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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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como um de seus topicos a chamada “tutela constitucional do processo”, a qual se refere tanto aos direitos de acdo e de
defesa quanto as garantias do devido processo legal.

! Segundo Cretella Neto (2002, p. 69), “o constituinte usou o termo ‘litigantes’ para designar, indistintamente, o réu (do
processo civil), o acusado (do processo penal) e o indiciado (do processo administrativo)”.

8 Cretella Neto (2002, p. 62) informa que a ampla defesa e o contraditorio “foram objeto de artigo [sic] Gnico da [atual]
Constituicdo Federal, enquanto, nos diplomas constitucionais anteriores, os dois principios estavam separados em
diferentes dispositivos”. Conclui, entdo, que se faz necessario que esses principios, confundidos também pela doutrina,
“sejam diferenciados, pois um ¢ mais abrangente do que o outro: a defesa contém a contradigdo, mas ndo se reduz
somente a ela” (CRETELLA NETO, 2002, p. 63).

° Bulos (2009, p. 534) adverte que “No campo do inquérito parlamentar, a ampla defesa pode existir sem o
contraditdrio, como decorréncia da prépria natureza sui generis das comissdes parlamentares de inquérito”. De
observar, entretanto, que nas comissdes parlamentares de inquérito ndo ha, propriamente, um processo, nem, afinal, um
julgamento, dai porque desnecessario falar, como abordado neste trabalho, em ampla defesa e contraditorio.

' Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p. 56) afirmam que “O texto constitucional autoriza o entendimento de que a
ampla defesa e o contraditorio sdo também garantidos no processo administrativo ndo punitivo, em que ndo ha
acusados, mas litigantes (titulares de conflitos de interesses)”. Por outro lado, advertem que “A investigagdo
administrativa realizada pela policia judiciaria e denominada inquérito policial ndo estd abrangida pela garantida do
contraditdrio e da [ampla] defesa, mesmo perante o novo texto constitucional, pois nela ainda ndo ha acusado, mas mero
indiciado. Permanece de pé a distingdo do Cddigo de Processo Penal, que trata do inquérito nos arts. 4° e 23, e da
instrugdo processual nos arts. 394 e 405 (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2003, p. 83).

! Para Bastos (2001, p. 234), “O direito ao devido processo legal é mais uma garantia do que propriamente um direito.
Por ele visa-se a proteger a pessoa contra a agdo arbitraria do Estado. (...) E por isto que hoje o principio se desdobra em
uma série de outros direitos, protegidos de maneira especifica pela Constituicdo. A doutrina diz, por exemplo, serem
manifestagdes do ‘devido processo legal’: a) o principio da publicidade dos atos processuais; b) a impossibilidade de
utilizar-se em juizo prova obtida por meio ilicito; c) o postulado do juiz natural; d) contraditorio; e) procedimento
regular”.

2 Aprofundando a andlise, Cretella Neto (2002, p. 70) afirma que “O principio do contraditério implica também
comandos negativos, dirigidos ao juiz, tais como o da vedagdo a que tome providéncias sem que delas dé ciéncia aos
litigantes, ou que profira decisdes com fundamento em provas a respeito das quais as partes ndo tiveram a oportunidade
de se manifestar, ou, ainda, a respeito das quais somente uma das partes falou nos autos”.




13 Cretella Neto (2002, p. 71) afirma que “o principio do contraditorio ultrapassa o momento inicial da contraposigdo a
demanda, comecando a constituir atributo inerente a todos os momentos relevantes do processo; o principio nao é mais
meramente formal que atende a determinados requisitos técnicos, mas passa a ser componente contributivo essencial ao
estabelecimento de um processo justo”.

'* Daniele Chamma Candido (2009, p. 10 a 17) conclui que , “com fundamento em sua supremacia geral, a
Administragdo Publica possui competéncia para restringir o direito de propriedade ou a liberdade de sues administrados
de uma maneira geral, aplicando comandos legais que preveem tais limitagdes, exercendo uma atividade estritamente
fiscalizatoria do cumprimento desses preceitos, € para sancionar as condutas tidas por ilicitas”.

'3 Candido (2009, p. 77 e 78) afirma que, “uma vez admitido que contrato administrativo é uma hipotese de relagdo de
sujeicdo especial, forgoso reconhecer que as sanc¢des aplicaveis aos particulares que dele participam sdo sangdes
disciplinares, decorrentes do chamado poder disciplinar da Administragao”.

'® Candido (2009, p. 17 a 40) informa que “A distingdo entre relagdo de sujei¢do geral e relagdo de sujeigdo especial
surgiu da observacdo por parte da doutrina de Direito Administrativo da existéncia de relacdes juridicas constituidas
entre um ou alguns particulares ¢ a Administragdo Publica, nas quais o vinculo formado ¢ especifico e gera
competéncias mais amplas ao Poder Publico. Nesses vinculos, o particular se submete a prerrogativas ou competéncias
administrativas fundamentadas no proprio vinculo especial criado e ndo dirigidas a sociedade em geral. Portanto,
coloca-se o particular sob uma ‘sujei¢do especial’, e, paralelamente, para a Administragdo, surge uma ‘supremacia
especial’ e, entre as partes, uma ‘relagdo de sujeicao especial’, ou ‘relacdo especial de sujei¢do’”.

7 Ver, a respeito, Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p. 51 a 53, 293 ¢ 294).

'8 A esse respeito, ver, também, Oliveira Jr. (2004, p. 3 a 8).

1 Cintra, Dinamarco e Grinover (2003, p. 56) lembram que “a ciéncia dos atos processuais ¢ dada através da citacdo, da
intimacdo e da notificagdo”. Informam eles que “A legislagdo brasileira ndo ¢ uniforme no uso desses vocabulos”
(Idem, ibidem). De observar, no entanto, que a legislacdo brasileira, vista em conjunto, principalmente consoante o
disposto nos arts. 213 e 214 do Cddigo de Processo Civil, atribui os seguintes significados aqueles termos: citagdo ¢ o
chamamento do réu ao processo; intimagdo, a ordem para fazer ou deixar de fazer algo no processo; e notificagdo,
qualquer ato de ciéncia de um fato ou ato processual antecedente.



