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1. Introducao

Com o apoio de 1,3 milhdo de assinaturas, a Lei Complementar n®
135/2010 surgiu fruto de iniciativa popular e, posteriormente, acabou aprovada, a uma
s0 voz, nas duas Casas do Legislativo Federal. E assim o foi porque constatada
realidade umbilicalmente ligada a cultura nacional: a quase faléncia das convengoes na
escolha dos candidatos, em virtude de os drgaos dos Partidos nao implementarem a
almejada triagem, com base no perfil dos que se apresentam para concorrer a cargos
eletivos. Tais aspectos, somados a pequena visibilidade dos eleitores quanto as

informacoes relativas aos candidatos, impossibilitam o exercicio pleno da democracia.

Essa Lei veio dezesseis anos apds introduzidos, no § 9° do artigo 14 da
Lei Fundamental, outros elementos, visando a preservar, acima de tudo, a coisa
publica. Com a Emenda Constitucional de Revisao n® 4, de 1994, inseriu-se, no artigo
9%, que lei de inelegibilidade preveria exigéncias voltadas a proteger — vocabulo
empregado pelo legislador — a probidade administrativa e a moralidade para o
exercicio do mandato. Entdo, incluiu-se algo que apresenta conceito aberto: a vida
pregressa, que tem como sinonimo “idoneidade” e que, na maioria das vezes, é
definida no campo administrativo’>. Tudo se da a partir do bom-senso, da ordem

natural das coisas, da razoabilidade, da proporcionalidade, tendo em conta esse
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conceito aberto — o alusivo a vida pregressa, ou seja, o0 que vem antes, e também o

referente a idoneidade.

O proposito moralizante da nova legislacao — digno de elogio — ndo
impediu que brotassem questionamentos juridicos, os quais chegaram a Corte
Constitucional brasileira. O primeiro caso envolveu a pretensao de aplicagao imediata
da Lei Complementar n® 135. Apos precedente no qual se assentou o contrario,
prevaleceu, no Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que a norma tem
impactos no processo eleitoral, dai porque nao poderia valer para as eleicdes do ano de
2010, em razao do disposto no artigo 16 da Lei Maior®. A postergacao da eficacia da
nova lei atrasou debate ainda mais importante: a compatibilidade com os dispositivos
da Carta Federal, em especial com os principios da irretroatividade e da presuncao de

inocéncia.

O julgamento das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade n® 29 e
30 e da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.578 pelo Supremo, finalizado em 16
de fevereiro de 2012, trouxe tais temas a balha. A conclusao pela constitucionalidade
integral da chamada “Lei da Ficha-Limpa” foi objeto de grande repercussao na midia
nacional, sendo inequivocamente um dos casos mais importantes examinados pelo
Tribunal nos ultimos anos. Do ponto de vista politico, pode ser a grande virada que se
espera no cendrio eleitoral brasileiro — é a esperanga de todos nds. Por tais razoes,
decidi agrupar, num todo coerente, as reflexdes que veiculei em Plenario nessa
memoravel ocasidao, certo de que a questao ainda ha de repercutir no campo

doutrinério.

2. Objeto

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido
Popular Socialista formalizaram acoes declaratorias de constitucionalidade tendo por
objeto a Lei Complementar n® 135, de 4 de julho de 2000, denominada “Lei da Ficha-

Limpa”, autuadas sob os niameros 29 e 30. O ato alterou a Lei Complementar n®

Tais mudangas ndo puderam ser imediatamente aplicadas, em razdo do entendimento do
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64/1990, criando outras hipdteses de inelegibilidade eleitoral. A seguir, transcrevo as

inovacgoes:

Art. 2° A Lei Complementar n® 64, de 1990, passa a vigorar com as

seguintes alteragoes:

“Art. 1°(...)
1-(.)

c) o Governador e o Vice-Governador de Estado e do Distrito
Federal e o Prefeito e o Vice-Prefeito que perderem seus cargos eletivos
por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Estadual, da Lei
Organica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as
eleicdes que se realizarem durante o periodo remanescente e nos 8
(oito) anos subsequentes ao término do mandato para o qual tenham
sido eleitos;

d) os que tenham contra sua pessoa representagao julgada
procedente pela Justica Eleitoral, em decisao transitada em julgado ou
proferida por 6rgao colegiado, em processo de apuragao de abuso do
poder econdmico ou politico, para a elei¢do na qual concorrem ou
tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8
(oito) anos seguintes;

e) os que forem condenados, em decisao transitada em julgado ou
proferida por o¢rgao judicial colegiado, desde a condenacdo até o
transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento da pena, pelos
crimes:

1. contra a economia popular, a fé publica, a administracao
publica e o patrimonio publico;

2. contra o patrimonio privado, o sistema financeiro, o mercado
de capitais e os previstos na lei que regula a faléncia;

3. contra o meio ambiente e a satde publica;

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de
liberdade;

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenacao a
perda do cargo ou a inabilitacdo para o exercicio de fun¢ao publica;

6. de lavagem ou ocultagao de bens, direitos e valores;

7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura,
terrorismo e hediondos;

8. de reducao a condicao andloga a de escravo;
9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizagao criminosa, quadrilha ou bando;



f) os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele
incompativeis, pelo prazo de 8 (oito) anos;

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
fung¢les publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure
ato doloso de improbidade administrativa, e por decisao irrecorrivel do
orgao competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo
Poder Judicidrio, para as elei¢des que se realizarem nos 8 (oito) anos
seguintes, contados a partir da data da decisao, aplicando-se o disposto
no inciso II do art. 71 da Constituicao Federal, a todos os ordenadores
de despesa, sem exclusdao de mandatdrios que houverem agido nessa
condicao;

h) os detentores de cargo na administragao publica direta, indireta
ou fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do
poder econdmico ou politico, que forem condenados em decisdao
transitada em julgado ou proferida por érgao judicial colegiado, para a
eleicdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para
as que se realizarem nos 8 (o0ito) anos seguintes;

()

J) os que forem condenados, em decisao transitada em julgado ou
proferida por orgao colegiado da Justica Eleitoral, por corrupcao
eleitoral, por captacao ilicita de sufragio, por doacao, captagdo ou
gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos
agentes publicos em campanhas eleitorais que impliquem cassagdao do
registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da eleicao;

k) o Presidente da Repuiblica, o Governador de Estado e do
Distrito Federal, o Prefeito, os membros do Congresso Nacional, das
Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa, das Camaras
Municipais, que renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de
representacao ou peti¢do capaz de autorizar a abertura de processo por
infringéncia a dispositivo da Constituicao Federal, da Constituicao
Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Organica do
Municipio, para as eleicdes que se realizarem durante o periodo
remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos 8 (oito) anos
subsequentes ao término da legislatura;

1) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em
decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado,
por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdao ao
patrimonio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagao ou o
transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apos o
cumprimento da pena;

m) os que forem excluidos do exercicio da profissdao, por decisao
sancionatéria do 6rgao profissional competente, em decorréncia de
infragao ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito) anos, salvo se o ato
houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario;



n) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgao judicial colegiado, em razao de terem desfeito ou
simulado desfazer vinculo conjugal ou de unido estavel para evitar
caracterizagao de inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos apods a
decisao que reconhecer a fraude;

0) os que forem demitidos do servigo publico em decorréncia de
processo administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado
da decisdo, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder
Judiciario;

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsaveis
por doagOes eleitorais tidas por ilegais por decisdao transitada em
julgado ou proferida por dérgao colegiado da Justica Eleitoral, pelo
prazo de 8 (oito) anos ap0ds a decisdo, observando-se o procedimento
previsto no art. 22;

q) os magistrados e os membros do Ministério Publico que forem
aposentados compulsoriamente por decisdao sancionatoria, que tenham
perdido o cargo por sentenca ou que tenham pedido exoneracao ou
aposentadoria voluntdria na pendéncia de processo administrativo
disciplinar, pelo prazo de 8 (oito) anos;

(..)

84° A inelegibilidade prevista na alinea e do inciso I deste artigo
nao se aplica aos crimes culposos e aqueles definidos em lei como de
menor potencial ofensivo, nem aos crimes de agao penal privada.

§ 5% A rentincia para atender a desincompatibilizacdo com vistas a
candidatura a cargo eletivo ou para assunc¢ao de mandato nao gerara a
inelegibilidade prevista na alinea k, a menos que a Justica Eleitoral
reconheca fraude ao disposto nesta Lei Complementar.” (NR)

‘At. 15. Transitada em julgado ou publicada a decisao proferida
por orgao colegiado que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-
lhe-a negado registro, ou cancelado, se ja tiver sido feito, ou declarado
nulo o diploma, se ja expedido.

Pardgrafo tunico. A decisio a que se refere o caput,
independentemente da apresentagio de recurso, devera ser
comunicada, de imediato, ao Ministério Publico Eleitoral e ao 6rgao da
Justiga FEleitoral competente para o registro de candidatura e expedicao
de diploma do réu.” (NR)

‘At 22.(...)

XIV - julgada procedente a representacdao, ainda que apds a
proclamacdo dos eleitos, o Tribunal declarara a inelegibilidade do
representado e de quantos hajam contribuido para a pratica do ato,
cominando-lhes sanc¢dao de inelegibilidade para as eleicdes a se
realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes a elei¢ao em que se verificou,
além da cassagdao do registro ou diploma do candidato diretamente



beneficiado pela interferéncia do poder econdémico ou pelo desvio ou
abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicacao,
determinando a remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para
instauragao de processo disciplinar, se for o caso, e de agao penal,
ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar;

X/ — (revogado);

X — para a configuragao do ato abusivo, ndo sera considerada a
potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicdo, mas penas a
gravidade das circunstancias que o caracterizam.” (NR)

‘At. 26-A Afastada pelo dérgao competente a inelegibilidade
prevista nesta Lei Complementar, aplicar-se-a, quanto ao registro de
candidatura, o disposto na lei que estabelece normas para as elei¢des.”

‘At. 26-B. O Ministério Publico e a Justica Eleitoral darao
prioridade, sobre quaisquer outros, aos processos de desvio ou abuso
do poder econdmico ou do poder de autoridade até que sejam julgados,
ressalvados os de habeas corpus e mandado de seguranga.

§ 1° E defeso as autoridades mencionadas neste artigo deixar de
cumprir qualquer prazo previsto nesta Lei Complementar sob alegacao
de acimulo de servigo no exercicio das fungdes regulares.

§ 2° Além das policias judicidrias, os érgaos da receita federal,
estadual e municipal, os tribunais e érgaos de contas, o Banco Central
do Brasil e o Conselho de Controle de Atividade Financeira auxiliarao a
Justica Eleitoral e o Ministério Publico Eleitoral na apura¢ao dos delitos
eleitorais, com prioridade sobre as suas atribui¢Oes regulares.

§ 32 O Conselho Nacional de Justica, o Conselho Nacional do
Ministério Publico e as Corregedorias Eleitorais manterdao
acompanhamento dos relatorios mensais de atividades fornecidos pelas
unidades da Justica Eleitoral a fim de verificar eventuais
descumprimentos injustificados de prazos, promovendo, quando for o
caso, a devida responsabilizagao.”

‘At. 26-C. O Orgao colegiado do tribunal ao qual couber a
apreciacao do recurso contra as decisdes colegiadas a que se referem as
alineas d, ¢, h, j, I e n do inciso I do art. 1° poderd, em carater cautelar,
suspender a inelegibilidade sempre que existir plausibilidade da
pretensao recursal e desde que a providéncia tenha sido expressamente
requerida, sob pena de preclusdo, por ocasido da interposicao do
recurso.

§ 1° Conferido efeito suspensivo, o julgamento do recurso terd
prioridade sobre todos os demais, a exce¢io dos de mandado de
seguranga e de habeas corpus.

§ 2° Mantida a condenagao de que derivou a inelegibilidade ou
revogada a suspensao liminar mencionada no caput, serao



desconstituidos o registro ou o diploma eventualmente concedidos ao
recorrente.

§ 3% A pratica de atos manifestamente protelatorios por parte da
defesa, ao longo da tramitagdo do recurso, acarretard a revogacao do
efeito suspensivo.”

Segundo aduziram os requerentes, no julgamento do Recurso
Extraordindrio n® 633.703, o relator teria suscitado varios questionamentos no tocante a
constitucionalidade da Lei Complementar n°® 135, causando duvidas a respeito da
respectiva aplicabilidade. Em razao disso, asseveraram existir relevante controvérsia
sobre o tema, juntando decisoes de distintos Tribunais Regionais para comprova-la.
Aludiram especialmente ao entendimento do Tribunal Regional Eleitoral do Estado de
Sergipe — segundo o qual a norma em debate nado seria aplicavel a fatos anteriores a
vigéncia — em sentido diametralmente oposto ao do Tribunal Regional Eleitoral do
Estado de Minas Gerais. Postularam, assim, a declaracao de constitucionalidade da

integralidade do diploma aludido.

A Confederacao Nacional das Profissoes Liberais — CNPL formalizou
acao direta de inconstitucionalidade contra o artigo 2° da Lei Complementar n®
135/2010, especificamente quanto a inclusao da alinea “m” do inciso I do artigo 1° da
Lei Complementar n® 64/1990, dispondo serem inelegiveis, pelo prazo de oito anos, os
que forem excluidos do exercicio da profissao, por decisao sancionatdria do drgao
profissional competente, em decorréncia de infragao ético-profissional, salvo se o ato

houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario.

Segundo argumentou, os conselhos profissionais sao O¢rgaos de
tiscalizacao do exercicio de profissao, motivo pelo qual as san¢des que eventualmente
aplicam ndo deveriam extravasar o universo corporativo. Sustentou que entendimento
diverso conferiria poderes exorbitantes a entidades de direito privado, a ponto de
viabilizar-lhes a imposi¢ao de inibigdes em darea completamente estranha a elas.
Ressaltou descaber equiparar os processos administrativo e judicial, porquanto neste
sao asseguradas todas as garantias do devido processo legal, o que ndo ocorreria
naquele. Alegou existirem casos de utilizagdo de processos disciplinares para fim de
retaliagdo politica, deturpagao que, conforme salientou, sera potencializada pela

previsao legal.

O julgamento foi iniciado em 1° de dezembro de 2011, sessao na qual o

Ministro Luiz Fux, relator, proferiu voto proclamando parcialmente procedentes as
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acOes declaratorias e improcedente a agao direta. Sucedeu-se o pedido de vista do
Ministro Dias Toffoli. A apreciagao foi retomada em 15 de fevereiro de 2012. A
complexidade da causa fez com que os debates nao pudessem ser encerrados nessa
data, tendo sido suspensos e retomados no dia seguinte. Finalmente, em 16 de
tfevereiro, o Plenario assentou a procedéncia das agdes declaratorias, vencidos — em
parte minima, mas substancial, ou seja, quanto a apanhar a nova lei atos e fatos
anteriores —, além de mim, os Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso,
e a improcedéncia da acao direta, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes,

Celso de Mello e Cezar Peluso, em diferentes extensoes.

3. Analise das inelegibilidades

Houve alteracao da alinea “c” do inciso I do artigo 1° da Lei
Complementar n?® 64/1990, elastecendo-se o prazo de inelegibilidade no caso de perda
de cargos eletivos por infringéncia a dispositivo de constitui¢ao estadual, da Lei
Organica do Distrito Federal ou de lei organica de municipio. Por meio de opgao
politico-normativa, dilatou-se o periodo de trés anos subsequentes ao término do
mandato, atinente a perda do cargo, para oito. Nesse ponto, nao existe duvida quanto a
constitucionalidade. Afinal, o constituinte origindrio nao cuidou de fixar qualquer

baliza nesse campo.

Na alinea “d” do inciso I do artigo 1?2 da Lei Complementar n® 64/1990,
com a alteracdo introduzida pela de n® 135/2010 — no campo da representagao a ser
processada e julgada pela Justica Eleitoral —, apareceu, pela primeira vez, a referéncia a
decisdao proferida por orgao colegiado. Evidentemente, partiu-se da premissa de que,
em se tratando de pronunciamento de colegiado, a presuncao do acerto é maior, tendo
em vista a experiéncia dos integrantes e o concurso de ideias. Nao se mostra
inconstitucional, para chegar-se ao objetivo precipuo da Lei Complementar n® 135/2010
— a ocupagao dos cargos eletivos por quem busque nele servir e nao dele se servir —,
levar-se em conta decisdo proferida por orgao colegiado, embora ainda sujeita a
reforma. Esta se da, muitas vezes, em sede cujo acesso ¢ bem afunilado - a
extraordindria —, pois quase sempre o orgao colegiado estd representado por um
Tribunal: de Justica ou Regional. Acrescento que essa norma valoriza a atividade dos
colegiados.

Relativamente a alinea “e” do inciso I do artigo 1° da Lei

Complementar n® 64/1990, a consideracao do pronunciamento criminal, do titulo



criminal condenatdrio, estava submetida a preclusao maior, ao transito em julgado. O
preceito versava o periodo de trés anos quanto a inelegibilidade, contado da
observancia da decisdo. Elasteceu-se esse prazo para oito anos, unidade de tempo
tomada em geral nos diversos dispositivos da Lei Complementar n® 135. Presente a
nova redacado, tem-se como movel da inelegibilidade decisao individual transitada em
julgado ou acérdao proferido por colegiado, desde a condenagao até o transcurso do
prazo de oito anos apos o cumprimento da pena. Na lei foram fixados os parametros
para definir-se o espago de tempo em que o condenado por érgao colegiado, na esfera

criminal, permanece inelegivel.

Provém do principal rol das garantias constitucionais, o do artigo 52,
que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria. O preceito sinaliza que, antes do transito em julgado de decisao em tal
sentido, é vedado haver a execugao da pena. O dispositivo versa consequéncias no
campo penal, e ndo da inelegibilidade. Nao obstaculiza a consideracao — nao de
simples dentincia recebida pelo Juizo competente, como havia na Lei Complementar
anterior a 64 —, para ter-se a inelegibilidade, de pronunciamento colegiado, que quase
sempre vem a balha no campo da revisao — nao se afastando, contudo, a possibilidade
da atuagao origindria —, para saber-se se aquele que se apresenta visando a ter o nome
sufragado pelos concidadaos possui, ou ndo, vida pregressa irreprochavel, livre de
duvidas quanto a adequagao do candidato para ocupar o cargo. Cabe lembrar que
pregresso significa o que se passou antes, anterior, precedente, e vida pregressa, a

historia pessoal.

O prazo previsto na Lei — tendo em conta que muitos apostam na
morosidade da Justica — resultou de valida opgao politico-normativa dos
representantes do povo brasileiro, Deputados Federais, e dos representantes dos
Estados, os Senadores. Seria possivel afirmar que o pronunciamento colegiado gera a
inelegibilidade e, simultaneamente, em data posterior a essa decisdao, assentar nao ser
ele marco temporal quanto ao periodo de inelegibilidade? Nao. O contrario equivaleria
a mitigar o tempo previsto, de forma expressa, no preceito. A questao alusiva a
projecao da inelegibilidade por oito anos, apds o cumprimento da pena, nao assusta,
por nao ser nova no cenario juridico. Vale frisar que € viavel considerar o condenado
reincidente, observados os cinco anos seguintes ao cumprimento da pena relativa ao
crime pretérito. A defini¢do de cinco ou oito anos ocorreu no ambito da opgao politico-

normativa.



Imaginemos um acordao em 2010 que implique condenacao a pena de
trés anos. Suponhamos que, de inicio, desafie recurso especial, para o Superior
Tribunal de Justiga, e extraordindrio — pela prépria nomenclatura, e estrito senso, ja que
o especial também é de natureza extraordindria —, para o Supremo. Ante essa
interposicao simultanea’, o extraordindrio fica aguardando o esgotamento da jurisdi¢ao
do Superior Tribunal de Justica. Se, depois do julgamento do recurso especial, viesse a
formalizacao de embargos de declaracao, de embargos de divergéncia, de novos
declaratorios, para, somente apos, chegar-se ao enfrentamento da matéria no Supremo,
a tramitacdo do processo nos dois Tribunais, de modo otimista, demoraria cinco anos.
Isso tudo, cumpre consignar, no ambito penal, em que a projegao da decisao final no
tempo mostra-se importantissima em virtude dos efeitos da prescri¢ao. Entao, durante
o periodo de cumprimento da pena de trés anos — no que, ante a redagdo constitucional
primitiva, da-se a suspensdao dos direitos politicos — e mais oito apos, havera a
inelegibilidade tal como prevista na alinea “e” do inciso I do artigo 1° da Lei
Complementar n® 64/1990. Se fosse mitigada a norma aprovada pelos legisladores,
cogitando-se da subtragao do espago temporal entre o pronunciamento condenatorio e
a data do transito em julgado, o que ocorreria? Onze anos (oito mais trés) menos
cinco — sem levar em conta argumento extremado no tocante a sancao de
inelegibilidade por vinte, vinte e cinco ou trinta anos —, estaria o cidadao inelegivel por
apenas seis anos, quando se pode vislumbrar até a viabilidade de, em sede
extraordinaria, persistir a pendéncia nos dois Tribunais, tendo em vista a
multiplicidade de recursos passiveis de serem interpostos, por dez anos. Entao, no caso

de condenacao a trés anos, restaria apenas um ano de inelegibilidade.

De qualquer forma, na maioria das vezes, apesar de ser direito da
parte, fica projetada no tempo, em muito, a preclusio maior. E possivel que o
Ministério Publico nao recorra. A defesa quase sempre o faz na via afunilada de acesso
a sede extraordindria, evitando o transito em julgado. Ato da propria parte nortearia o

periodo referente a inelegibilidade.

Restringindo-se ao aspecto académico-juridico, verifica-se a
incongruéncia: a um s6 tempo, pode-se dizer que a decisao do Colegiado provoca a

inelegibilidade para, em passo seguinte, afastar-se o espago entre esse pronunciamento

4

A interposi¢ao simultanea veio a balha com a Carta de 1988, quando se criou o Superior Tribunal
de Justica, ferindo de morte inclusive o principio da unidade recursal — um recurso para cada situacao
decisoria.
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e o transito em julgado? A detracdo revela-se impropria, porque, consoante o texto
legal, ha prazo continuo a partir do pronunciamento do Colegiado até oito anos apos o
cumprimento da pena. O legislador estabeleceu que o acusado e condenado estara
inelegivel, a menos que acabe absolvido posteriormente. Quanto maior a pena -
presume-se pratica em gravidade superior —, sera também mais dilatado o periodo de
inelegibilidade. Nao existe plausibilidade em afirmar-se que o pronunciamento judicial
conduz a inelegibilidade e depois, se transitar em julgado, estando selada a culpa,
expungir-se o interregno entre ambos, como propos o Ministro Luiz Fux. Nao cabe
endossar a postura daqueles que, repita-se, acreditam na morosidade da Justica. Por
vezes sdo protocolados sucessivos recursos com o intuito de projetar no tempo o
transito em julgado da decisao, com vistas a nao se observar o decreto condenatorio.
Adotada como o foi a opgao politico-normativa, o periodo consignado pelo legislador
nao implicou falta de razoabilidade. Deve-se ter em mente o objetivo precipuo: a

protecao da probidade administrativa.

Qualquer crime conduz a inelegibilidade? Nao. Ha rol exaustivo a
versar as praticas que merecem quase a excomunhdo maior. Por que foi necessario
aditar a Carta de 1988 para dispor sobre a moralidade acerca da vida pregressa?
Porque a pessoa que comete crime contra a economia popular, a fé publica, a
administracdo publica e o patriménio publico nao pode se achar habilitada para ocupar
um cargo representativo. Na Itdlia, depois do transito em julgado, a condenagao por
crime contra a economia popular desdgua no impedimento até mesmo de votar. O
eleitor decai da condicdo de sufragar quem quer que seja para cargo politico.
Evidentemente, apds o cumprimento da pena, a atuagao politica ativa — ser eleitor — é

possivel, mas, enquanto isso ndo acontecer, os direitos politicos ficam suspensos.

Prosseguindo nos demais crimes, verificam-se aqueles contra o
patrimonio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os previstos na lei
que regula a faléncia. Se o cidadao faliu no campo privado, o que buscara no setor
publico? Ha também os crimes contra o meio ambiente e a satide publica, os eleitorais,
para os quais a lei comine pena privativa de liberdade, de abuso de autoridade, nos
casos em que houver condenagao a perda do cargo ou a inabilitagao para o exercicio de
funcao publica, de lavagem ou ocultagao de bens, direitos e valores, de trafico de
entorpecentes e drogas afins — ao lado da corrupgao, o trafico, provavelmente, figura
como o delito que mais danos causa a sociedade —, racismo, tortura, terrorismo e

hediondos, de redugao a condigao andloga a de escravo, contra a vida e a dignidade



sexual, e praticados por organizagao criminosa — tipo até hoje nao definido —, quadrilha

ou bando.

Diante desses crimes, sob o angulo do prazo, a Lei nao poderia ser
considerada desarrazoada. Incumbe declarar a inconstitucionalidade somente em
razao da existéncia de conflito frontal com o texto da Carta da Republica. Descabido
seria entender desse modo com o fim de reduzir prazo fixado e, mediante jurisdigao
constitucional, estabelecer, aleatoriamente, outro lapso temporal. Nao ha texto que, de
maneira explicita, leve a conclusdao da inconstitucionalidade desse preceito. Frise-se
que uma coisa é definir selada a culpa de alguém para efeitos criminais. Algo diverso é
considerar contexto — no campo legislativo, nao no administrativo — para assentar que o
cidadao nao apresenta vida pregressa — que deve mostrar-se irrepreensivel — capaz de

respaldar a candidatura a cargo eletivo.

A alinea “f” do inciso I do artigo 1°, alterado pela Lei Complementar
n® 135/2010, apenas estampou o aumento do prazo de quatro para oito anos.

Na alinea “g”, que também ja constava na Lei Complementar n°
64/1990, foi inserido elemento subjetivo que atende aos interesses do proprio
candidato: a previsao de, para configurar-se a inelegibilidade, a rejei¢ao das contas ter
de resultar de irregularidade insandvel, além de ato doloso de improbidade

administrativa.

Modificado o texto da alinea “h”, alude-se novamente aos que
buscaram obter vantagem por meio “de cargo na administragao publica direta, indireta
ou fundacional”, se beneficiados eles proprios ou “terceiros”. Mais uma vez, surgem a
referéncia a decisao de Tribunal e o aumento do lapso temporal. A necessidade, nesse

caso, mostrou-se maior quanto a essa dilacao de trés para oito anos.

Também foram incluidos preceitos novos no artigo 1°, inciso I, da Lei

1“7y “"__7

Complementar n® 64/1990, seguindo-se as alineas “j” a “q”.

Na alinea “k”, versa-se a inelegibilidade resultante da rentncia ao
mandato eletivo. Rentincia é ato de vontade, que surte efeitos pelo respectivo
implemento, nao depende da aquiescéncia de ninguém. Nao se deve confundir o que
previsto nesse preceito com outra regra da Constitui¢do que obstaculiza, quando ja

instaurado o processo, a rentincia por parlamentar. Verifica-se a opgao do legislador de
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apontar que os que hajam renunciado - ja assuntado o colegiado que os julgaria
administrativamente quanto ao resultado desse processo — para fugir a cassacao, ou
seja, voltando as costas a responsabilidade e ao préprio érgao a que integrado, nao
podem concorrer “durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram
eleitos e nos 8 (oito) anos subsequentes”. Eis prazo que pode chegar a quase dezesseis
anos. Basta considerar o mandato de Senador. H4 exemplo dessa situagao no cenario

nacional: elei¢Oes verificadas, rentincia em 2003, candidatura e elei¢ao subsequentes.

Na alinea “1”, pela quinta vez, o legislador homenageou o

pronunciamento de Tribunal, consideradas as diversas alineas do inciso I do artigo 1°.

Na alinea “m”, prevé-se a inelegibilidade dos que forem excluidos do
exercicio da profissao, por decisao sancionatoria do orgao profissional competente, em
decorréncia de infracao ético-profissional. Isso quer dizer que, se nao estd apto ao
exercicio da profissao, também nao podera representar o povo brasileiro. Pressupde-se
nado o excepcional, o teratologico, mas o que normalmente ocorre — o procedimento
correto das entidades e institui¢des patrias. Com a clausula final da referida alinea, veio
a contracautela: “salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder
Judicidrio.” No rol das garantias constitucionais, vé-se que o acesso ao Judicidrio é
assegurado para afastar lesdo a direito ou até mesmo ameaca de lesao a direito. O
poder de cautela € insito ao Judiciario. Quem se considerar prejudicado, perseguido em
orgao de classe, sempre terd a oportunidade de bater as portas do Judiciario e buscar
medida acauteladora para que se suspenda a eficicia do ato e, por consequéncia,

também a inelegibilidade.

Quanto a alinea “n” do inciso I do artigo 1°, a Justiga Eleitoral vinha
glosando simulagOes, sem assentar, ante a auséncia de previsao legal, a inelegibilidade
por prazo de oito anos. O preceito, para que incida, depende de decisao que reconhega
a fraude, o vicio na manifestacao de vontade, no que dissolvido o vinculo conjugal ou o
revelador da unido estavel.

Segundo dispde a alinea “0”, sao inelegiveis os que forem demitidos
do servigo publico em razao de processo administrativo — pressupondo-se o devido
processo administrativo, com o contraditério e a ampla defesa — ou judicial, pelo prazo
de oito anos, contado da decisao, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo
Poder Judicidrio. Nao precisaria sequer estar prevista essa possibilidade, porque

presente na Carta Federal.



Na alinea “p”, surge a inelegibilidade da pessoa fisica e dos dirigentes
de pessoas juridicas responsaveis por doagoes eleitorais assentadas ilegais em decisao
transitada em julgado ou proferida por orgao colegiado da Justica Eleitoral.
Evidentemente, se o individuo se engaja em tentativa de macular a lisura do pleito

eleitoral, natural que se lhe recaia a pecha da inelegibilidade.

Por fim, a alinea “q” estabelece serem inelegiveis, pelo prazo de oito
anos, os magistrados e os membros do Ministério Publico que forem aposentados
compulsoriamente por decisdo sancionatoria — aposentadoria-sangao —, que tenham
perdido o cargo por sentenga, ja que somente dessa forma se perde cargo vitalicio, ou
que hajam pedido exoneragao ou aposentadoria voluntaria na pendéncia de processo
administrativo  disciplinar. Ninguém requer aposentadoria ou exoneragao
gratuitamente, mas para fugir de algo, abrindo mao até do contraditério e da ampla

defesa.

Com isso, segundo penso, ficam avaliados, em ordem, todos os

preceitos inovadores da Lei Complementar n® 135/2010.
4. Ficha-limpa e irretroatividade

Os dispositivos da Lei Complementar n® 135/2010 sao harmonicos com
a Constituicao Federal e visam a corre¢cao de rumos nessa sofrida Republica, nessa
sofrida patria, considerado o passado que € do conhecimento de todos. No campo de
valores, entretanto, sobrepde-se principio mais caro, que deve ser sopesado: o alusivo a

seguranca juridica.

Paga-se um preco modico por se viver em um Estado Democratico, ao
alcance de todos — a observancia ao arcabougo normativo, especialmente o
constitucional —, e essa convivéncia pressupde a estabilidade das relagdes juridicas.
Cabe verificar, entao, a constitucionalidade da aplicagao da Lei Complementar n® 135 a
atos e fatos juridicos que tenham ocorrido antes do advento do referido Diploma, que é
de junho de 2010. Na seara penal, conforme a Constituicao, a lei s6 retroage para
beneficiar o acusado. No campo dos tributos, a lei que os crie ou altere entra em vigor
apenas no exercicio seguinte e, ainda assim, obedecido, quanto a exigibilidade do

tributo, o prazo nonagesimal. Revela-se clausula pétrea a do respeito as situagdes
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aperfeicoadas consoante a legislagao da época, inclusive no tocante as consequéncias

juridicas.

Eis possivel problema futuro: a Lei Complementar n® 135/2010, editada
quando muito proximas as eleic¢oes, foi afastada em relagao a um Senador da Republica
que renunciou em 2003, e o mandato, presente o pleito de 2010, ainda se encontra em
curso. Placitada essa Lei pelo Supremo, como o foi e apenas nisso fiquei vencido,
exercerd ele esse mandato, mesmo estando inelegivel? Sim, porque, diante da rentincia,
o que se tem? Perdura a inelegibilidade enquanto existente o mandato que deveria
estar sendo exercido até oito anos apos — empossado em 2003, permanece até 2010,

ficando inelegivel nos oito anos seguintes, sera alcangado o ano 2018.

Vamos consertar o Brasil, mas vamos consertar para frente,
considerada a seguranca juridica. E ela principio basilar, medula do Estado
Democratico de Direito. Nao se pode cogitar de seguranca juridica quando, a mercé de
novos diplomas legais, deva-se viver aos sobressaltos, aos solavancos, impondo-se
sangao quanto a ato e fato pretéritos. Em vez de modificagao normativa, instala-se

verdadeira revolugao, quando vale tudo.

Alguns argumentos veiculados durante o julgamento nao se coadunam
com a visdo que tenho sobre os temas. A tese de que nao haveria retroatividade
auténtica, mas apenas “retrospectividade”, nao prospera. O Supremo ja assentara a
impossibilidade de lei alcangar fatos passados sob qualquer titulo ou fundamento,
jurisprudéncia que vinha de longa data. Talvez essa fosse a Unica regra aplicada sem
excecOes ao longo da existéncia do Tribunal. Quanto a alegacao de que o § 9° do artigo
14 da Carta Federal conteria uma cldusula de retroac¢ao, por aludir a vida pregressa,
afasto-a com base em duas premissas. Primeira: cuida-se de norma produzida pelo
poder constituinte derivado e jamais poderia relativizar uma cldusula pétrea. Segunda:
¢ evidente que os fatos colhidos deveriam ser aqueles ocorridos a partir da vigéncia da
lei que os qualificou como negativos. Na pior das hipdteses, a Lei Complementar n® 135
nao deveria aplicar-se aos atos que, ao tempo em que vieram a balha, eram

absolutamente licitos, como no caso de rentincia.

O Plenario do Supremo, contudo, adotou outro entendimento. E, como

é dito, por se tratar do 6rgao judiciario maximo da Federagao, o Supremo nao erra!

5. Conclusao



Em linhas gerais, essas foram as consideragoes expendidas por ocasido
do julgamento ja mencionado. O Supremo foi sensivel as vozes das ruas e avangou com
importante precedente na defesa da moralidade na gestao publica. A jurisdigao
constitucional se fez em sintonia com os anseios da sociedade e o melhor dos mundos
surge quando ha harmonia com a Carta Federal. O Tribunal acenou com a
relativizacdo — embora sob as vestes de argumentos juridicamente sofisticados — de
importante garantia da cidadania: a irretroatividade das leis. No particular, continuo
convencido da impropriedade do enfoque. No balango entre avangos e retrocesso, ¢

inegavel que o saldo se mostrou positivo.
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OS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO
NO PROCESSO DE APLICACAO DE SANCOES ADMINISTRATIVAS CONTRATUAIS

Hermano de Oliveira Santos'

Resumo: Este trabalho procura caracterizar a observancia dos principios da ampla defesa e do
contraditério no ambito do processo de aplica¢do de sangdes administrativas contratuais, valendo-se
de evidéncias legislativas, jurisprudenciais e doutrinarias sobre o tema, confrontadas aos conceitos e
categorias da Teoria Geral do Processo e as especificidades do Direito Administrativo.

Palavras-chave: principios juridicos; ampla defesa; contraditorio; processo administrativo; sangdes
administrativas contratuais.

Sumario: Introducao. 1. Contetido dos principios da ampla defesa e do contraditorio. 2. Definigao
do conceito processo administrativo. 3. Especificidades do processo de aplicagdo de sangdes
administrativas contratuais. Conclusdo. Referéncias.

Introducio

No Estado de Direito Democratico, os principios da ampla defesa e do contraditorio constam
do rol de direitos e garantias fundamentais. Sao referidos também na legislacao infraconstitucional,
com destaque para os codigos de processo. Em sua configuragdo contemporanea, hdo de ser
observados tanto nos processos judiciais quanto nos processos administrativos, como integrantes do
devido processo legal.

O objetivo deste trabalho ¢ esclarecer a relagdo existente entre esses principios € o processo
de aplicagao de sangdes administrativas contratuais. Para realiza-lo, serdo analisadas evidéncias
legislativas, jurisprudenciais e doutrindrias sobre o tema. Tendo em vista as caracteristicas
particulares do objeto de estudo, essas evidéncias serdo confrontadas, pari passo, aos conceitos e
categorias da Teoria Geral do Processo.

A partir da definicdo do contetido dos principios em questdo, passando pela definicdo do
conceito processo administrativo, e pelo levantamento de algumas especificidades do tipo de
processo sob andlise, espera-se apresentar conclusdes que ajudem a entender melhor os institutos
juridicos a ser observados pela Administracao Publica, ao exercer a prerrogativa de aplicar sangdes

ao particular que deixou de cumprir a contento ou ndo cumpriu suas obrigagdes contratuais.

1. Conteudo dos principios da ampla defesa e do contraditorio

O passo inicial na defini¢ao do conteudo de um dado principio juridico ¢ identificar se ele ¢
explicito ou implicito®>. Lembrando o que diz Eros Roberto Grau (2005, p. 42) a proposito dessa
classificag@o, os principios explicitos podem ser diretamente “recolhidos do texto da Constitui¢do

ou da lei”; os implicitos, diferentemente, sdo “inferidos como resultado da analise de um ou mais



preceitos constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos normativos da legislacdo
infraconstitucional”, ou, ainda, “coletados no Direito pressuposto™.

No caso da ampla defesa e do contraditério, ¢ possivel afirmar que se estd diante de
principios explicitos, uma vez que eles estdo consubstanciados expressamente em textos
normativos. No ordenamento juridico brasileiro, estdo previstos tanto na Constitui¢do Federal,
quanto nos Cddigos de Processo, como em leis setoriais, caso da Lei 9.784/1999.

Ainda segundo Grau (2005, p. 155-183), os principios, assim como as regras, tém natureza
de normas juridicas®. Grau (idem) afirma que a diferenca entre as espécies € estrutural: as regras sdo
normas juridicas de estrutura fechada, pois que nelas tanto a hipdtese quanto a consequéncia
normativa estdo descritas de modo mais ou menos detalhado, na maioria dos casos ocorrendo um
enquadramento mais ou menos direto dos fatos ou atos ao descrito em seu conteido normativo; ja
os principios sao normas juridicas de estrutura aberta, pois que seu conteido normativo carece
permanentemente de defini¢do ou redefinicdo, com base em aspiragdes ideologicas que moldam nao
apenas o comportamento humano em determinado momento histérico, mas também fundamentam a
validade das regras que o disciplinam.

Nesse sentido, pois, a ampla defesa e o contraditério sao normas da espécie principios, haja
vista que ndo sdo de todo definidos numa premissa, mas em grande parte compostos caso a caso.

Sem embargo, de observar que, por serem produtos de uma longa tradicdo da teoria e da
praxis, os principios juridicos, em geral, apresentam nucleos de significacdo reconheciveis.
Tratando especificamente da ampla defesa e do contraditorio, a doutrina identifica duas
caracteristicas bem marcantes: sdo principios constitucionais’ e tém carater processual.

Com efeito, no Estado de Direito Democratico, esses principios t€ém sede na Constitui¢do, o
que em absoluto ndo desfigura seu carater processual, antes lhes reforga a eficacia, conferindo-lhes
for¢a normativa constitucional®.

Em regra, constam do rol de direitos e garantias fundamentais, como na Constituigdo
Federal brasileira, que dispde, no art. 5°, LV, que “aos litigantes’, em processo judicial ou
administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes™®,

Referindo-se a ampla defesa, Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 234) diz que, com esse
dispositivo, a Constituicdo assegura aos litigantes, indiciados, ou acusados, “condi¢des que lhe[s]
possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade”. Usando

termos proprios do Direito Penal, ao qual esse principio esta historicamente ligado, afirma que

O contetido da defesa consiste em o réu ter iguais possibilidades as conferidas ao autor para repelir o
que ¢ contra ele associado. Essa igualiza¢do ndo pode ser absoluta, porque autor e réu sdo coisas
diferentes. Uma mesma faculdade conferida a um e a outro poderia redundar em extrema injusti¢a. A
propria posicdo especifica de cada um ja lhes confere vantagens e 6nus processuais. O autor pode
escolher o momento da propositura da agdo. Cabe-lhe, pois, o privilégio da iniciativa, e € dbvio que



esse privilégio ndo pode ser estendido ao réu, que ha de acata-lo e a ele submeter-se. Dai a
necessidade de a defesa propiciar meios compensatorios da perda da iniciativa. A ampla defesa visa,
pois, a restaurar um principio da igualdade entre as partes que sdo essencialmente diferentes
(BASTOS, 2001, p. 235).

E conclui dizendo que “As alegac¢des, argumentos e provas trazidos pelo autor é necessario que
corresponda igual possibilidade de geracao de tais elementos por parte do réu” (Idem).

Ja a proposito do contraditério, Bastos (2001, p. 235) afirma que ele se insere na ampla
defesa, e que a ela se confunde quase que integralmente, na medida em que uma defesa “ndo pode

ser sendo contraditdria”. Diz, entdo, que

O contraditorio €, pois, a exteriorizagdo da propria defesa. A todo ato produzido cabera igual direito
da outra parte de opor-lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor. Dai o carater dialético do processo, que
caminha através de contradi¢des a serem finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz
(BASTOS, 2001, p. 235).

Uadi Lammeégo Bulos (2009, p. 533), por sua vez, afirma que “O contetido do principio
constitucional do contraditdrio ¢ claro: garantir aos litigantes o direito de acdo e o direito de defesa,
respeitando-se a igualdade das partes”. Afirma também que esse principio “visa a satisfazer, de um
lado, a necessidade de levar aos interessados o conhecimento da existéncia do processo, €, de outro,
ensejar a possibilidade de as partes defenderem-se daquilo que lhes for desfavoravel” (BULOS,
2009, p. 533).

Quanto a ampla defesa, Bulos (2009, p. 533 e 534) diz que se trata do principio
constitucional “que fornece aos acusados em geral o amparo necessario para que levem ao processo
(...) os argumentos necessarios para esclarecer a verdade, ou, se for o caso, faculta-lhes calar-se, nao
produzindo provas contra si mesmos”. Diz também que se trata “de um corolério do contraditorio”,
e que sdo inseparaveis’ (BULOS, 2009, p. 534).

Segundo a doutrina, pois, os principios da ampla defesa e do contraditéorio sao
complementares, podendo-se afirmar que, na pratica, convergem para um mesmo fim, de matriz
constitucional, que ¢ o de conferir ao demandado a oportunidade de se defender das alegacdes do
demandante e de contraditar os argumentos por ele apresentados. Tal aspecto comporta dois
elementos, como referido acima: para que a finalidade constitucional seja alcancada, a autoridade
responsavel por julgar a demanda deve informar que foi suscitada uma controvérsia e estabelecer
prazo para a defesa e contradita. Assim, informado da iniciativa do demandante, o demandado
podera apresentar, dentro de certo prazo, em sua defesa, outra versdo dos fatos controversos. A
autoridade julgadora, entdo, devera formar sua convic¢ao considerando ambas as versoes.

Dito isso, cumpre analisar a segunda caracteristica marcante da ampla defesa e do
contraditorio, que é o seu carater processual. Essa caracteristica tem o sentido de informar as
demais normas de procedimento, tanto jurisdicional quanto administrativo, como se viu no citado

dispositivo constitucional .



Importa dizer que a ampla defesa e o contraditorio constituem garantias do devido processo
legal, visto que reconhecem o direito de os litigantes, indiciados ou acusados, em processo judicial
ou administrativo, ndo apenas se defenderem de imputagdes, como também apresentarem sua
versdo dos fatos, em suma, o direito a realizagdo de um julgamento justo''.

Antonio Carlos de Aragjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover

lembram que a expressdo devido processo legal diz respeito ao

conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdi¢do.
Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou
poderes e faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do
proprio processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdigdo
(CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2003, p. 82).

No tocante ao contraditorio, dizem que se trata de “garantia fundamental da justica” e que

diz respeito ao “principio da audiéncia bilateral”"

(CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2003, p. 55). Para explicar essa no¢do, observam que

O juiz, por for¢a de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante delas:
ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dard a ambas a possibilidade de
expor suas razoes, e apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela
soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode
corporificar a sintese, em um processo dialético. E por isso que foi dito que as partes, em relagdo ao
juiz, ndo tém papel de antagonistas, mas sim de “colaboradores necessarios”: cada um dos
contendores age no processo tendo em vista o proprio interesse, mas a agdo combinada dos dois serve
a justica na eliminagdo do conflito ou controvérsia que os envolve (Idem).

, 0 audiatur et altera pars dos romanos

Ao tratarem da ampla defesa, limitam-se a dizer que ¢ uma garantia “que o contraditdrio
possibilita e que com este mantém intima ligagcdo, traduzindo-se na expressao nemo inauditus
damnari potest” (Idem).

Os atos processuais por meio dos quais a ampla defesa e o contraditério ocorrem na pratica
revelam dois elementos. Em primeiro lugar, a informagdo, ou “a necessidade de que se dé ciéncia a
cada litigante dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario. Somente conhecendo-os, podera ele

efetivar o contraditorio” (Idem, p. 56). Em segundo lugar, se a lide envolver

direitos disponiveis (...), ndo deixa de haver o pleno funcionamento do contraditério ainda que a
contrariedade nio se efetive. E o caso do réu em processo civil, que, citado em pessoa, fica revel (...).
Sendo indisponivel o direito, o contraditorio precisa ser efetivo e equilibrado: mesmo revel o réu em
processo-crime, o juiz dar-lhe-4 defensor (...) e entende-se que, feita uma defesa abaixo do padrio
minimo tolerdvel, o réu sera dado por indefeso e o processo anulado (Idem, p. 56 ¢ 57).

Voltando a ampla defesa, de lembrar o que diz José Cretella Neto (2002, p. 63): “¢
imprescindivel que as partes sejam regularmente cientificadas da existéncia do processo (...) e de
todos os atos subsequentes, durante seu desenvolvimento™". Ele salienta, no entanto, que ndo basta
que “ao réu [ou acusado, em geral] seja garantido o direito de ser informado do processo e dos atos
processuais. E necessario, também, que se respeite a chamada bilateralidade da audiéncia (...) e que,
além disso, seja assegurado, também, o direito a prova legitimamente obtida ou produzida”

(CRETELLA NETO, 2002, p. 66).



De fato, como diz ele,

Insepardvel da nocdo moderna de processo, consiste o principio do contraditério em garantia
fundamental da distribuicdo de justi¢a pelo Estado: ndo se admite, em qualquer espécie de processo,
que as partes seja concedido tratamento desigual, do qual resulte qualquer tipo de favorecimento ou
vantagem a uma delas, em prejuizo da outra ou de terceiros (Idem, p. 69).

Ele afirma, entdo, que o contraditorio deve ser entendido em dois planos:

primeiramente, deve a lei estabelecer meios para a participacdo equilibrada dos litigantes [acusados
em geral] no processo, cabendo ao juiz franquear-lhe esses meios; em segundo lugar, segundo
enfatiza, inovadoramente, Candido Rangel Dinamarco, o proprio juiz deve participar do julgamento a
ser realizado, exercendo ele também o contraditério, no sentido de que a ele incumbe assegurar a
plena observancia do principio. A garantia apresenta, portanto, dupla feigdo: ¢ simultaneamente direito
das partes e é também dever do juiz (Idem, p. 69 ¢ 70).

E conclui dizendo que

¢ preciso assinalar que a observancia ao principio implica que as leis processuais concedam, a quem
demandar ou for demandado no processo, suficientes e razoaveis oportunidades para serem ouvidos e
para produzir provas. Ndo se exige a efetividade do exercicio desse direito, que ndo poderd ser
invocado posteriormente, caso a parte interessada ndo se utilize, por omissdo ou negligéncia, dos
meios de defesa, de dedugdo de provas ou de interposi¢do de recursos de que disponha, segundo a lei
(Idem, p. 71).

Tendo em vista o que foi citado, de perceber que a ampla defesa e o contraditério integram o
sistema de principios conhecido como devido processo legal, isto ¢, 0 modo de o Estado, com base
no estabelecido previamente em lei, proceder ao julgamento das controvérsias levadas a sua
apreciagdo. Isso quer dizer, portanto, que a ampla defesa e o contraditorio sdo concretizados sempre
que a autoridade julgadora, a fim de se desincumbir de seus deveres, faz observar os direitos,
faculdades e poderes das partes, entre os quais se destacam o direito de ser ouvido, a faculdade de
se defender de imputacdes e o poder de produzir provas. Desse modo, o Estado promove a justica
de um ponto de vista objetivo, postando-se entre duas posi¢cdes processuais antagonicas e
antitéticas, isto ¢, garante que a controvérsia seja solucionada harmodnica e sinteticamente, ao
conferir a ambas as partes a oportunidade de se pronunciar, apresentar a sua versdao dos fatos e
comprovar o que dizem.

Por fim, cabe esclarecer se a ampla defesa e o contraditério, principios juridicos explicitos,
previstos expressamente em normas constitucionais e infraconstitucionais de carater processual,
reconhecem direitos ou estabelecem garantias.

Segundo Carlos Sanchez Viamonte (apud BONAVIDES, 2009, p. 527), “as garantias sao
normas positivas — e, portanto, expressas na Constituicao ou na lei —, que asseguram e protegem um
determinado direito”.

Rui Barbosa (apud BONAVIDES, 2009, p. 528), mais incisivamente, afirma que “Direito ‘¢
a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos atos’. Garantia ou
seguranca de um direito ¢ o requisito de legalidade, que o defende da ameaga de certas classes de

atentados de ocorréncia mais ou menos facil”.



Ainda mais minuciosa ¢ a analise de Jorge Miranda, para quem, enquanto

Os direitos representam s6 por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que
possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s6
nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgdo jusracionalista inicial, os
direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se (...). As liberdades assentam na pessoa,
independentemente do Estado; as garantias reportam-se ao Estado em atividade de relagdo com a
pessoa; As liberdades sdo formas de a pessoa agir, as garantias modos de atuacdo ou de atuagdo do
Estado; As liberdades valem por aquilo que vale a pessoa, as garantias tém valor instrumental e
derivado (apud BONAVIDES, 2009, p. 528 e 529).

A partir desses entendimentos, € possivel afirmar entdo que a ampla defesa e o contraditorio,
mais precisamente, estabelecem garantias, em vez de reconhecer direitos. De fato, tanto a
interpretacdo dos textos normativos quanto a leitura da doutrina citados autorizam afirmar que os
diversos direitos subjetivos, pessoais ou reais, individuais ou coletivos, sdo assegurados, nos
processos judiciais como nos administrativos, pelas garantias processuais da ampla defesa e do
contraditdrio, as quais, se por um lado protegem referidos direitos do arbitrio, seja de um particular,
seja do Estado, por outro institui o dever estatal de conformar e conduzir tais processos no sentido
de proteger ao maximo aqueles direitos, num permanente equilibrio entre a pretensao do que ¢

pedido e o cabimento do que ¢ devido.

2. Defini¢o do conceito processo administrativo

Tudo o que foi dito no item anterior encontra fundamento, in ultima ratio, na Teoria Geral
do Processo. Entretanto, em razdo do diferenciado estagio de desenvolvimento das diversas
disciplinas juridicas, a andlise desenvolvida toca mais de perto aquelas disciplinas que se
relacionam com o processo judicial, principalmente os processos civeis e criminais. Assim, como o
objeto do presente trabalho ¢ um particular processo administrativo, mister definir esse conceito.

Para tanto, cumpre esclarecer, inicialmente, as diferencas existentes entre os conceitos
processo e procedimento, o que vem a ser a chamada relagdo juridica processual, como se da a
bilateralidade em sede de processo administrativo e quais sdo os tipos de processo compreendidos
nessa espécie.

Segundo Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p. 277), o processo tanto “pode ser encarado
pelo aspecto dos atos que lhe ddo corpo”, quanto “pelo aspecto das relacdes entre os seus sujeitos”,
nogdo que ¢ “essencialmente teleologica”, dado que o “processo ¢ indispensavel a fungdo
jurisdicional exercida com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a
vontade concreta da lei”. J4 o procedimento, afirmam eles, ¢ “o meio extrinseco pelo qual se
instaura, desenvolve-se e termina o processo”, no¢do que ¢ “puramente formal, ndo passando da
coordenagdo de atos que se sucedem” no tempo e sdo corporificados no conjunto de documentos

chamados autos (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2003, p. 277 e 278).



Assim, na defini¢do do conceito processo, a doutrina inclui ndo apenas os atos do
procedimento, mas também as relagdes entre os denominados sujeitos processuais. A proposito,
Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p. 282) dizem que “o processo ndao se reduz a mero
procedimento, mero regulamento das formas e atos do juiz e [das] partes, ou mera sucessdao de

atos”. Dizem eles, entdo, que o processo,

como complexa ligacdo juridica entre os sujeitos que nele desenvolvem atividades, ¢ em si mesmo
uma rela¢do juridica (relagdo juridica processual), a qual, vista em seu conjunto, apresenta-se
composta de inimeras posi¢des juridicas ativas e passivas de cada um dos seus sujeitos: poderes,
deveres, faculdades, sujeigdo, 6nus (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, p. 282 ¢ 283).

Avangando na analise, Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p. 285) observam que o
processo ¢ um procedimento em contraditorio, no sentido de que a Constitui¢do, ao impor a
observancia desse principio nos processos judiciais e administrativos, positiva “a exigéncia politica
de que a preparacdo de sentencas e demais provimentos estatais se faca mediante o
desenvolvimento da relacdo juridica processual”. Desse modo, afirmam eles, o processo ¢
legitimado pelo procedimento e pelo contraditorio, uma vez que, se por um lado a exigéncia de
legalidade dos atos do procedimento serve “para que o material preparatorio do julgamento final
seja recolhido e elaborado segundo regras conhecidas de todos”, por outro lado essa preocupagao
com a legalidade dos atos s6 tem sentido “na medida em que a observancia do procedimento
constitua meio para a efetividade do contraditério no processo” (CINTRA, DINAMARCO,
GRINOVER, 2003, p. 286). E concluem:

E assegurando as partes os caminhos para participar e meios de exigir a devida participacio do juiz
em didlogo que o procedimento estabelecido em lei recebe sua propria legitimidade e, ao ser
devidamente observado, transmite ao provimento final a legitimidade de que ele necessita (Idem).

A respeito da ideia de relagdo juridica processual, Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p.
286) lembram que a doutrina enumera como elementos distintivos dessa espécie de relagao juridica
0s seus sujeitos, o seu objeto e os seus pressupostos. Explicam eles que os sujeitos sdo o Estado, o
demandante e o demandado, ou, como diziam os romanos, judicium est actum trium personarum:
Jjudicis, actoris et rei, em que o Estado exerce um poder de decisdo a que estdo sujeitos tanto o
demandante como o demandado, em situacdes juridicas contrapostas (CINTRA, DINAMARCO,
GRINOVER, 2003, p. 286). O objeto ¢ um servigo a ser prestado pelo Estado as partes, isto €, o
provimento estatal que visa a harmonizagdo dos direitos e deveres contrapostos (Idem, p. 288). E os
pressupostos sdo a regularidade da demanda, a capacidade de quem a formula e a competéncia
daquele a quem caberd proceder a mencionada harmonizagao (Idem, p. 288 e 289).

Diante desse quadro, parece mais clara a nocao de que os atos processuais, por forca da
ampla defesa e do contraditdrio, devem ser bilaterais. Em observancia a esses principios, tendo o
demandante apresentado a demanda regularmente, o Estado deve instaurar o processo e dele dar

ciéncia ao demandado. Desse momento em diante, até o provimento estatal final, a regularidade da



relacdo entre demandante e demandado estd condicionada a bilateralidade, visto que a cada ato do
primeiro deve ser dado conhecimento ao segundo, para que dele possa se defender e contradita-lo,
apresentando a sua versao dos fatos, assim como eventuais razdes que o beneficiem.

José Cretella Jr. (1997, p. 567), falando em autonomia do processo administrativo, lembra
que ele “estd regulamentado por uma série de regras caracteristicas, tipicas, que o distinguem de
seus congéneres — processo penal, processo civil — também autonomos, com métodos proprios,
normas proprias, principios e objetos peculiares”.

Ja segundo Aurélio Guaita (apud CRETELLA JR., 1997, p. 567 e 568),

Por defini¢do, o processo administrativo ¢ uma categoria do gé€nero processo, do que concluimos —
ndo importa a disparidade existente — que as conclusdes a que se chegou na Teoria Geral do Direito
Processual sejam perfeitamente validas para nés. O processo administrativo € essencialmente
idénticos as demais espécies de processo.

Dito isso, o proprio Cretella Jr. (1997, p. 572) apresenta a seguinte defini¢do para o conceito:

processo administrativo, lato sensu, ¢ o conjunto de atos e formalidades que, antecedendo e
preparando o ato administrativo, permite que o Estado atinja seus fins, concretizando a vontade da
Administragdo, quer expressa espontaneamente, quer por provocacao do particular ou do funcionario
lesados em seus direitos.

Assim, € possivel afirmar que o processo administrativo distingue-se das demais espécies de
processo em funcao das normas de procedimento, do objeto e dos sujeitos.

De observar, no entanto, que a expressao processo administrativo possui mais de uma
acep¢ao, o que conduz a conclusdo de que existem tipos dentro da espécie.

Como afirma Cretella Jr. (1997, p. 577), a definicdo por ele apresentada corresponde ao
sentido mais geral do conceito, aquele segundo o qual todo ato administrativo deve ser precedido
por um processo administrativo que embase a decisdo administrativa nele expressa.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 478), citando Carlos Ari Sundfeld, lembra que
“entre a lei e o ato administrativo existe um intervalo”, e que o ato “¢ o produto de um processo ou
procedimento através do qual a possibilidade ou a exigéncia supostas na lei em abstrato passam
para o plano de concrecao”.

Esse tipo pode ser chamado de processo administrativo lafo sensu.

Ha, porém, um outro sentido, mais especifico, segundo o qual o processo administrativo
indica “que houve algo de andmalo no servigo publico e que alguém precisa responder pela
irregularidade verificada”, isto €, que, ocorrida uma lesdo a interesse do Estado, cumpre identificar
os autores e proceder a sua responsabilizacdo, ndo por 6rgio judicial, mas por 6rgao administrativo
(CRETELLA JR., 1997, p. 578).

Nesse sentido mais especifico, cumpre lembrar o caput do art. 1° da Lei 9.874/1999,
segundo o qual essa lei “(...) estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no ambito

da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos



administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao”. E dizer, pois, que, de acordo
com essa lei, objeto do processo administrativo s@o tanto os direitos dos administrados quanto o
cumprimento dos deveres administrativos, tendo como sujeitos, de um lado, os administrados, ¢ de
outro, a Administragcao Publica.

Cretella Jr. (1997, p. 573), citando Corujo, diz que, nesse sentido de processo administrativo,

comparece, de um lado, a Administragcao, ndo como Poder, que corresponde ao Estado, mas como
gestora dos interesses publicos, “de oficio” ou “a pedido da parte”, para solicitar ou reclamar algo dos
administrados, particulares ou funcionarios, impor-lhes medidas ou resolver-lhes as solicitagdes,
reclamagdes ou recursos, ou prestar um servigo publico.

Ainda Cretella Jr. (1997, p. 574) afirma que “A pendéncia do processo, qualquer que seja,
determina entre os sujeitos participantes uma relacdo juridica — relacdo juridico-processual, relagao
especial —, antes inexistente, que estabelece entre os sujeitos interessados vinculos juridicamente
relevantes e juridicamente regulados”. Diz ele que, nessa relagdo, “a Administragdo ¢ parte, bem
como o administrado figura também nessa qualidade e com essa denominag¢dao” (CRETELLA JR.,
1997, p. 575).

Cretella Jr. (1997, p. 573) ainda manifesta o entendimento de que,

Ao passo que no Direito processual comum, peculiar a outros ramos do Direito, a regra ¢ a
interferéncia de trés elementos, dois que perseguem interesses opostos (partes) e um que orienta a
demanda (juiz) (...), no processo administrativo a regra geral simplifica a mencionada relagdo, que
passa a ser de apenas “duas” partes principais, Administragdo e administrado.

Ja esse segundo tipo pode ser chamado de processo administrativo stricto sensu, ou, mais
especificamente, de processo administrativo restritivo ou constritivo: visa a instruir uma
determinada decisdo administrativa, expressa num ato administrativo especifico, isto €, visa a
apurar irregularidades e aplicar san¢des administrativas disciplinares aqueles que, sob a
denominacdo de administrados, possuem algum vinculo com a Administracdo Publica, o que revela
que a relacdo juridica processual estd fundada numa anterior relagdo juridica material, conhecida

1. E o caso, por exemplo, dos tipos de processo administrativo

como sujei¢do administrativa gera
de restricao sanitéria e de constri¢do tributaria.

Em sentido ainda mais especifico, os tipos de processo administrativo previstos nos arts. 143
a 182 da Lei 8.112/1990 e nos arts. 86 a 88 da Lei 8.666/1993, que estabelecem quais sdo os atos ¢
0s prazos proprios a aplicacdo de san¢des administrativas aos servidores publicos, a primeira, € aos
contratados pela Administracio Publica, a segunda. Nesse sentido, objeto do processo
administrativo € o cometimento ou ndo de faltas disciplinares previstas em lei, no primeiro caso, € 0
cumprimento ou ndo de obrigacdes contratuais, no segundo caso, estando presente em ambos 0s
casos o poder de aplicar sangdes conferido a Administracdo Publica; sdo sujeitos processuais o

servidor publico ou o particular contratado, de um lado, e a propria entidade ou 6rgdo de vinculagao

ou contratante, do outro lado.



Esse terceiro tipo, também processo administrativo stricto sensu, pode ser chamado, com
maior precisdo, de processo administrativo disciplinar'®, uma vez que, dada a natureza da relagdo
juridica material entre a Administracao Publica e os servidores ou contratados, denominada sujei¢ao
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administrativa especial °, o objetivo ¢ qualificar condutas e, quando necessario, aplicar sangdes com

vistas a restabelecer a disciplina e normalidade administrativas.

3. Especificidades do processo de aplicacao de san¢cdes administrativas contratuais

Voltando a analise ao particular sentido de processo administrativo objeto deste trabalho,
importa definir o que lhe seja especifico.

Como apontado, no processo de aplicacdo de san¢des administrativas contratuais, de um
lado esta a entidade ou 6rgdo contratante e do outro, o particular contratado. Nesse tipo de processo,
pois, a demanda diz respeito, de um lado, ao interesse da entidade ou 6rgdo contratante, como
integrante da Administragdo Publica que ¢, de coibir condutas anticontratuais e aplicar as
correspondentes sangdes administrativas; do outro lado, ao interesse do particular contratado de ser
isento de fatos a ele imputados e das consequentes sangdes pelo atraso no cumprimento ou pelo
nao-cumprimento de suas obrigagdes contratuais.

Questdo interessante diz respeito a defini¢do da autoridade competente para julgar essa
demanda. Para tanto, mister fazer alguns esclarecimentos.

Como citado acima, Cretella Jr. (1997) entende que, no processo administrativo, em geral, a
Administragdo Publica ¢ parte julgadora, e nao parte e julgadora, isto ¢, segundo ele, ndo haveria,
no processo administrativo, relagdo juridica processual entre trés sujeitos, apenas entre dois. De
observar, no entanto, que esse entendimento ndo se coaduna as conclusdoes da Teoria Geral do
Processo. Senao vejamos.

Primeiramente, convém considerar o principio da imparcialidade, segundo o qual, no Estado
de Direito Democratico, o julgamento sempre cabe a um terceiro sujeito, em posi¢cdo processual
equidistante das duas partes: sem a presenca desse terceiro sujeito, que nao defende interesses, mas
a quem cabe equacionar interesses contrapostos de outros dois sujeitos de direito, qualquer
julgamento se torna parcial'’. Em segundo lugar, ndo havendo, como ndo ha no Brasil, érgdo que
julgue contencioso administrativo, a solu¢do de controvérsias, em sede administrativa, da-se na
propria estrutura em que tém lugar essas controvérsias.

Assim sendo, a efetivagdo do poder de aplicar sangdes administrativas contratuais ha de
caber aquele que, dentro da organizagdo administrativa, ndo tenha contato direto com os fatos
controversos € por essa razao se presuma isento, a ocupar posi¢ao propria de quem se desincumbe

de uma prerrogativa, ndo de quem defende um interesse.



Cumpre distinguir, portanto, a capacidade processual e a competéncia decisoria da entidade
ou 6rgdo contratante. Nesses termos, entdo, demandante ¢ a propria entidade ou 6rgdo, a quem, por
meio da unidade responsavel pela gestdo do contrato, toca a iniciativa do processo; autoridade
julgadora ¢ a autoridade maxima dessa entidade ou 6rgdo, a quem, ndo na qualidade de sua
representante, mas como presentante do Estado, cabe a decisdo final em sede administrativa.

Definidos o objeto e os sujeitos processuais, importa analisar as normas de procedimento
proprias do processo de aplicagdao de sangdes administrativas contratuais.

A proposito, Bandeira de Mello (2008, p. 491) identifica normas a que atribui a qualificagdo
de principios, “com fundamento explicito ou implicito na Constituicdo”, de carater processual
administrativo. Sdo eles: principios da audiéncia do interessado, da acessibilidade aos elementos do
expediente, da ampla instru¢do probatoria, da motivacdo, da revisibilidade, da representacdo e
assessoramento, da lealdade e boa-fé, da verdade material, da oficialidade, da gratuidade e do
informalismo'® (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 491 ¢ 492).

Ainda Bandeira de Mello (2008, p. 495 e 496) diz que os seis primeiros principios citados
no paragrafo anterior “tém, no caso dos procedimentos restritivos ou ablativos de direito, o0 mesmo
fundamento, isto é, o art. 5°, LV, da Constitui¢ao”.

Cumpre esclarecer, com o mesmo Bandeira de Mello (2008, p. 490), que “Os procedimentos
[administrativos] restritivos podem ser subdivididos em (a) meramente restritivos ou ablativos,
como as revogacoes em geral, e (b) sancionadores, que se preordenam a aplicagao de uma sangao”.

Assim, percebe-se que o processo de aplicacdo de sanc¢des administrativas contratuais €
informado, diretamente, por meio daqueles principios processuais administrativos, e indiretamente,
pelos principios da ampla defesa e do contraditorio.

Com efeito, quando, por exemplo, o art. 87 da Lei 8.666/1993 dispde que “Art. 87. Pela
inexecugao total ou parcial do contrato a Administragdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado” tais ou quais sangdes, esta-se referindo diretamente aos principios da audiéncia do
interessado, da acessibilidade aos elementos do expediente e da ampla instru¢do probatéria, e com
1sso, indiretamente, aos principios da ampla defesa e do contraditorio.

Esse dispositivo legal impde a Administragdo Publica (autoridade julgadora), quando da
aplicagdo de sanc¢des administrativas contratuais, por intermédio de dada entidade ou o6rgdo
contratante (demandante), o dever de garantir ao particular contratado (demandado) todas as
oportunidades de se defender e de contraditar as imputacgdes feitas contra ele.

Quanto as normas do tipo regras, os primeiros dispositivos a ser citados sao aqueles que se

referem aos atos de ciéncia da instaura¢do do processo e de apresentacdo de defesa prévia.



Instaurado o processo por iniciativa da demandante, a autoridade julgadora deve dar ciéncia
desse fato ao demandado, para que este, se for do seu interesse, apresente defesa prévia a decisao
que venha a aplicar a san¢ao administrativa contratual cabivel.

O § 2° do art. 87 da Lei 8.666/1993 dispde que, antes da decisdo que aplicar determinadas
sancdes, ¢ “facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5
(cinco) dias uteis”. J4 o paragrafo seguinte, que, previamente a decisdo que aplicar uma outra
sancao, ¢ “facultada a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da
abertura de vista”.

Nesses termos, a Lei 8.666/1993 impde o dever processual a autoridade julgadora de abrir
vistas do processo ao demandado, a quem confere a faculdade de apresentar defesa previamente a
decisdo que venha a aplicar ou ndo uma ou mais de uma san¢ao administrativa contratual. Esse &,
pois, o primeiro momento em que se devem observar os principios da ampla defesa e do
contraditdrio, e quando se estabelece a bilateralidade entre os sujeitos processuais antagonicos.

No tocante aos atos em si, de esclarecer que, ao falar em “abertura de vista”, a lei usa
expressao genérica, que significa proporcionar o conhecimento, ou, em outros termos, dar ciéncia
de um fato processual. O ato que o materializa ndo ¢ nomeado pela propria lei, porém, considerando
que por ele ndo se obriga, mas se faculta a realizacdo de um outro ato, o termo tecnicamente mais
preciso para nomea-lo ¢ notificagdo, e ndo, como disposto nos arts. 26 a 28 da Lei 9.784/1999,
intimagdo .

Ainda em relagdo a facultatividade da apresentacdo de defesa prévia, convém lembrar que o
art. 27 da Lei 9.784/1999 dispde que “O desatendimento da intimagdo [sic, notificagdo] ndo importa
o reconhecimento da verdade dos fatos (...). Pardgrafo tnico. No prosseguimento do processo, sera
garantido direito de ampla defesa ao interessado”. Por essa razdo, se o demandado, tendo sido
notificado, ndo apresentar defesa prévia, a autoridade julgadora devera formar a sua convicgao,
sendo em contraditorio, entdo a partir de seus proprios poderes instrutorios; ndo podera, como se
viu, aplicar os efeitos da revelia, considerando verdadeiros os fatos apresentados pelo demandante;
ademais, no prosseguimento do feito, devera garantir a ampla defesa do demandado.

A ampla defesa e o contraditorio sdo ainda observados quando, por forca do disposto no art.
109, 1, £, e III, da Lei 8.666/1993, o demandado irresignado interpde recurso contra a decisdo da
autoridade julgadora. Definido que esta se confunde a autoridade méxima do o6rgdo, seria mais
preciso falar em pedido de revisdo, € ndo propriamente recurso, uma vez que, a principio, nao se
tem julgamento por instancia superior, mas por aquela mesma que proferiu a decisdo. Justifica-se a
interposicao de pedido de revisdo a autoridade julgadora “em face de razdes de legalidade e de

mérito”, conforme disposto no caput do art. 56 da Lei 9.784/1999.



Por fim, questdo interessante a esclarecer diz respeito a imprescindibilidade ou ndo, para a
garantia da ampla defesa e do contraditorio nos processos de aplicagdo de san¢des administrativas
contratuais, de defesa técnica do demandado, isto ¢, de sua representagdo por advogado. A
proposito, tanto a lei especifica (Lei 8.666/1993) quanto a lei geral (Lei 9.784/1999) nada dispoem.
De indagar, pois, como responder a essa questdo, haja vista os principios constitucionais € o
mencionado principio processual administrativo da representag@o e assessoramento.

Segundo Bulos (2009, p. 534), insere-se no contetido “do principio constitucional da ampla
defesa a chamada defesa técnica — aquela exercida pela atuacdo profissional de um advogado”, a
qual, segundo ele, “Além de ser um direito, (...) é, também, uma garantia, porque tem por escopo
atingir uma solucdo justa”.

De fato, essa opinido se coaduna as exigéncias de garantia do devido processo judicial. Ja no
caso do processo administrativo, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante 5,
segundo a qual “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar nao
ofende a Constitui¢do”. Também o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RMS 25061/PE,

por exemplo, invocando a citada Simula Vinculante 5, assim ementou o acérdao:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
POLICIAL MILITAR. INFRACAO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. DEFESA TECNICA POR ADVOGADO. DESNECESSIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO-DEMONSTRADO. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS
PENAL E ADMINISTRATIVA. RECURSO IMPROVIDO.

Diante do exposto, conclui-se que a defesa técnica por advogado, em sede de processo
administrativo disciplinar, como ¢ o caso daqueles em que se aplicam sangdes administrativas
contratuais, s6 ¢ imprescindivel quando o reclamarem as circunstincias, e desde que comprovado

que a sua falta represente cerceamento de defesa e prejuizo ao contraditério.

Conclusao

Ao final deste trabalho, em que se procurou verificar, na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, evidéncias acerca da observancia dos principios da ampla defesa e do
contraditorio no processo de aplicagdo de sangdes administrativas contratuais, conclui-se o seguinte:

1. A ampla defesa e o contraditorio, principios constitucionais explicitos de carater
processual, t€m por finalidade garantir aos acusados, também em processos administrativos, os
direitos de ser ouvidos, apresentar sua versdo dos fatos e produzir provas em seu favor.

2. A ampla defesa e o contraditorio integram o sistema do devido processo legal, e t€ém
como fun¢do impor a autoridade julgadora o dever de conduzir o processo de modo objetivo, o que
significa dizer que ela deve conferir as partes oportunidades equivalentes de atuar no processo, e
que ela deve solucionar a controvérsia sem prejuizo algum as diversas situagdes processuais

subjetivas.



3. O conceito processo administrativo possui varias acepcdes: significa tanto o embasamento
necessario e indispensavel de todo ato administrativo, quanto a apuragdo de irregularidades
ocorridas que contrapde a Administragdo Publica e os administrados ou os servidores, como a
aplicacdo de sangdes administrativas a particulares contratados pela Administragao Publica.

4. No caso da aplicagdo de sangdes administrativas contratuais, o objeto do processo ¢ o
cumprimento ou ndo de obrigacdes contratuais, assim como o poder de aplicar tais sancdes; € 0s
sujeitos processuais sao o particular contratado (demandante), a entidade ou 6rgdo contratante
(demandado) e a autoridade maxima dessa mesma entidade ou 6rgao (autoridade julgadora).

5. Na aplicacdo de san¢des administrativas contratuais, ha de se observar ndo apenas os
principios da ampla defesa e do contraditorio, de matriz constitucional e carater processual, mas
também os principios da audiéncia do interessado, da acessibilidade aos elementos do expediente,
da ampla instrugdo probatoria, da motivacao, da revisibilidade, da representagao e assessoramento,
da lealdade e boa-fé, da verdade material, da oficialidade, da gratuidade e do informalismo,
decorrentes daquele e de origem infraconstitucional.

6. Instaurado processo para aplicagdo de sangdes administrativas contratuais, o demandado
devera ser notificado desse fato pela autoridade julgadora, e tera a faculdade de apresentar defesa
prévia a decisdo desta. Caso ndo o faga, ainda assim ndo serdo aplicados os efeitos da revelia,
devendo a autoridade julgadora formar sua convicg¢do a partir de elementos probatorios que ela
mesma venha a colher. Aplicadas san¢des, o demandado devera ser novamente notificado pela
autoridade julgadora, e tera a faculdade de interpor pedido de revisao da decisdo desta.

7. No processo de aplicacdo de san¢des administrativas contratuais, ndo ¢ imprescindivel a

defesa técnica por advogado, consistindo esta outra faculdade do demandado.
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'* Daniele Chamma Candido (2009, p. 10 a 17) conclui que , “com fundamento em sua supremacia geral, a
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intimacdo e da notificagdo”. Informam eles que “A legislagdo brasileira ndo ¢ uniforme no uso desses vocabulos”
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A ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDAD E DIFUSO E
O PAPEL DO SENADO FEDERAL
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RESUMO

A grande quantidade de processos que chega ao Supremo Tribunal Federal faz com
gue, constantemente, revejam-se métodos e criem-se mecanismos para restringir ao
orgao Superior apenas 0s casos juridicamente mais relevantes. Por esse motivo é
gue existe a atual tendéncia a trazer os elementos do controle de constitucionalidade
concentrado ao controle difuso. Uma das questdes resultantes das alteracoes
provocadas por essa tendéncia diz respeito a modificagbes no papel do Senado
Federal no controle difuso. A discussdo gira em torno da capacidade ou ndo das
decisbes por via de excecao produzirem efeitos erga omnes independentemente da
atuacdo do Senado Federal no afastamento da inconstitucionalidade resolvida
incidentalmente. De fato o papel do Senado precisa ser revisto, uma vez que,
considerando a forca vinculante das decisbes do Supremo, sua participacdo nao €
mais necessaria da mesma forma que foi outrora. Hoje o Senado participa do
controle difuso mais em razdo de fundamentos histéricos e formais do que por

razdes juridicas.

PALAVRAS-CHAVE : controle de constitucionalidade; efeito vinculante; decisdes do

Supremo; papel do Senado Federal.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. A abstrativizagdo do controle de constitucionalidade
difuso e o papel do Senado Federal. 3. Conclusdo. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

1 P6s graduada em Direito Processual Civil, Faculdade de Administracéo e Negécios de Sergipe em
convénio com a Escola Superior da Magistratura de Sergipe; Bacharel em Direito, Universidade
Federal de Sergipe, irina.elis@tjse.jus.br.



Desde a instituicdo da Sumula Vinculante e a inclusdo da repercusséo
geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinarios, implantadas pela
EC 45/2004, verifica-se uma tendéncia a restringir a acdo da Suprema Corte as
causas eminentemente constitucionais, priorizando sua funcéo precipua — guarda da
Constituicdo Federal — e reduzindo o julgamento das causas privadas em grau
recursal.

O resultado tem sido satisfatorio, tendo em vista que o volume de
processos distribuidos perante o Pretério Excelso caiu para 38.109 em 2011, nimero
bastante inferior quando comparado aos 90.839 distribuidos em 20002

Além das inovacbes da EC 45/2004, observa-se que ha uma
convergéncia para o controle de constitucionalidade concentrado principalmente a
partir da Constituicdo de 1988. Ao ampliar o rol de legitimados para propositura da
acao direita de inconstitucionalidade, a Constituicdo de 1988 permitiu que quase
todas as controveérsias constitucionais relevantes fossem submetidas diretamente ao
STF, reduzindo o controle difuso.® De fato todas essas alteracGes e a preferéncia
pelo controle concentrado diminuiram a quantidade de processos que chegam ao
STF.

Com esse proposito o STF vem utilizando mecanismos para limitar o
volume de processos sob seu julgamento. Um desses meios € a alteracdo no
controle difuso a que alguns autores vém chamando abstrativizacdo ou objetivizacao
do controle difuso.

A partir do RE 197.917/SP e do HC 82.959/SP e com o final do
julgamento da Rcl 4335-5/AC aquela espécie de controle pode adquirir novos
contornos que o aproximam do controle concentrado.

O objetivo do presente artigo € analisar em que medida o papel do
Senado Federal na suspensdo da execucdo da lei declarada inconstitucional &

atingido por aquelas modificacdes.

2 A ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALID ADE DIFUSO
E O PAPEL DO SENADO FEDERAL

2 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual
®BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, COELHO, Inocéncio Martires, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 1032.



O controle de constitucionalidade é o conjunto de instrumentos que visam
assegurar a supremacia formal da constituicdo.* O sistema de controle adotado no
Brasil é o jurisdicional, no qual a funcdo principal de verificagdo de
inconstitucionalidades cabe ao Judiciario, embora todos os poderes exercam-na de
algum modo.

O Legislativo e o Executivo atuam preventivamente na defesa da
Constituicdo por meio das Comissdes de Constituicdo e Justica e do veto juridico
presidencial, respectivamente. O Supremo Tribunal Federal admite que o Judiciario
atue preventivamente na hipétese de mandado de seguranca impetrado por
parlamentar da respectiva casa quando ndo for observado o devido processo
legislativo constitucional.®

A atuacao repressiva do Legislativo restringe-se as hipoteses dos arts. 49,
V e 62 da Constituicdo Federal. O Executivo também atua repressivamente quando
nega cumprimento a uma lei que entenda inconstitucional, desde que motive e dé
publicidade ao seu ato. Entretanto, é o Judiciario que faz o controle principal,
exercido de forma difusa e concentrada. Desse modo, o controle jurisdicional
brasileiro € misto.

O controle difuso ou por via de excecdo ou defesa estende a
competéncia para desempenhar o controle da constitucionalidade a todos os 6rgéos
do Judiciario, ou seja, qualquer juiz ou tribunal pode exercé-lo. Existe no Brasil
desde a Constituicdo de 1891, que instituiu recursos das decisdes dos juizes
estaduais em Ultima instancia para o Supremo,® e consolidou-se com a lei federal
221/1894."

E uma idéia surgida no direito norte-americano a partir do caso Marbury
versus Madison, em que o juiz Marshall da Suprema Corte “afirmou que € proprio da
atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao fazé-lo, em caso de contradi¢éo
entre a legislacdo e a constituicdo, o tribunal deve aplicar esta Ultima por ser
superior a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo.”

4*NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional para concursos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 279.
®MS 24.041/DF, rel. Min. Nelson Jobim, 29/08/2001.

5BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 326.
"MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 589.

8ibidem, p. 587.



O controle difuso é praticado somente em casos concretos, “em que, para
tutelar direito subjetivo especifico, se nega aplicacdo a normas consideradas
inconstitucionais.” Por esse motivo é que a inconstitucionalidade é arguida
incidentalmente; ela ndo é objeto da acdo, € causa de pedir.

Os efeitos das decisdes em controle incidental sédo, em regra, ex tunc e
inter partes, pois a lei declarada inconstitucional incidenter tantum € nula e,
consequentemente, afastada do caso concreto.

Entretanto, conforme art. 52, X, da Constituicao Federal, o Senado
Federal pode suspender a execucao da lei declarada inconstitucional definitivamente
pelo STF, conferindo-lhe efeito ex nunc e eficacia contra todos.

O outro modo de controle jurisdicional € o que se da por meio do controle
concentrado , reservado ou abstrato. Esse controle é exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, no ambito federal, e pelos Tribunais de Justica, no ambito
estadual.

Aqui a fiscalizacao se da “no julgamento de acéo direta com tal finalidade,
em que, para tutelar a propria Constituicdo, se declara a inconstitucionalidade ou a
constitucionalidade de determinado preceito normativo.” *°

O criador do controle concentrado foi o jurista Hans Kelsen e aquele foi
introduzido no Brasil pela Emenda Constitucional 16/65. Esse tipo de controle
independe da existéncia de um caso concreto e ha legitimados especificos para
utiliza-lo (art. 103, CF). A declaracdo da inconstitucionalidade, portanto, é objeto da
acao, é o proprio pedido.

As decisbes em controle reservado produzem eficacia erga omnes e sao
vinculantes, exceto para o Legislativo e para o proprio STF. Em regra, tém efeitos ex
tunc. Isso porque o STF pode restringir os efeitos da decisdo ou definir 0 momento
em que se inicia sua eficacia.

A restricdo dos efeitos, também chamada de manipulagdo ou modulacao
temporal dos efeitos, € regra extraordinaria. Pode ser utilizada desde que decidida
por maioria de dois tercos dos membros do tribunal e considerando razdes de

seguranca juridica ou de excepcional interesse social (art. 27, Lei 9.868/99).

® ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacias das sentencgas na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 17.
©ibidem, p. 17.



Feita essa breve explanacdo acerca dos mecanismos de controle de
constitucionalidade, passa-se ao estudo do papel do Senado Federal no controle
difuso.

De acordo com Teori Albino Zavascki,'* as questdes constitucionais
levadas ao STF por via de excecédo dividem-se em duas espécies: aquelas em que o
jurisdicionado afirma que a norma € inconstitucional e por isso ela ndo pode ser
aplicada ao seu caso concreto; e aquelas em que o direito defendido é fundado no
texto constitucional.

O mencionado autor afirma que, quando o juiz precisa fazer um juizo da
validade da norma para chegar a sua deciséo, as consequéncias nao podem ser as
mesmas de quando ndo ha esse juizo. Isso porque ao se questionar a legitimidade
de um preceito normativo, caracterizado pela generalidade, ainda que em um caso
concreto, pbe-se em duvida também a capacidade daquela norma regulamentar
casos semelhantes.

Essa duavida decorre da necessidade de se conciliar a eficacia das
decisdes em controle difuso e os principios da seguranca juridica e da isonomia. Por
isso é que o autor defende que as decisdes sobre a legitimidade das normas tém
“vocacao para assumir uma projecado expansiva, fora dos limites do caso concreto.”
12

A “projecao expansiva” refere-se a eficacia das decisées. Como afirmado
anteriormente, decisGes em controle incidental tém, em regra, efeitos ex tunc e
eficacia entre as partes. Ocorre que o efeito inter partes, por vezes, pode contrariar a
seguranca juridica, uma vez que abre a possibilidade de decisdes divergentes em
casos semelhantes com base na mesma norma.

Ao contréario do direito norte-americano em que a ndo aplicacdo da norma
declarada inconstitucional se da em razdo da forca dos precedentes, regra stare
decisis, aqui no Brasil ndo havia fundamento que sustentasse a inexisténcia juridica
de tal lei. ®* Ou seja, regra que fundamentasse a extensdo a todos da decisdo que,

inicialmente, seria para as partes.

BZAVASCKI, op. cit., p. 25.
Zibidem, p. 26.
BBRANCO, COELHO, MENDES, op. cit., p. 1026.



Alguns autores defenderam a aplicagdo por aqui do stare decisis. Rui
Barbosa' sustentou que a declaragédo de inconstitucionalidade faz com que o ato
legislativo perca sua sancéo e que, por isso, quando o julgamento € proveniente da
mais alta corte do pais a todos deve se estender.

Afirmou, ainda, que nenhum tribunal poderia contrariar tal decisédo, pois a
regra stare decisis ndo permite desacordo ao decidido pela Corte Superior. Esse
posicionamento ndo prosperou no direito brasileiro. A solucdo encontrada para
justificar a eficacia erga omnes foi outra.

Na tentativa de fechar essa possibilidade € que a Constituicdo de 1988, a
exemplo das constituicbes brasileiras desde 1934, trouxe no art. 52, X a regra da
suspensao da execucao da lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
STF. Portanto, o Senado, apds comunicado pelo STF, impde eficacia contra todos
as decisdes sobre inconstitucionalidade proferidas em controle difuso.

Se 0 Senado deve suspender a execucdo quando comunicado pelo STF
muito ja se discutiu e restou consignado que nao se trata de um dever. Isso porque
impor ao Senado que cumpra a decisao do Supremo afrontaria a separacao dos
poderes.

Logo, do mesmo modo que o STF sO comunica se e quando |he for
conveniente, o Senado sO suspende se e quando for do seu interesse, pois tem
critérios proprios de conveniéncia e oportunidade. Porém, se o fizer, deve fazé-lo
nos estritos limites da decisado do Supremo.

O dilema que surge atualmente € se as decisdes em controle incidental
teriam ou nao auto-suficiéncia para produzirem seus efeitos contra todos, tornando
desnecessaria a atuacdo do Senado no afastamento da inconstitucionalidade
incidenter tantum resolvida. Nao € a primeira vez que se discute o assunto no Brasil.

Na década de 40 o jurista Lucio Bittencourt ja afirmava que a funcéo do
Senado seria apenas dar publicidade as decisGes do tribunal e que “dizer que o
Senado suspende a execucdo da lei inconstitucional €, positivamente, impropriedade

técnica.” *°

“ZAVASCKI, op. cit., p. 29.
B FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 202.



Afirmava, ainda, que a atuacdo do Senado em nada modificava a eficacia
da deciséo, pois os efeitos da inconstitucionalidade independem de qualquer dos
poderes. Isso porque a lei inconstitucional ja nasce assim, ela ndo se torna
inconstitucional.

Essa foi a posi¢céo que os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau adotaram
na Reclamacdo 4335-5/AC. Segundo eles o texto do art. 52, X, CF esta
ultrapassado, uma vez que as decisfes do Supremo tém forca suficiente para se
sustentarem por si préprias.

Aparentemente teria ocorrido uma mudanga na interpretacdo do
dispositivo tendo em vista a ampliagcdo e a maior aplicacdo da técnica concentrada
de controle de constitucionalidade, o que teria mitigado a técnica difusa. Modificacao
essa que vem ocorrendo desde a instituicdo da possibilidade de intervencao pela
Unido nos estados-membros — para alguns, embrido do controle concentrado — pela
Constituicdo de 1934.

Com a EC 16/65 implantou-se definitivamente o controle abstrato.
Observe-se que no projeto dessa emenda constava que as decisbes definitivas
acerca da constitucionalidade perderiam eficacia com a publicacdo, pelo presidente
do STF, no o6rgéao oficial.

A partir da Constituicdo de 1988, com a ampliacdo da legitimidade para a
acao direta de inconstitucionalidade, reduziu-se o significado do controle difuso na
medida em que a maioria das questbes constitucionais relevantes poderia ser
resolvida por via direta.

Portanto, a ampliagcdo do controle concentrado € um fato. E com base
nessa inegavel afirmacdo é que os mencionados ministros sustentam, revisando o
sistema do controle incidental, caber ao Senado apenas dar publicidade, divulgar
amplamente a decisdo do STF.

Lénio Streck et al.'®* argumentam que a atribuicdo de eficacia erga omnes
e efeito vinculante as decisdes do Supremo em via concreta ofenderia aos principios
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Entretanto, ndo se

verifica a ofensa a tais principios. Isso porque se a lei € inconstitucional o é para

®LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto, OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de, STRECK, Lénio Luiz.
“Jus navigandi.” Jus navigandi. 8 de 8 de 2007. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10253. Acesso em: 12 dez. 2008.




todos. Nao se vislumbra situagdo em que seja inconstitucional para uns e nao o seja
para outros.

Além disso, ha uma questéao pratica que merece nota. Na hipotese de o
Senado ndo suspender a execucdo da lei esta continuaria a obrigar as demais
pessoas, que teriam de recorrer ao Judiciario e tentar chegar ao STF para, por meio
de decisdo do relator, merecer a mesma aplicacdo que no primeiro caso. Nao faz
sentido repetir o mesmo julgamento a um sem numero de situacdes quando a
guestdo constitucional ja foi resolvida anteriormente.*’

Repetir 0 mesmo julgamento seria uma perda de tempo. Aqui sim ha
ofensa aos principios da economia e celeridade processuais, da efetividade da
jurisdicdo e da seguranca juridica. Ademais se verifica uma situacdo de extrema
desigualdade, pois aqueles que ndo podem chegar ao STF devem conviver com a
regéncia de seu direito por uma norma contraria & Constitui¢ao.

Outro ponto de discussao diz respeito ao efeito retroativo ou ndo dessas
decisbes em via de excecao. Considerando a tese dos ministros Gilmar Mendes e
Eros Grau — ou seja, a decisdo é erga omnes independentemente da atuacdo do
Senado —, a questdo € saber se deliberacdo do STF seguiria a regra do controle
incidental e retroagiria anulando todos os seus efeitos ou se os efeitos seriam o0s
mesmo da suspenséao pelo Senado, ou seja, ex nunc.

Essa questéo ja fora resolvida no RE 197.917/SP, no qual o STF aplicou
a regra da modulacdo temporal dos efeitos — do controle concentrado, art. 27, Lei
9.868/99 — ao controle difuso. Essa aplicagcdo ndo encontra Obice no sistema de

controle, pois, de acordo com o ministro Cezar Pelluso,

[...] as técnicas de controle servem ambas, com carater alternativo e
consequéncias préprias, adequados a cada situacdo histérica, ao mesmissimo
propésito constitucional. A variedade dos instrumentos, ou dos métodos, nao
desnatura o fim, que € Unico, o controle eficaz da constitucionalidade das leis. A
regra da nulidade, enfim, cede apenas a razBes de coeréncia sistematica e de

seguranca juridica ditadas por situagdes excepcionais [...].

Sobre esse aspecto o ministro Gilmar Mendes esclarece, no mesmo RE,

que ndo h& motivos para frustracdo daqueles que tiverem sua pretensao

YZAVASCKI, op. cit., p. 26.



reconhecida — ao acreditarem que a inconstitucionalidade retroagiria. Afinal, a
obrigacdo do Judiciario € de meio e ndo de resultado, pois o direito de acdo nao
significa direito a uma sentenca de mérito favoravel, mas apenas a uma sentenca de
mérito, independente do resultado, como afirmara Liebman.

A tendéncia do STF de abstrativizar o controle concreto pode ser
observada desde o RE 376.852 de 2003, no qual se afirmou que O recurso
extraordinario ndo é apenas um instrumento a disposi¢cao das partes, mais que isso,
€ um meio de controle de constitucionalidade das normas. Além disso, ressalte-se a
decisdo na qual o Supremo admite a possibilidade de emitir juizo de validade das
normas mesmo gquando seja dispensavel para a solucao do caso concreto.

Fala-se, ainda, que a decisdo de inconstitucionalidade incidenter tantum
s6 teria efeito vinculante caso a lei fosse suspensa pelo Senado. Entretanto, as
teses dos ministros Gilmar Mendes e Eros Grau conferem-no sob o mesmo
argumento de auto-suficiéncia aplicado a eficacia erga omnes.

O efeito vinculante é instituto juridico criado pelo direito alemdo com a
finalidade de conferir maior eficacia as decisdes de mérito da Corte Constitucional.*®
A intencdo do legislador alemé&o era atribuir maior extensédo aos limites da coisa
julgada, pois apesar das decisfes da Corte Constitucional terem forca de lei, leis nao
eram.

No que diz respeito aos limites objetivos do efeito vinculante a doutrina
alema explica que a forca vinculante abrange ndo apenas o dispositivo das
decisdes, mas também os seus fundamentos determinantes.'® Diferentemente da
coisa julgada, que atinge apenas a parte dispositiva das decisoes.

O efeito vinculante, assim, consiste na obediéncia ao decidido pelo 6rgao
responsavel pela guarda e interpretacdo do texto constitucional. De modo que uma
vez proferida uma decisdo acerca da constitucionalidade das leis pelo 6érgdo maximo
do Judiciario, os demais 6rgdos do Judiciario e o Poder Executivo “deverao pautar o

exercicio de suas fungbes na interpretacdo constitucional dada pela Corte Suprema

[...]72°

8 MENDES, Gilmar Ferreira. “Revista Juridica Virtual.” Presidéncia da Republica. agosto de 1999.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_04/efeito_vinculante.htm. Acesso em:
03 jan. 2009.

BRANCO, COELHO, MENDES, op. cit., p. 1219.

2 MORAES, op. cit., p. 627.



Alexandre de Moraes entende que o efeito vinculante aplica-se inclusive
ao legislador, que ndo podera editar leis que derroguem o decidido pelo STF ou que
sejam semelhantes aquela declarada inconstitucional.”* Entretanto, ndo é esse o
posicionamento majoritario. Entende-se que a vinculacdo deve ser observada pelo
Judiciério, com excec¢do do proprio STF, e pelo Executivo.

Segundo Gilmar Mendes o efeito vinculante é intrinseco a jurisdicao
constitucional e a funcéo de guarda da constituicdo. Por esse motivo ndo é absurdo
pensar que o legislador e o proprio STF podem conferir esse efeito as decisbes da
Corte. Anote-se que o Supremo néo estaria exorbitando de suas funcdes quando

assim prosseqguir, pois o

efeito vinculante decorre do particular papel politico-institucional desempenhado
pela Corte ou Tribunal Constitucional, que deve zelar pela observancia estrita da
Constituicdo nos processos especiais concebidos para solver determinadas e

especificas controvérsias constitucionais.?

Ademais, se em controle concentrado e no caso de sumula vinculante —
controle difuso — as decisdes tém efeito vinculante sem que seja necessaria a
suspensao pelo Senado, qual o fundamento para em controle difuso ser necessaria
tal participacéo para que a deliberacéo possa vincular?

Ao contrario, havendo decisdo sobre a constitucionalidade nao ha
interesse de agir em ingressar com acao em via direta. Isso porque tal agdo nao
teria utilidade, uma vez que a questdo ja foi solucionada. Logo, faltaria um dos
requisitos para o pleno exercicio do direito de agao.

Lembre-se que efeito vinculante ndo se aplica ao proprio STF e nem ao
legislador. Caso contrario estar-se-ia engessando o direito e sabe-se que as
mudancas na estrutura do Supremo e na sociedade exigem constantes releituras de
todo o direito. Tanto o é que hoje se discute uma tese defendida por Lucio
Bittencourt na década de 40.

Por tudo o que foi dito é que os ministros defendem ter havido uma
mutacao constitucional no art. 52, X, CF. Segundo o ministro Eros Grau, “a mutagéo

constitucional é transformacéo de sentido do enunciado da Constituicdo sem que o

Zibidem, loc. cit.
ZBRANCO, COELHO, MENDES, op. cit., p. 1227.



proprio texto seja alterado em sua redacdo, vale dizer, na sua dimensao
constitucional textual.” # Assim, a norma do art. 52, X passaria a ser entendida ndo
mais como “suspender a execucdo”, mas sim “dar publicidade a suspensao da
execugao.”

Ocorre que o conceito de mutacdo afirmado pelo proprio ministro
contradiz sua afirmacdo. A mutacdo nao altera o texto. Desse modo, ndo ha como
entender o significado dado a norma pelo Ministro, uma vez que ele
necessariamente impde um novo texto. Por esse motivo € que se entende néo ter
havido mutagéo.

Em que pese a mutacao ser uma mudanca de interpretacdo constitucional
gue somente pode ser efetuada pelo STF, ndo se verifica mudanca de interpretacao
como guerem os ministros. Verifica-se, sim, mudanca de texto, que nao é mutacao.

Assim, se ha necessidade de se revisar o papel do Senado Federal no
procedimento do controle de constitucionalidade difuso ndo se deve ter por base o

argumento de mutacao do texto constitucional.

3 CONCLUSAO

Os dois sistemas de controle de constitucionalidade, apds as alteracdes
legislativas pds-instituicdo do controle concentrado, se aproximaram de tal modo que
hoje as técnicas de um e de outro influenciam nos efeitos das decisdes do Supremo.

A possibilidade de estender ao controle difuso a eficacia erga omnes e o
efeito vinculante préprios do controle concentrado fez surgir a discussao acerca de
uma possivel mutacao constitucional do art. 52, X,CF.

Entretanto, analisando o conceito doutrinario de mutacdo e o0 conceito
inscrito no voto do ministro Eros Grau, percebe-se que ndo ha compatibilidade, e
gue o conceito trazido pelo ministro refere-se a outra técnica de interpretacdo que
nao a mutacao.

Desse modo, o0 argumento da mutagcéo ndo deve ser usado para revisar o
papel do Senado Federal no controle difuso. E certo que, pelas suas caracteristicas,
a decisdo do STF tem forca normativa suficiente para vincular todos e € nesse

caminho que se deve seguir na busca do afastamento do Senado no controle difuso.

ZVoto do Min. Eros Grau na Rcl 4335-5/AC.



Pelo exposto, verifica-se que a suspensdao da execucdo da lei
inconstitucional, assim declarada definitivamente pelo STF, pelo Senado Federal
nao se coaduna com o sistema de controle de constitucionalidade hoje vigente.

N&o € mais necessaria a participacdo do Senado e ela ainda existe
porque se encontra no texto constitucional. A desnecessidade se da porque a forca
vinculante das decisdes do Supremo € decorrente da fungcdo constitucionalmente
atribuida a essa Corte e ndo de atribuicdo do Senado.

Assim, pode-se verificar que a manutencgédo do instituto da suspenséao pelo
Senado deve-se mais a razdes histéricas do que a uma necessidade do sistema.
Isso porque as manifestacbes de constitucionalidade advindas do STF incidenter

tantum tém forca suficiente para obrigarem a todos de maneira vinculada.
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ABSTRACT

The large number of cases reaching the Supreme Court does with that, constantly,
review methods and it is creating mechanisms to restrict the national Higher legally
only the most relevant cases. Therefore there is a current trend to bring the elements
of the concentrated constitutionality control to diffuse control. One of the issues
arising from changes caused by this trend relates to changes in the role of the
Senate in control diffuse. The discussion revolves around the ability or otherwise of
decisions by exception erga omnes effect regardless Senate’s actions in the removal
of unconstitutionality solved incidentally. Indeed Senate’s role needs to be revised,
since, considering the binding force Supreme’s decisions, his involvement is no
longer necessary in the same way that was once. Today the Senate participates in
the diffuse control more due to historical reasons and formal than for legal reasons.

KEY WORDS: Constitutionality control; binding effect; Supreme’s decisions;
Senate’s role.



A RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO E O ENTENDIENTO DO STF

Tradicionalmente a doutrina patria majoritaria sost que 0s pareceres emitidos por
procuradores ou por advogados de oOrgdos da adragdist publica tém natureza meramente
opinativa, refletindo “uma opinido pessoal do parista’! Prevalece o entendimento de que s6
Ihes pode ser atribuida responsabilidade pelode@ua “sugestdo” se ele houver atuado com erro
grosseiro ou com culpa lato sensu

Nesse sentido sédo as licoes de Hely Lopes Meirdllelso Antdnio Bandeira de Mello e

José dos Santos Carvalho Filho:

Pareceres administrativos sdo manifestacfes desdtgénicos sobre assuntos submetidos a
sua consideracdo. O parecer tem cardter meramguiteatico, ndo vinculando a
Administracdo ou os particulares a sua motivacaoomelusdes, salvo se aprovado por ato
subseqlente. J4, entdo, o0 que subsiste como atpistdativo ndo € o parecer, mas sim, 0
ato de sua aprovacgédo, que podera revestir a madelidormativa, ordinatoria, negocial ou
punitiva.?

Parecer — é a manifestacdo opinativa de um oOrgasultivo expendendo sua apreciacao
técnica sobre o que lhe é submetido.

[...] A responsabilidade do parecerista pelo ti#ater sugerido mal somente lhe pode ser
atribuida se houver comprovacao indiscutivel de agia dolosamente, vale dizer com o
intuito predeterminado de cometer improbidade athtnativa. [...] NAo nos parece correto,
portanto, atribuir,a priori, responsabilidade solidaria a servidores pargasriguando
opinam, sobre o aspecto formal ou substancial =)t pela aprovagédo ou ratificacdo de
contratos e convénios, tal como exigido no artd88&ei 8.666/93 (Estatuto dos Contratos e
Licitagbes), e isso porque o conteddo dos ajustegerle de outras autoridades
administrativas, e ndo dos pareceristas. Essansapitidade ndo pode ser atribuida por
presuncdo e sO se legitima no caso de condutaajotosno j4 afirmado, ou por erro
grosseiro injustificavel.

Esse posicionamento, no entanto, ndo € pacificoquddn defenda, a exemplo Margal
Justen Filho, a responsabilizacdo de procuradoagly@yados publicos quando exararem pareceres
“defeituosos”, que ndo apontem os defeitos jur&lgos atos que examinam e que ndo analisem as
guestdes controvertidas, de forma a possibilitae @s autoridades administrativas tenham
conhecimento dos riscos das decisdes que irdoradota

Asseveram que tais profissionais exercem funcaarastnativa e que, como todos os que
assim atuam, assumem deveres e, em consequénamaeco responsabilidades perante a
administracdo publica e a sociedade.

A maioria da doutrina, porém, entende que os pegsdécnico-juridicos sdo meramente
opinativos e ndo tém o conddo de induzir a respmlicEcdo dos procuradores e advogados
publicos, uma vez que eles nada decidem, apendsreestn e ofertam fundamentos para a

autoridade executiva decidir.

CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, p. 152.
MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 176.
MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 275.
CARVALHO FILHO, ob. cit., p. 152.
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Essa posicéo vinha sendo acolhida pelo Supremaorfailf-ederal até h& pouco tempo.

Em agosto de 2007, entretanto, ao julgar os MarglddoSeguranca n° 24.584-1/DF e
24.631/DF, a corte proferiu decisdes inovadoras.

O ministro Marco Aurélio, relator do primeiro delesalientou que “a imunidade
profissional do corpo juridico — artigo 133 da Gaogdo Federal — ndo por ser confundida com
indenidade” e que “[...] os profissionais das taimbém respondem pelos atos que pratiquem.”

Evidenciou o ministro Carlos Britto que o paragrafoco do art. 38 da lei organica das
licitacOes (Lei n° 8.666/93) “prestigia as assdasquridicas, dando-lhes uma funcdo mais do que
de assessoramento, € condicionadora da formaliztaticitacbes e da celebracdo dos contratos.”
Destacou que, no caso, ndo basta o prévio exampaper das assessorias, € preciso que o ato
examinado obtenha a sua aprovacao, o que — divensarda homologacéo — significa emitir juizo
de valor, “carregando essa significacdo inequidecpronunciamento de méritd.”

Asseriu ser, na hipétese, mais que opinativa adfunlp parecerista, ressaltando que “ela
tem o carater até da vinculabilidade, embora esteulabilidade seja passivel de rejeicdo por
decisdo motivada do administrador, mas em prindpiimculativa.”

O ministro Joaquim Barbosa, no voto vista profemdoMS 24.584-1 e no voto condutor
da decisdo adotada no MS 24.631-6, invocando aridautio administrativista francés René
Chapus, destacou a distingdo entre parecer deeifainlltativa, obrigatoria e vinculante.

Classificacdo essa que ndo constitui inovacdo denamento nacional, porquanto ja era
adotada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, naa diPrincipios Gerais de Direito
Administrativo”. A novidade é o seu acolhimentoq8ITF.

Sustentou, em seguida, que a existéncia ou naoedesdo legal de obrigatoriedade da
consulta, por parte do administrador, “tem infliérdecisiva na fixacdo da natureza do pareéer.”
Acrescentou que

(i) quando a consultafécultativa, a autoridade néo se vincula ao parecer profesieiodo
gue seu poder de decisdo nédo se altera pela nag#esdo érgao consultivo;

(i) guando a consulta@brigatoéria, a autoridade administrativa se vincula a emititatal
como submetido a consultoria, com parecer favoréuetontrario, e se pretender praticar
ato de forma diversa da apresentada a consultievera submeté-lo a novo parecer;

(i) quando a lei estabelece a obrigacdo de deddluz de parecevinculante, essa
manifestacao de teor juridica deixa de ser meraragihativa e o administrador ndo podera
decidir sendo nos termos da conclusdo do parecentio, ndo decidit.

Assentou, em consequUéncia, que no siléncio dd'deexercicio de funcdo consultiva

técnico-juridica meramente opinativa ndo gera, gntipio, responsabilidade do parecerista”, mas

MS 24.584-1/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJE de 20.06.2008, voto condutor, fls. 372/373.
Idem, fl. 400.

Idem, fl. 414.

MS 24.631-6/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJE de 01.02.2008, voto condutor, fls. 283.
Idem, fls. 284/285
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que nos casos de definicdo, pela norma, “de vigéolado ato administrativo a manifestagéo
favoravel no parecer técnico juridico, a lei eded® efetivo compartiihamento do poder
administrativo de decisdo, e assim o parecerisgorele conjuntamente com o administrado’...”

Por outro lado, dispéem os artigos 42 da Lei n84/99, 38 da Lei n° 8.666/93 e 11 da Lei
Complementar n° 73/93:

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvidadogédio consultivo, o parecer devera ser
emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo noes@ecial ou comprovada necessidade
de maior prazo.

§ 1° Se um parecer obrigatorio e vinculante deixareglemitido no prazo fixado, o processo
ndo tera seguimento até a respectiva apresentasiponsabilizando-se quem der causa ao
atraso.

§ 2 Se um parecer obrigatério e ndo vinculante deibeaser emitido no prazo fixado, o
processo poderd ter prosseguimento e ser decidido sua dispensa, sem prejuizo da
responsabilidade de quem se omitiu no atendimento

Art. 38. O procedimento da licitagdo serd iniciadom a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocoladouenerado, contendo a autorizacao
respectiva, a indicacdo sucinta de seu objeto eaaso préprio para a despesa, e ao qual
serdo juntados oportunamente:

[...]

Paragrafo Unico. As minutas de editais de licta¢giem como as dos contratos, acordos,
convénios ou ajustes devem ser previamente exaasredprovadas por assessoria juridica
da Administracdo. (Redacéo dada pela Lei n° 8@83994)

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, orgdos adraisvamente subordinados aos Ministros
de Estado, ao Secretario-Geral e aos demais &tulde Secretarias da Presidéncia da
Republica e ao Chefe do Estado-Maior das Forcaséas) compete, especialmente:

[...]

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no amisito Ministério, Secretaria e Estado-
Maior das Forcas Armadas:

a) os textos de edital de licitacdo, como os depeadivos contratos ou instrumentos
congéneres, a serem publicados e celebrados;

b) os atos pelos quais se va reconhecer a indidgithe, ou decidir a dispensa, de licitacao.

Da analise conjunta dos trés dispositivos sobregsgina espécie, o parecer € obrigatorio
e vinculante.

Assim sendo, de acordo com o entendimento sufrageda Corte Suprema, resta
evidenciada a responsabilidade dos pareceristaggo®arem as minutas dos atos elencados no
paragrafo unico do artigo 38 da Lei n° 8.666/93tafbém, nos demais casos em que a lei exigir
consulta e aprovacéo das consultorias juridicas.

E certo que, em razdo das garantias constituciendis inviolabilidade no exercicio da
funcéo, a responsabilizacdo de tais agentes s6 guuieer nessa hipotese e, por forca do duplo
sistema estatutario a que se sujeitam, naquel@staew artigo 32 da Lei n° 8.906/94.

Tal entendimento revela-se razoavel, pois em uremses democratico ninguém que
titularize direitos pode estar amparado por imwiédde carater absoluto. Além disso, esse modelo
de responsabilidade, no caso dos agentes publtiefhsi diretamente do principio republicano.

1 MS 24.584-1/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJE de 20.06.2008, voto vista, fls. 381/382.
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