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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a aplicagéo do principio da ampla defesa
no bojo do processo administrativo disciplinar e a extensao da obrigatoriedade de defesa
técnica a esses como requisito formal de validade a luz do artigo 5°incisos LIV e LV, da
Constituicdo Federal.Esses dispositivos estabelecem que o devido processo legal, estando
dentre este o direito a ampla defesa e ao contraditério, sera garantido aos litigantes em
processo judicial e administrativo, com todos os recursos e meios a ele inerentes.O artigo
153, da Lei 8.112/90, estabelece, no mesmo sentido, a obrigatoriedade de observancia do
contraditorio e da ampla defesa. No entanto, o artigo 156, da mesma lei, estipula que o
acusado podera acompanhar o processo pessoalmente (autodefesa) ou por intermédio de
procurador (defesa técnica). O entendimento do Superior Tribunal de Justica era pela
obrigatoriedade de defesa técnica no curso do processo administrativo disciplinar, sob pena
de nulidade do mesmo. Mas, de forma divergente entendeu o Supremo Tribunal Federal,
quando editou a Sumula Vinculante n® 5, que dispde que a auséncia de defesa técnica ndo
ofende a Constituicdo. Porém, essa sumula foi objeto de grande discussao, dando ensejo a
proposta de cancelamento da sumula, apresentada, perante o Supremo Tribunal Federal,
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — PSV 58. Sendo assim, esse
trabalho busca expor a importancia do respeito ao principio da ampla defesa no processo
administrativo disciplinar, qual o entendimento doutrinario e jurisprudencial de sua extenséo
no ambito administrativo e se a auséncia de defesa técnica importa em nulidade. Ademais,
analisa os fundamentos utilizados pela Corte Suprema ao proferir o enunciado da Sumula
Vinculante nimero 5 em contrariedade ao sumulado anteriormente pelo Superior Tribunal de
Justica.

Palavras-chave: Processo Administrativo Disciplinar. Devido Processo Legal. Ampla
Defesa. Sumula Vinculante. Defesa Técnica. Nulidade. Artigo 5°,incisos LIV e LV, CF.
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INTRODUGAO

O objetivo da presente dissertacdo € analisar a observancia do devido
processo legal e a obrigatoriedade da ampla defesa e da defesa técnica nos
processos administrativos disciplinares a luz do artigo 5°, incisos LIV e LV, da

Constituicao Federal.

A norma juridica expressa deveres, direitos e garantias que séao
conferidos aos individuos. No entanto, essas normas possuem termos amplos, aos
quais podem ser atribuidos diversos significados que ditam o seu sentido, o seu
conteudo. Sendo assim, essas normas, para serem aplicadas ao caso em concreto,

precisam preliminarmente passar por um processo de interpretacéo.

Ocorre que, as vezes, 0s proprios intérpretes,ao delimitarem e
determinarem o conteudo juridico das normas, podem chegar a conclusées distintas,

divergentes entre si.

Divergéncia esta que ocorreu com relagdo a interpretacdo quanto a

obrigatoriedade de defesa técnica nos processos administrativos disciplinares.

A doutrina e o Superior Tribunal de Justica entendiam pela necessidade
de defesa técnica nesses processos, sob pena de nulidade do mesmo. O proprio
Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n° 343, no sentido de que é
indispensavel a presenca de um defensor técnico no curso do processo
administrativo disciplinar. A Sumula desse Tribunal Superior, apesar de nao possuir
carater vinculante aos outros 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica,

demonstrava o entendimento majoritario e consolidado sobre essa matéria.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a auséncia de
defensor técnico ndo ofende a constituicao, sendo dispensavel a sua atuagao no
ambito do processo administrativo disciplinar, editando assim a Sumula Vinculante
n° 5, que vincula todos os membros do Judiciario e toda a Administracdo Publica a

seguir esse entendimento.

Como é possivel enxergar, sdo entendimentos divergentes extraidos de
decisbes tomadas a partir da andlise de um mesmo dispositivo, qual seja o artigo 5°,

inciso LV, da Carta Magna.



A Corte Suprema € o 6rgao de cupula do Judiciario, € o guardido da
Constituicao Federal e o responsavel por ditar a ultima palavra quanto a validade de
uma norma juridica, o seu ambito de aplicagcdo ou sobre a ocorréncia de uma
violacdo a essa, principalmente quando se trata de uma norma de carater

constitucional.

Mas nao significa dizer que a interpretagcdo do Supremo Tribunal seja
sempre inequivoca, incontroversa. Tanto € que mesmo as sumulas vinculantes
podem ser objeto de proposta de cancelamento ou revisdo, que sera apreciada pela

propria Corte Suprema.

E a Sumula Vinculante numero 5 foi objeto de proposta de cancelamento
de sumula vinculante — PSV 58 -, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil. Porém, ainda esta pendente a sua apreciagao.

O presente trabalho ndo busca uma resposta quanto a legitimidade da
Corte Suprema para emitir decisdo de carater vinculante aos demais membros do
Judiciario e a Administracido Publica ou se o entendimento da mesma sobre a
dispensabilidade de defensor técnico no processo administrativo disciplinar é valida
ou acertada. Pois, a busca dessas respostas nestadissertacdo é por demais

pretensiosa.

O objetivo dessa monografia € abordar, no possivel, a extensao dos
direitos e garantias constantes no artigo 5°, inciso LIV e LV, da Constituicdo Federal,
aos processos administrativos disciplinares. E, se ha no nosso ordenamento juridico
norma juridica que determine que o exercicio da defesa pelo acusado sem a
assisténcia de um defensor técnico possui um suporte fatico defeituoso, invalido,
sendo eivado de vicio que enseja a sua nulidade. Como, também, tem como escopo
abordar de forma sucinta os fundamentos que direcionaram a argumentacéo e a
decisdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal ao

emanarem os respectivos entendimentos, adotando, ambos, posi¢cdes contrarias.

Como o artigo 5° incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal e os
enunciados emanados por ambas as Cortes trazem termos e conceitos juridicos em
seu bojo, é necessario, para um melhor entendimento da matéria, o estudo, mesmo
que de forma perfunctéria, dos mesmos. Desta maneira, serdo abordados neste

trabalho: a nulidade do ato e a importancia do respeito ao requisito da forma; e o



principio do devido processo legal e a sua incidéncia no processo administrativo

disciplinar.

No entanto, apenas a abordagem desses conceitos nao € suficiente para

uma melhor compreensao da problematica apresentada.

E necessario, também, discorrer sobre a importancia, o carater e a forga
dos principios constitucionais em nosso ordenamento juridico. Como também, é
necessario adentrar, mesmo que de forma despretensiosa, no campo da
Hermenéutica Constitucional, para que seja possivel entender um pouco sobre a
atividade interpretativa realizada pelo poder judiciario ao interpretar uma norma e
aplica-la ao caso em concreto, decidindo pela sua validade, pelo seu ambito de

extensao e pelo seu conteudo normativo.

Por fim, ap6s a abordagem desses conceitos e desses institutos passar-
se-a ao cotejo dos fundamentos que orientaram a argumentacdo e a decisao do
Supremo Tribunal Federal a decidir o enunciado da Sumula Vinculante n° 5 em
contraposicdo ao anteriormente sedimentado pelo Superior Tribunal de Justica e
entendido pela doutrina administrativista. E, serdo apontados os possiveis vicios
formais na elaboragdo da referida sumula que deram ensejo a propositura da
proposta de cancelamento de sumula vinculante — PSV 58/STF. Como, também,
discorrer-se-a sobre os vicios materiais apontados por BACELLAR FILHO, advogado
e doutrinador que atuou representando o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil na PSV-58.



CAPITULO 1-DO ATO JURIDICO ADMINISTRATIVO INVALIDO.

O ato administrativo invalido € aquele que possui algum vicio grave em
um de seus elementos, assim como ocorre na teoria das nulidades do Direito Civil.
Entende-se, assim como DI PIETRO, que o ato administrativo € espécie de ato
juridico, sendo possivel aplicar aos mesmos diversos principios do direito civil, desde

que feitas as devidas distingdes entre ambos.?
No mesmo sentido entende CARVALHO FILHO:

“Os elementos estruturais do ato juridico — o sujeito, o objeto, a forma
e a propria vontade — garantem sua presenga também no ato
administrativo. Ocorre que neste o sujeito e o objeto tém
qualificagbes especiais: o0 sujeito € sempre um agente investido de
prerrogativas publicas, e o objeto ha de estar preordenado a
determinado fim de interesse publico. Mas no fundo sera ele um
instrumento da vontade para a produgdo dos mesmos efeitos do ato
juridico.Temos, assim, uma relagdo de género e espécie. Os atos
juridicos sao género do qual os atos administrativos sdo a espécie, o
que denota que em ambos s&o idénticos os elementos estruturais.”

Este trabalho académico trata da existéncia ou ndo de nulidade quando
ausente o defensor técnico no curso de Processo Administrativo Disciplinar. E
refere-se a possivel existéncia ou nao de vicio no elemento forma. Sendo assim,

visando a racionalidade, este estudo limitar-se - a ao estudo do vicio de forma.

O vicio de forma compde tanto o ato juridico civil quanto o ato juridico
administrativo. Desta forma, serdo utilizados neste estudo, subsidiariamente, os
entendimentos e os conceitos do direito civil quando cabiveis e necessarios, pois, ho
campo do Direito Administrativo Brasileiro é esparsa e divergente a doutrina sobre o
tema, principalmente no que concerne a existéncia, validade e eficacia dos atos

juridicos administrativos.

Porém, é importante apontar as principais diferencas entre os elementos

do ato juridico administrativo e os do ato juridico do direito privado.

Preliminarmente, é importante ressaltar que a Administracdo Publica deve
respeito ao principio da legalidade, devendo anular os atos administrativos eivados

de ilegalidade, ou seja, que foram editados em desconformidade com o regime

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 226.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 91.
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juridico administrativo. Deve anula-los ainda que ndo provocada, haja vista que o ato

administrativo afeta tanto o interesse de terceiros quanto o interesse publico. 4

No entanto, no campo do direito administrativo, ao revés do que ocorre no
campo do direito privado, o que impera € a supremacia do interesse publico sobre o
particular. E, em respeito a este principio, pode ocorrer, no caso concreto, da
Administracdo Publica optar pela manutencéo do ato ilegal, por ser esta manutencéo
menos prejudicial ao interesse publico, desde que o ato ndo tenha sido praticado

com dolo ou que ndo resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros de boa-fé. °

Acresca-se, que, 0 sujeito que exterioriza a vontade no ato juridico
administrativo deve ser um agente administrativo ou que possua as prerrogativas
deste. Ademais, o conteudo do ato administrativo deve sempre visar a producao de
efeitos compativeis com a finalidade publica. Deve, ainda, esta espécie de ato, ser
disciplinado primordialmente por normas juridicas de direito publico. Sendo assim,
as normas de direito privado serdo aplicadas aos atos administrativos apenas de
forma supletiva, desde que nao contrariem o preconizado pelas normas de direito

publico.®

Ademais, existem vicios que atingem o ato administrativo que n&o
atingem o ato juridico adstrito ao campo do Direito Civil. Isto ocorre devido a
diversidade de elementos que compdem ambos. O ato privado € composto por trés
elementos sobre os quais podem incidir a norma invalidante — sujeito, objeto e forma
-, € 0 ato administrativo € composto por cinco elementos — sujeito (competéncia e

finalidade), forma, objeto, motivo e finalidade.”

Os vicios que atingem os elementos do ato juridico administrativo e os

seus conceitos estdo dispostos no artigo 2°, da Lei n° 4.717/65 — Lei de agao

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 227.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 227.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 92.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. S&o Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 227.
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popular Desta forma, se o ato for praticado com algum desses vicios, sera nulo,

estando sujeito a invalidagdo.®

1. DO ATO JURIDICO (INEXISTENCIA, INVALIDADE - NULIDADE E
ANULABILIDADE - E INEFICACIA) NO DIREITO PRIVADO.

Importante, antes de adentrar-se no campo dos atos juridicos, fazer-se a
diferenciagdo entre os atos humanos e os atos juridicos. Os atos humanos s&o os
decorrentes da exteriorizagdo da vontade humana. Dessa forma, forgoso concluir
que a vontade que nao é manifestada, que se limita ao pensamento, nem sequer é

ato.®

Ja os atos juridicos sdo os que, além de terem sido exteriorizados,
sofreram a incidéncia de uma norma juridica sobre eles, afirmando ser suficiente o
seu suporte fatico.Somente com a incidéncia da norma sobre o ato humano ha ato
juridico, sendo que apenas este € dotado de eficacia juridica. E € somente este que

possui importancia para o direito, para o mundo jurl’dico.10

Para cogitar-se se um ato é nulo ou anulavel (invalido) ndo basta que ele
faca parte do mundo fatico. E necessario que antes ele tenha sido inserido do
mundo juridico, que faga parte deste mundo, pois sdo a nulidade e a anulabilidade
conceitos pertencentes a ele. Desta forma, conclui-se que ndo basta ser um ato
humano, mas é essencial que o ato antes de ser tido como invalido seja tido como

juridico, como existente no mundo juridico."’

ApoOs essa primeira distingdo, é importante destacar que o ato juridico
possui trés planos a serem analisados: o plano da existéncia, o plano da validade e
o plano da eficacia. Ndo devendo estes trés planos ser confundidos.'?Para PONTES
DE MIRANDA os conceitos de existéncia, validade e ineficacia s&o inconfundiveis

entre si, entendendo o mesmo que:

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 97.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 1,
p.128,129.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 1,
p. 128,129.

""MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 52, 53,54.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 38.
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“o fato juridico pode ser, valer e nao-ser se eficaz, ou ser, ndo valer e
ser eficaz. As proprias normas juridicas podem ser, valer e nao ter
eficacia (H. Kelsen, Hauptprobleme, 14). O que se nao pode dar é
valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem ser. porque ndo ha
validade, ou eficacia do que ndo é."

Sendo assim, para que seja realizada a analise da validade ou invalidade
de um ato, assim como a sua eficacia ou ineficacia, € preciso que esse seja tido,
previamente, como existente. Ou seja, € necessario que o ato tenha sido inserido no

plano da existéncia, na esfera juridica, tornando-se, desse modo, um ato juridico.™

Ou algo entrou no mundo juridico ou nele ndo entrou, separando-se 0s
fatos atinentes ao mundo juridico e os estranhos a ele (atos humanos). Um ato pode
ser nulo e existente, pois 0 mesmo pode ter entrado no mundo juridico e produzido
efeitos, apesar da sua invalidade. Neste sentido, seria ilégico afirmar que todo ato

nulo é inexistente, pois um ato inexistente ndo poderia produzir efeitos. '°

Quanto a producédo de efeitos, € importante destacar que a mesma
encontra-se no plano da eficacia. Nao se devendo confundir este plano com o da
validade, assim como ndo se deve confundir o da validade com o da existéncia. O
ato pode ser ineficaz por decorréncia de defeito grave em seu suporte fatico,
resultando em nulidade. No entanto, o ato juridico pode ser ineficaz e valido, pois a
ineficacia decorreu de outro aspecto que nao seja atinente ao campo da validade, o
ato nao foi ineficaz em decorréncia de defeito em seu suporte fatico. Como pode,
ainda, ser nulo e eficaz, pois ha, mesmo que excepcionalmente, a possibilidade de

atos juridicos nulos terem produzido seus efeitos.®

O ato juridico stricto sensu nulo € aquele que possui o seu suporte fatico

deficiente. Mas, embora deficiente, o ato juridico teve suporte fatico suficiente para a

'* MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 48.

Y BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus,
1998, p. 452,453,

> BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus,
1998, p. 453,454, 455.

'® MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 58.
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sua entrada no mundo juridico. Ou seja, apesar de invalido, por defeito em seu

suporte fatico, foi este suficiente para a sua existéncia.'’

Essa deficiéncia consiste na auséncia de elementos em seu suporte
fatico, incidindo a regra juridica invalidante sobre o defeito-elemento ausente.' Ou
seja, o ato entrou no mundo juridico, fazendo-se juridico e existente no mesmo, mas
incidiu sobre ele norma juridica acerca de sua invalidade, fazendo-o nulo ou anulavel

por entender defeituoso ou ausente algum ou alguns de seus elementos.'®

O ato juridico nulo é eivado de vicio grave. Ele existe, mas é deficiente
(invalido). E aquele que nasceu, foi originado com defeito, vicio grave, que o torna

sem efeito, sendo um vicio insanavel, nao podendo sofrer ratificagéo.20

Por ser um ato insanavel possui nulidade absoluta, podendo ser a mesma
arguida por quem tenha interesse em seu reconhecimento e na desconstituigdo do
ato eivado de vicio grave. Ndo € necessario que para tanto o interessado ingresse
com agao autbnoma, podendo ser feita a alegagcédo da nulidade de forma incidental.
Inclusive, a nulidade pode ser decretada pelo préprio Juiz, ex-officio. E por ser
absoluta a nulidade e insanavel, pode ser alegada a qualquer tempo, ndo correndo a

prescricdo da pretensdo de se ter a nulidade decretada. 2

No entanto, ha a excegédo, que é o ato juridico de nulidade relativa,
passivel de ratificagdo, sanavel. Esta ndo pode ser declarada de oficio pelo juiz e é
necessario que a arguicdo da nulidade seja feita através de agdo autbnoma,
correndo prazo prescricional para que seja exercida a pretensédo de ver decretada
essa nulidade. Ademais, pode o ato juridico de nulidade relativa produzir efeitos, que

podem ser totais ou parciais. *?

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 35,36.

'® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus,
1998, p. 455,456.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 55,56.

20 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 54,55.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 54,55.

22 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 54,55.
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Ou seja, o defeito que torna o ato eivado de nulidade absoluta o torna

mais incompleto que o defeito que torna o ato relativamente nulo.?®

2. DO ATO JURIDICO ADMINISTRATIVO.

Preliminarmente, é importante que, antes mesmo de conceituar-se o ato
juridico administrativo, estabeleca-se a distincdo entre fato e ato realizada pela
doutrina administrativista. Como, também, é fundamental que se estabeleca a

diferenca entre ato juridico e ato juridico administrativo.

O ato decorre da vontade humana exteriorizada e o fato decorre de
acontecimentos naturais que independem do homem para a sua realizagdo ou dele
€ dependente apenas de forma indireta. No entanto, o fato se torna juridico quando
sobre o seu suporte fatico incide uma norma juridica. E, torna-se fato juridico
administrativo quando este fato, sobre o qual incidiu uma norma juridica

administrativa produz efeitos no ambito do Direito Administrativo. 2

Para CARVALHO FILHO o fato administrativo ndo possui a mesma
abrangéncia conceitual que o fato juridico, que € aquele que possui a capacidade de
produzir efeitos no mundo juridico. Para o mesmo, o fato administrativo € aquele que
impulsiona uma atividade material por parte do Estado em sua fungdo administrativa,

independente deste fato produzir ou ndo efeitos na esfera administrativa.?®

Desta forma, o conceito de fato administrativo abrangera, também, os
fatos simples, pois, apesar de nédo produzirem efeitos, reproduzem uma atividade
material ocorrida no ambito da Administragdao Publica. A atividade material da
Administragcao pode ser manifestada por meio de um ato administrativo. No entanto,
também existem no ambito da administracdo as condutas administrativas, que

podem ou nao ser formalizadas por meio de um ato administrativo. %

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 54,55.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 182.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 89.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 90.
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O mesmo doutrinador estabelece, ainda, uma divisdo destes fatos
administrativos, que podem ser voluntarios ou naturais. Os primeiros podem se
materializar de duas formas: por atos administrativos ou por meras condutas
administrativas. E os segundos se originam a partir de fenbmenos naturais que

repercutem de alguma forma (produzem efeitos) no ambito da Administracgo. 2’

Ja para que o ato seja juridico deve-se incidir sobre 0 mesmo uma norma
juridica. E, para que ele seja um ato juridico administrativo deve se sujeitar a um
regime juridico administrativo, distinguindo-se dos atos juridicos de direito privado,
também praticados pelo Estado. Ademais, a declaragdo da vontade (exteriorizagao),
requisito para a existéncia de um ato, deve ser emanada do Estado, que abrange os
Trés Poderes — Executivo, em sua fungéo tipica, o Legislativo e o Judiciario, ambos

em suas funcdes atipicas. 2

Acrescga-se, que, para ser administrativo o ato juridico deve produzir os
seus efeitos de forma imediata, distinguindo-se da lei, dos atos normativos e
daqueles que nado produzem efeitos juridicos, que sao estes ultimos os atos
materiais, os enunciativos e os de opinido, todos atos da Administragcdo, mas nao
atos administrativos. %°

Ademais, é importante salientar, ainda, que os atos administrativos

sujeitam-se ao controle judicial. *°

DE MELLO entende que ato administrativo € “a declaragdo do Estado ou
de quem lhe faca as vezes, expedida em nivel inferior a lei — a titulo de cumpri-la —
sob regime de direito publico e sujeita a controle de legitimidade por 6rgao

jurisdicional”"

CRETELLA JUNIOR define o ato administrativo a partir do conceito de ato

juridico, por entender, como outros doutrinadores, que o ato administrativo é espécie

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 90.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 187.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 187, 188.

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 188.

¥ DE MELLO, Celso Anténio Bandeira apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 14 ed. Sao Paulo: Juridico Atlas, 2002, p. 187
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dos atos juridicos, pois os mesmos elementos caracterizadores estao presentes em

ambos, conceituando-o como:

“a manifestagdo de vontade do Estado, por seus representantes, no
exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que
detenha, nas maos, fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que

tem por finalidade imediata criar, modificar, resguardar ou extinguir

situagdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa”. *

Ha varias formas de extingdo de um ato administrativo, que ocorre com o
implemento de todos os seus efeitos, com o desaparecimento do sujeito ou do
objeto, pela renuncia e, ainda, com a sua retirada do mundo juridico. Quanto a esta
ultima forma de extingdo tem-se que ela pode se dar pela: revogacao, invalidagao,

cassagao, caducidade e contraposiggo. 3

No entanto, apenas a retirada do ato administrativo do mundo juridico
pela invalidacdo interessa a este trabalho académico, pois, somente o ato nulo é

objeto deste estudo.

A invalidacao ocorre por motivo de ilegalidade, que é quando uma norma
juridica invalidante incide sobre o ato juridico — conforme entendimento de Pontes de
Miranda-34, neste caso administrativo, tornando-o invalido, declarando ser defeituoso

0 seu suporte fatico.

E importante, ainda, distinguir ato administrativo inexistente de ato
administrativo invalido.O ato disciplinar inexistente é aquele que por possui em seu
suporte fatico elemento essencial com vicio grosseiro ou por estar ausente algum
elemento indispensavel, essencial, ndo chegando nem ao menos a fazer parte do
mundo juridico em decorréncia desse vicio, ndo atingindo nem ao menos o plano da

existéncia.

A invalidacdo, também chamada de anulacido, pode ser realizada pela
propria Administracao Publica, ex-officio, independentemente da provocacido do

interessado. Como, também, pode ser feita pelo Poder Judiciario, pois, conforme

%2 CRETELLA JUNIOR, José apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo.
14 ed. Sao Paulo: Juridico Atlas, 2002, p. 186.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 224.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 4,
p. 41,42.

3COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica,
2004, p. 163.



17

debatido anteriormente, os atos administrativos sujeitam-se ao controle judicial
quanto a sua legalidade. No entanto, para que o 6rgao jurisdicional se manifeste
quanto a validade do ato administrativo € necessaria a prévia provocagao do

interessado, ndo podendo 0 mesmo agir de oficio.*

O ato administrativo nulo é aquele que possui vicio grave, insanavel, nos
seus elementos constitutivos, ndo sendo passivel de convalidacéo, tendo a sentenca
judicial ou a decisdo administrativa que o invalida natureza declaratéria, possuindo
este ato invalidatorio efeitos retroativos (ex- tunc), apagando o passado, a existéncia

do ato tido como nulo.*’

Ou seja, a anulagao do ato administrativo retroage ao momento da edigcéo
do ato ilegal, pois este assim o era desde o0 momento em que foi editado, desde a

sua origem. %

Os vicios que acarretam a nulidade podem alcangar todos os elementos
constitutivos do ato administrativo (competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto).
Neste sentido, entende-se que o ato sera nulo: se praticado por individuo
absolutamente incompetente (vicio no elemento competéncia); se editado por forma
contraria a prevista na lei (vicio no elemento forma), se a sangdo imposta nao esta
contemplada no estatuto que dispdes sobre o regime disciplinar (vicio no elemento
objeto); se o motivo que ensejou a puni¢cao é deformado, sem virtude alguma (vicio
no elemento motivo; se ocorrer o desvio na finalidade da sancao aplicada (vicio no

elemento finalidade). *°

Ja o ato administrativo anulavel assim o é porque o vicio que o acometeu
€ mais brando, menos gravoso, pois o0 elemento afetado por ele ndo é essencial

para a constituicado do ato, para a formagao de seu suporte fatico. Produzindo, por

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p.225.

3" COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica,
2004, p. 165.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2002, p. 225.

%9 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica,
2004, p. 166.
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possuir os seus elementos indispensaveis validade, efeitos até o momento da sua

substituicdo ou anulagao. *°

3. DA INVALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO DECORRENTE DE ViCIO DE FORMA.

O ato administrativo, como os atos juridicos em geral, s6 existem se
manifestados, se exteriorizados. Do contrario, s6 possuem existéncia na psique
humana.*! Sendo assim, a exteriorizacao, antes mesmo de ser requisito de validade,
€ requisito de existéncia. Ocorre que, essa exteriorizacdo da vontade sobre a qual
incide uma norma juridica, tornando o ato juridico, se da nos atos administrativos por

meio de formalizagdo, através do elemento forma. 4

Ademais, além de ser esta exteriorizacdo da vontade realizada por meio
da forma, deve a mesma ser feita em consonancia com o pré—estabelecido pela
norma juridica. Ou seja, a forma deve ser compativel com o ordenamento juridico
para ser valida, pois se em desconformidade com o preconizado por ele estar-se-a

defronte a um ato juridico eivado de vicio de ilegalidade, podendo ser anulado.*?

E interessante citar o entendimento do doutrinador José Roberto dos
Santos Bedaque, processualista civel, que embora entenda pela instrumentalidade
da forma (o ato s6 deve ser anulado se o fim nao for atingido), ressalta a importancia
da mesma como fator de seguranga para o processo e para o alcance e respeito da

garantia da igualdade das partes e do contraditério:

“Néao se pretende pregar, aqui, 0 abandono da forma. Ela ndo deve
ser desprezada, pois constitui fator de seguranga para o processo,
contribuindo decisivamente para a justica da decisdo. Sua
observancia, na grande maioria dos casos, garante a igualdade das
partes e a efetividade do contraditério, impedindo seja o
procedimento conduzido de forma arbitraria, em prejuizo a uma
delas.”

Os procedimentos e o0s processos administrativos sdo compostos por uma

série de atos pré-estabelecidos por um regime juridico de direito publico, que

40 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica,
2004, p. 166, 167.

“I CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 101,102.

42 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 102.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 102.
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estabelece que os atos administrativos sejam formalizados de uma maneira
determinada pela norma juridica. Neste sentido, se n&o observado todo o

procedimento da forma que a lei pré-estabeleceu a sua validade restara por

|.44

comprometida em respeito, inclusive, ao principio do devido processo legal.”™ Neste

sentido, entende CARVALHO FILHO:

“O aspecto relativo a forma valida tem estreita conexdo com os
procedimentos administrativos. Constantemente, a lei impbe que
certos atos sejam precedidos de uma série formal de atividades (é o
caso da licitagdo, por exemplo). O ato administrativo € o ponto em
que culmina a sequéncia de atos prévios. Por essa natureza, estara
sua validade comprometida se nao for observado todo o
procedimento, todo o iter que a lei contemplou, observancia essa,
alias, que decorre do principio do devido processo legal, consagrado
em todo o sistema juridico moderno.”*®

Entende, ainda, CARVALHO FILHO:

“Embora se distinga forma e procedimento, no sentido de que
aquela indica apenas a exteriorizagdo da vontade e este uma
sequéncia ordenada de atos e atividades, costuma-se caracterizar os
defeitos em ambos como vicio de forma. E o caso, por exemplo, de
portaria de demissdo de servidor estavel, sem a observancia do
processo administrativo prévio (art. 41, § 1°, Il, CF).”*

Ou seja, o processo administrativo disciplinar também é um conjunto de
atos administrativos que devem guardar conformidade com o estabelecido pelo
ordenamento juridico, inclusive quanto aos seus requisitos de validade, estando

dentre estes o requisito da forma em conformidade com a norma juridica.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 102.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 102.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 103.
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CAPITULO 2 - DA NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E
DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

1. DA NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS GERAIS E DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS.

Principios sdo premissas, verdades objetivas, que assim como as regras

exprimem o dever-se e possuem obrigatoriedade (impdéem uma obrigacéo legal),

vigéncia e validade. Eles direcionam e baseiam a produgdo das outras normas

juridicas, embora possuam vida propria (autonomia), mesmo que nao estejam

reproduzidos nos cédigos e possuem por si sé normatividade.

Ou seja, por possuirem normatividade, os principios estdo ao lado das

regras e, como estas ultimas, sdo normas juridicas. Eles também fazem parte do

ordenamento juridico e do Direito Positivo. Nao sdo apenas orientagbes para a

elaboracao e interpretagdo das normas (ratiolex), como eles proprios sao normas

(lex)*’, pois possuem obrigatoriedade e regulam situacdes juridicas. *®

Neste sentido, BOBBIO citado por BONAVIDES:

“Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de
principios induz em engano, tanto que é velha questao entre juristas
se os principios s&o ou ndo normas. Para mim ndo ha duvida: os
principios gerais sdo normas como todas as demais. E esta é a tese
sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se ocupou
da problematica, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais s&0 normas os argumentos vém a ser dois e ambos validos:
antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais
sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagdo
sucessiva, ndo se vé por que ndao devam ser normas também eles:
se abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e nao
flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para a qual sdo
abstraidos e adotados € aquela mesma que é cumprida por todas as
normas, isto é, a fungdo de regular um caso. Para regular um
comportamento nao regulado, é claro: mas agora servem ao mesmo
fim para que servem as normas expressas. E por que entdo nao
deveriam ser normas?"*

47 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,

p.271,272.

48 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,

p.255 a 258.

9 BOBBIO, Noberto apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p.263-264.
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N&o s os principios explicitos e as regras possuem normatividade, mas
também os principios implicitos, mesmo que estes ndo estejam expressamente

postulados no ordenamento juridico, pois deste fazem parte de forma implicita.>

As regras devem estar em conformidade com o estabelecido pelos
principios, pois estes sao fundamentos, orientacdes, premissas para as normas.®’
Além do mais, se as leis forem obscuras ou omissas, os juristas devem fazer uso
dos principios para interpreta-las e integra-las. Sendo esta a funcao integrativa e
interpretativa dos principios, que integram o conceito de fecundidade, caracteristica
dos principios, segundo FARIAS citado por BONAVIDES:

“Uma idéia, todavia, retorna com frequéncia, se nao exclusiva,

decerto preponderante: os principios sdo a alma e o fundamento de

outras normas. Substancialmente é a ideia de fecundidade do

principio aquela que se acrescenta a de mera generalidade”.*?

Elucida, ainda:

“A forma juridica mais definida mediante a qual a fecundidade dos
principios se apresenta €, em primeiro lugar, a fungao interpretativa e
integrativa. O recurso aos principios se impde ao jurista para orientar
a interpretacao das leis de teor obscuro ou para suprir-lhes o siléncio.
Antes ainda das Cartas Constitucionais, ou melhor, antes que, sob o
influxo do jusnaturalismo iluminista, maximas juridicas muito
genéricas se difundissem nas codificagdes, o0 recurso aos principios
era ja uma necessidade para interpretar e integrar as leis”*

Apesar de regras e principios serem normas, € importantetracar algumas
distingbes entre eles. As normas sdo o0 género e 0s principios e as regras sao
espécies, pois inseridos nelas apesar de suas distingdes. Uma das distingdes a ser

apontada é a questao do alto grau de generalidade que possuem 0s principios.54

Os principios possuem conceitos altamente generalizantes e

indeterminantes. E é justamente esse alto grau de indeterminagao que faz com que

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.273.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.255 a 258.

%2 FARIAS, Domenico apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 274.

3 FARIAS, Domenico apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 274.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.277 a 279.
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essas normas (principios) devam ser interpretadas para serem concretizadas, pois

do contrario ndo seria possivel aplica-las ao caso em concreto.>

Acresca-se, a generalizagdo dos principios ndo pode ser confundida com
a de algumas regras. Existem regras que sdo gerais por alcangcarem um numero
indeterminado de pessoas, mas a situagao juridica que ela regula é determinada. Ja

0s principios sdo gerais porque sdo aplicados a situagdes juridicas indeterminadas.
56

Outra distingao entre regras e principios pode ser notada quando ocorre o0
conflito de regras ou a colisdo de principios. Quando o interprete depara-se com
regras conflitantes, a solucdo deve ser encontrada analisando-se a dimenséo da
validade. E no caso de existirem principios colidentes, no ordenamento juridico, a

solucdo deve ser buscada na esfera do valor.®’

Ocorre que o conflito de regras s6 encontrara solugdo se uma das regras
for tida como nula ou se o legislador introduzir em uma delas uma clausula de
excegao, pois o conflito entre essas deve resolver-se no campo da validade. Sendo
assim, ou a regra ja comporta a excegao ou uma das regras em conflito devera ser
considerada invalida e a outra valida, pois ndo ha como ambas serem validas e

conflitantes. 8

De forma diferente se da quando ocorre a colisao de principios, que sao
normas-valores. Quando acontece essa colisdo a resolucdo deve ser buscada na
dimensdo dos valores. Ou seja, devem ser atribuidos valores aos principios
colidentes, deve-se dar a cada um deles pesos diferentes, que irdo variar de acordo

com o caso em concreto, com a situac&o juridica em questdo. *°

O que ocorrera neste caso € um sopesamento, em que o principio que

possuir maior peso preponderara e o outro cedera a ele. No entanto, o principio que

%> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.255 a 258.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.255 a 258.

5" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 279.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.279 a 283.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p.279 a 283.
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cedeu lugar ao outro, por possuir outro principio mais peso naquele caso em
concreto onde se deu a colisdo, nao sera tido por invalido, permanecera intacto. Isso
ocorre porque nao se resolve a colisdo de principios na dimensao da validade, pois
somente se os principios colidentes sao validos é que poderdao colidir um com o

outro.
Neste sentido:

“Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia
em face do outro sob determinadas condigbes. Sob outras condigbes
a questao da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é
0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso
tem precedéncia.”®’

Esses principios, ja admitidos como norma — valores que sao, quando
constitucionalizados — inseridos na Constituicdo — passaram a ter peso muito maior,

por terem se tornado norma de eficacia suprema.®?

Os principios constitucionais representam,no ordenamento juridico, os
valores supremos, pois entre eles estdo inseridos garantias, direitos e competéncias
de uma sociedade, isto €, sdo os fundamentos da ordem juridica. Além do mais,
orientam a interpretagao dos juristas e sao fontes no caso de serem silentes as leis

ou insuficientes os costumes.®®

No entanto, apesar dos principios serem considerados fontes que devem
orientar a elaboragdo das demais normas e auxiliar os juristas na interpretacdo
destas, suprindo as suas lacunas, ndo se pode esquecer que 0S mMesmos Sao

proposi¢cdes normativas e impdem a sua carga de obrigatoriedade. 64

Ainda, possuem superioridade normativa, impondo as leis e aos atos
administrativos que respeitem os limites tragados por eles e o conteudo contido nos
mesmos. Neste sentido entende GORDILLO citado por BONAVIDES:

60 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011,
p.279 a 283.

6" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2011,
p.93,94.

62 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011,
p.276.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011,
p. 286,287.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p.287.
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‘Diremos entdo que os principios de Direito Publico contidos na
Constituigdo s&o normas juridicas; mas ndo soO isso, enquanto a
norma € um marco dentro no qual existe uma certa liberdade, o
principio tem substancia integral (...) A norma é limite, o principio é
limite e conteudo (...). O principio estabelece uma diregédo estimativa,
em sentido axiologico, de valoragao, de espirito (...) O principio exige
que tanto a lei como o ato administrativo Ihe respeitem os limites e
que além do mais tenham o seu mesmo conteudo, sigam a mesma
direcdo, realizem o seu mesmo espirito.”°

Os principios, além de constituirem valores fundamentais e possuirem
alta carga normativa, passaram a ser direito positivo de grau mais elevado apés
serem consagrados nas Constituicdes, pois deixaram de serem principios implicitos
ou explicitos e comegcaram a integrar a norma suprema. Assim entende
BONAVIDES:

“Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo
de pautas ou critérios por exceléncia para a avaliagdo de todos os
conteudos normativos, os principios, desde sua constitucionalizacao,
gue € ao mesmo passo positivagdo no mais alto grau, recebem como
instancia valorativa maxima categoria constitucional, rodeada do
prestigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei
das Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem
igualmente em norma normarum, ou seja, norma das normas.”®

Os principios que ja eram critérios de avaliacao de relevada importancia,
pois aplicados na avaliagdo das normas quanto aos seus conteudos e limites,
passaram a fazer parte das normas constitucionais, que possuem o maior grau de

hierarquia do ordenamento juridico.

No entanto, cabe acrescentar que, apesar de reconhecido que os
principios impdem obrigatoriedade e que a sua insergdo no texto constitucional os
elevam ao grau mais alto na hierarquia das normas, eles possuem também um alto
grau de abstracao e conceitos amplos, que podem abarcar diversos significados. E,
assim como as outras normas, sdo carecedores de interpretacdo a ser realizada
pelo intérprete quando de sua aplicagdo ao caso concreto, matéria que sera tratada

a seguir.

%5 GORDILLO, Augustin apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 287.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 289,290.
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2. DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

O ordenamento juridico € composto por normas que impdem deveres,
direitos e garantias aos cidadaos inseridos na sociedade que € regida por esse
complexo de normas. Essas normas que disciplinam o comportamento dos
individuos (tornando a sua conduta ndo facultativa ou obrigatéria) e submetem os
mesmos a sang¢des no caso do descumprimento de seus preceitos s&do as normas

primarias.®’

Porém, € comum surgir questionamentos a respeito da validade dessas
normas ou de sua violagdo, principalmente tendo em vista que essas limitam as
condutas dos individuos, criam direitos e obrigacdes e sédo a eles impostas por um

poder soberano.®®

A questdo da violacio ou da validade das normas primarias é auferida por

intermédio das normas secundarias.

Essas normas secundarias, que tentam solucionar a questao da incerteza
quanto as normas constantes em um ordenamento juridico, sdo as normas de
reconhecimento. Elas permitem que as autoridades reconhegcam ou ndao uma

determinada norma primaria como direito valido a ser aplicado naquela sociedade:

“a forma mais simples de remédio para a incerteza do regime das
regras primarias € a introducdo daquilo a que chamaremos uma
<<regra de conhecimento>>. Esta especificara algum aspecto ou
aspectos cuja existéncia numa dada regra é tomada como uma
indicagao afirmativa e concludente de que € uma regra do grupo que
deve ser apoiada pela pressao social que ela exerce.

[...] Acresce que, na simples operagao da identificagcdo de uma dada
regra como possuindo o aspecto exigido de se tratar de um elemento
da lista de regras dotada de autoridade, temos o germe da ideia de
validade juridica.”®®

Ja as regras de julgamento, que também sdo regras secundarias,
permitem que determinadas autoridades verifiguem se esse direito foi violado ou ndo

em uma determinada situacgao:

7 HART, Herbert Lionel Adolphus, O Conceito de Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagdo
CalousteGulbenkian, 1994, p. 90-100.

% HART, Herbert Lionel Adolphus, O Conceito de Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagio
CalousteGulbenkian, 1994, p. 102-104.

% HART, Herbert Lionel Adolphus, O Conceito de Direito, 3 ed. Lisboa: Fundag&o
CalousteGulbenkian, 1994, p. 105.
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“[...] consiste em regras secundarias que dao o poder aos individuos
para proferir determinagbes dotadas de autoridade respeitantes a
questao sobre se, numa ocasido concreta, foi violada uma regra
primaria. A forma minima de julgamento consiste numa série de
determinagdes, e designaremos as regras secundarias que atribuem
o poder de as proferir como <<regras de julgamento>>.""

E importante ressaltar, no entanto, que essas regras de julgamento s&o
também regras de reconhecimento. Acontece que, no momento em que um tribunal,
através de uma decisao, determina se uma regra foi ou nao violada, esta também

afirmando que essa mesma regra esta inserida no ordenamento juridico:

“Na verdade, um sistema que tem regras de julgamento, esta
necessariamente ligado a uma regra de reconhecimento de uma
espécie elementar e imperfeita. Isto € assim porque, se os tribunais
tiverem poderes para proferir determinagbes dotadas de autoridade
daquilo que as regras s&o. Por isso, a regra que atribui jurisdigdo
sera também uma regra de conhecimento que identifica as regras
primarias através de sentencas dos tribunais e estas sentengas
tornar-se-d0 uma <<fonte>> de direito.””"

Ainda:

“‘Na maior parte dos casos as regras de reconhecimento ndo é
enunciada, mas a sua existéncia manifesta-se no modo como as
regras concretas sao identificadas, tanto pelos tribunais ou outros
funcionarios, como pelos particulares ou seus consultores.
Naturalmente que existe uma diferenga entre o uso feito pelos
tribunais dos critérios facultados pela regra e o uso que os outros
fazem deles: porque quando os tribunais chegam a uma concluséo
concreta com o fundamento de que uma regra concreta foi
correctamente identificada como regra de direito, o que eles dizem
tem um estatuto de autoridade especial, que Ihe é conferido por
outras regras.”’?

O reconhecimento da validade da norma ou de sua violagdo pelos
Tribunais ocorre no momento da aplicacdo da mesma ao caso em concreto e é
externado por meio de uma decisdo. Mas as normas possuem conceitos amplos,
podendo gerar duvidas quanto a sua aplicagado ou quanto ao que ela realmente quer
dizer, gerando incerteza com relacdo aos deveres que obriga os individuos ou
quanto as garantias e direitos que a norma confere aos mesmos. Por isso é
necessario que os concretizadores das normas, estando dentre esses os Tribunais,

realizem a atividade interpretativa ao aplicarem as normas juridicas.

" HART HART, Herbert Lionel Adolphus, O Conceito de Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagdo
CalousteGulbenkian, 1994, p. 106.

" HART, Herbert Lionel Adolphus, O Conceito de Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagio
CalousteGulbenkian, 1994, p. 107.

2 HART, Herbert Lionel Adolphus, O Conceito de Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagdo
CalousteGulbenkian, 1994, p. 113.
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A interpretacado decorre da necessidade de se estabelecer se 0 caso em
- . . 73 _. . o
concreto sob analise esta abarcado por determinada norma’~ €“consiste em atribuir

um significado a um ou varios simbolos linguisticos escritos na constituicdo com o fim de se

obter uma decis&o de problemas pratico normativo-constitucionalmente fundada”.”

E que as normas juridicas, por disciplinarem incalculaveis situagdes,
necessitam de um alto grau de abstracdo e generalidadee os vocabulos presentes
no texto normativo possuem diversos significados, podendo conter varios conceitos
distintos. Por esse motivo, a atividade interpretativa se faz tdo necessaria, pois
possibilita que, diante de diversos significados que a norma juridica possa exprimir,

o interprete opte pela que melhor se adequa ao caso concreto’®

E é a Hermenéutica que propicia a atividade interpretativa e determina as
suas regras. Alguns doutrinadores ndo adotam a diferenciacéo entre Hermenéutica e
interpretacdo, mas tantos outros afirmam que elas se dissociam, sendo a
interpretacao uma forma de se realizar a atividade interpretativa, estando ela contida

em uma Hermenéutica Geral, mas com ela ndo se confundido.’®

Para a realizacdo dessa atividade interpretativa, utiliza o interprete dos
métodos interpretativos, quais sao: o literal ou gramatical (busca o sentido
semantico, significado das palavras); o histérico (busca do sentido da norma através
da analise do contexto histérico em que foi promulgada);o logico ou teleoldgico
(busca a mensagem da lei, a sua finalidade) e o sistematico(tem em vista a sua
interpretacdo com relagdo as demais normas, em conformidade com o préprio

sistema juridico na qual esta inserida). ”’

Primeiro, € necessario que o intérprete escolha a norma que deve ser
aplicada ao caso em concreto. Essa norma a ser aplicada deve ser selecionada

dentre as multiplas existentes no ordenamento juridico, escolhendo-se a norma mais

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.38.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1200.

> BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p. 37 a 40.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p. 28 a 31.

"BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.52 a 62.
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adequada.”®No entanto, ndo se trata de uma questdo de revogacao, de aplicagao do
principio da hierarquia das normas ou da especialidade, em que a lei especial
revoga a lei geral, pois estas tratam de imposi¢cées da sistematizagdo com que o
direito é estruturado e nao de interpretacdo. A escolha da norma aplicavel deve ser
realizada quando a duvida reside em qual norma deve ser aplicada no caso em

concreto.”®

Importante ressaltar que a interpretacado difere da aplicacdo das normas
constitucionais, pois primeiro interpretasse a norma a ser aplicada ao caso em

concreto para depois efetuar-se a sua efetiva aplicagéo:

“a interpretacdo se diferencia da aplicacdo e esta, por sua vez,
diferencia-se da integracdo. A interpretacdo é pressuposto
necessario da aplicagdo da norma juridica. Através da interpretacéo,
0 sujeito determina o sentido normativo do texto. Este se materializa
quando da aplicagao™®

Depois de realizada a escolha da norma ou das normas a serem
aplicadas, o interprete busca, através da hermenéutica, o significado contido na

norma em face do caso em concreto. &'

E que essa norma, dotada de abstracdo e generalidade, necessita ser
concretizada, adquirindo, assim, normatividade efetiva, transformando-se em uma
norma de decisdo. Essa concretizagdo ocorre quando da sua aplicagcdo ao caso
juridico, momento na qual a norma é aproximada da realidade por meio de seus

intérpretes (sujeitos concretizadores).®?
J.J. Gomes Canotilho cita trés formas de concretizagdo da norma:

“(1) a criagdo de uma disciplina regulamentadora (concretizagédo
legislativa, regulamentar); (2) através de uma sentenga ou decisédo
judicial (concretizagdo judicial); (3) através da pratica de actos
individuais pelas autoridades (concretizagao administrativa).”

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.40.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.48,49.
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Celso Bastos Editor , 2002, p. 86.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
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Ademais, é importante ressaltar que é o interprete que opera a
concretizacdo da norma. E a nova interpretacdo constitucional reconhece que,
defronte ao carater aberto e principioldgico das normas constitucionais, o papel do
intérprete n&o se limita tdo somente a desvendar a vontade da norma e aplica-la ao

caso em concreto (método subsuntivo).®

Acontece que, estdo contidos na Constituicao interesses e valores
conflitantes, que tornam o método subsuntivo insuficiente para a solugdo dessas
questdes, pois a utilizacdo dele importaria na escolha de uma das normas. Sendo
que, a prevaléncia de uma norma ou de um principio constitucional sobre o outro
nao é possivel, pois ndo ha hierarquia entre eles e deve haver o respeito ao principio
da unidade da constituicdo. Ou seja, 0 que deve ocorrer na hipotese de conflitos
entre normas e principios constitucionais € a ponderacao dos mesmos, ja tratada

anteriormente, que consiste no sopesamento dos valores envolvidos.®®

A interpretacdo € também atividade criadora, pois “o relato da norma,
muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes
possibilidades interpretativas”. Esse desenho sera realizado de acordo com o “caso

em concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados”.%

Ou seja, s6 podera obter-se a melhor solugao quando da observancia do
caso em concreto e do resultado da incidéncia dessa norma sob o fato, que devera

atender aos fins constitucionais.®’

Ainda, é importante ressaltar que éo intérprete que realizara essa opc¢ao.

Desta forma, estando ele diante, por exemplo, das normas com significados e

8 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacédo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO,
Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p.331 e 332.

8 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacédo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO,
Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p.344 e 345.
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Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
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conceitos abertos e indeterminados, devera, nos limites de sua discricionariedade,
optar pela melhor solugdo, demonstrando de forma fundamentada o seu raciocinio e

o acerto na escolha.®®

Acresca-se, ainda, que é facil deparar-se com a seguinte situacao: acerca
de uma mesma matéria os intérpretes acreditam em solucdes diferentes, proferindo
decisbes contrarias, pois sdo possuem opinides diferentes. Desta forma, se ha
varias interpretacdes diferentes sobre uma mesma matéria, € comum a indagacgéao

de qual seria a solugdo mais adequada, a argumentacdo mais correta.®

Ha diversas teorias que se ocupam em discorrer sobre os parametros que

devem orientar a argumentacao dos intérpretes. BARROSO destaca alguns desses:
1. Fundamentos normativos e motivacao das decisdes:

a. Fundamentos normativos:“a argumentagdo juridica deve ser
capaz de apresentar fundamentos normativos (implicitos que sejam)
gue a apoiem e lhe déem sustentagdo, Ou seja: ndo basta o bom
senso e o sentido de justica pessoal — é necessario que o interprete
apresente elementos da ordem juridica que referendem tal ou qual
deciséo [...] A argumentagao juridica deve preservar exatamente seu
carater juridico — ndo se trata apenas de uma argumentagao logica
ou moral. Nessa mesma linha, ao menos como orientagdo prima
facie, um conflito normativo deve ser resolvido em favor da solugéo
que apresente em seu suporte o maior nimero de normas juridicas.®

b. Motivacdo das decisdes:“Apenas sera possivel controlar a
argumentacdo do intérprete se houver uma argumentagao
explicitamente apresentada. E seu dever constitucional guiar as
partes por essa viagem, demonstrando, em cada ponto, porque
decidiu por uma diregéo ou sentido e ndo por outro.”"

2. Possibilidade de universalizacao dos critérios adotados:

8 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacédo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO,
Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p.334.

8 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacédo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO,
Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p.351 e 352.
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Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
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“Por forga do imperativo da isonomia, espera-se que os critérios
empregados para a solugdo de um determinado caso concreto
possam ser transformados em regra geral para situagbes
semelhantes. Esse exercicio de raciocinio — verificar a possibilidade
de generalizar o critério de decisdo que se pretende adotar no caso
concreto — projeta a argumentagcdo desenvolvida para o caso
concreto em um conjunto maior de hipéteses, facilitando a
visualizacdo de desvios e inconsisténcias.”*

3. Observancia dos principios de interpretagédo constitucional:

“‘diante de varias solugdes igualmente plausiveis, devera ele
percorrer o caminho ditado pelos principios instrumentais e realizar,
tdo intensamente quanto possivel, a luz dos outros elementos em
questdo, o estado ideal pretendido pelos principios materiais.”*

Esses parametros s&o adotados no intuito de verificar se a argumentagao
€ valida e correta. Mas, salienta BASTOS que essa argumentagdo conclui pela
aplicacao de uma determinada solucao com base em fatos e normas. Desta forma,
pode ocorrer de ser dada maior importancia a um fato e a uma norma em detrimento
de outros. Ocorre, entdo, a necessidade de indagar sobre quais foram os critérios
adotados nessa escolha e quais normas sdo as mais apropriadas para serem

aplicadas ao caso em concreto.**

Neste diapasdo, € de suma importancia para a legitimidade da decisao
que o intérprete desenvolva e demonstre a racionalidade de sua argumentacgao,
principalmente na atividade interpretativa das normas constitucionais que possuem

um elevado grau de abstragdo.®

Quanto aos principios de interpretacao constitucional, cita-se: o principio
da unidade da constituicao, o principio da maxima efetividade, o principio da justeza

ou da conformidade funcional, o principio da concordancia pratica ou da

%2 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
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p.354.

% BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacédo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO,
Luis Roberto (org.) A nova Interpretagao Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p.353.

% BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacédo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO,
Luis Roberto (org.) A nova Interpretagcdo Constitucional, 2 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p.356.
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harmonizagdo, o principio da forga normativa da constituigdo, o principio da
interpretacao das leis em conformidade com a constituicdo e a interpretacdo do

direito interno em conformidade com o direito comunitario. %

Porém, serdo tratados somente os principios que representam maior
relevancia para o estudo desenvolvido neste trabalho, quais sao: o principio da
unidade da constituicdo, o principio da maxima efetividade, o principio da forga
normativa da constituicdo, o principio da interpretacao das leis em conformidade

com a constituicdo e o principio da supremacia da constitui¢ao.

O principio da unidade da constituicdo significa que o intérprete deve
enxergar a constituicdo no seu todo, de forma global. Deve, entdo, dessa forma,
harmonizar as normas contidas nela quando essas possuirem “espacgos de tensao”.
Pois, elas ndo podem ser consideradas isoladamente, mas globalmente, pois estédo

integradas no texto constitucional.®’

Segundo o principio da maxima efetividade, deve se dar o sentido que
atribua o maior grau de efetividade a norma constitucional, devendo-se optar pelo

significado que dé maior eficacia a essas normas.%®

O principio da forca normativa da constituicdo estabelece que dentre os
diversos pontos de vista que podem surgir, quando da solu¢do dos casos juridicos,
deve prevalecer, tendo em vista os pressupostos da constituicdo, o que contribua
para a sua maior eficacia, tendo em vista a “historicidade das suas estruturas”,

garantindo a sua permanéncia.*

Ja o principio da interpretacdo das leis em conformidade com a
constituicdo, impde que o intérprete, ao se deparar com normas com normas que
podem comportar diversos significados, opte, dentre as diversas interpretagbes que

podem se originar, pela que esteja em conformidade com a constituicdo. Estabelece,

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1223 a 1227.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1223 e 1224.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1224.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.12226.
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ainda, que no caso de haver mais de uma interpretacdo em conformidade com a

mesma, deve fazer prevalecer “a interpretagdo melhor orientada para a constituic,:éo”.100

O principio da supremacia da Constituicdo importa no seguinte:

“é a constituicdo que deve ser interpretada de acordo com a lei; é a
lei e é todo o direito infraconstitucional que devem ser interpretados
em conformidade com a Constituicdo e; entre duas ou mais
interpretacdes plausiveis de certo preceito deve optar-se o mais

conforme com a Constituicdo”."®"

No entanto, em alguns casos, a norma constitucional é carecedora de ser
complementada, regulamentada pela norma infraconstitucional que clareia o sentido
da norma, mas ndo o substitui."”*Ocorre que uma das peculiaridades das normas
constitucionais é o carater amplo dos termos nelas empregados, pois eles possuem
um significado impreciso, principalmente tendo em vista a quantidade abundante de

principios na constituigdo. '

Mas frisa-se que o legislador, ao editar essa norma regulamentadora, ndo
pode alterar o sentido, o conteudo da norma constitucional. T&o menos o intérprete

pode fazer o mesmo ao concretiza-la:

“Pode, nao raro, ser conveniente procurar conhecer o modo como a
lei regulamenta, complementa ou concretiza uma norma
constitucional e pode vir até a encontrar-se um sentido (um sentido,
nao o sentido) adequado que patenteie ou clarifique, no contexto do
sistema, o sentido daquela norma. Mas nao é nunca o sentido da lei
que se substitui ao sentido da Constituicdo. [...] Se importa
reconhecer ao legislador uma margem relativamente grande de
conformagéo, ele ndo pode transfigurar o conceito, de modo a que
cubra dimensdes essenciais e qualitativamente distintas daquelas
que caracterizam a sua intengao juridico-normativa; e 0 mesmo vale,
por maioria de raz&o, para o intérprete.”*

Importante, também, citar o entendimento de CANOTILHO sobre a

interpretacao das normas constitucionais a luz das normas infraconstitucionais:

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1226 e 12227.

"YIMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo 2,
0.307, 308,

92 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo
2, p.308.

93 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p. 117 a 119.

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Campinas: Bookseller, 2000, Tomo
2, p.308, 309.
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“A interpretagéo da constituicdo conforme as leis tem merecido sérias
reticéncias A doutrina. Comeca por partir da ideia de uma
constituicdo entendida ndo s6 como espaco normativo aberto mas
também como campo neutro, onde o legislador iria introduzindo
subtiimente alteragbes. Em segundo lugar, ndo € a mesma coisa
considerar como parametro as normas as normas hierarquicamente
superiores da constituigdo ou as leis infraconstitucionais. Em terceiro
lugar, ndo deve afastar-se o perigo de a interpretagdo da constituigao
de acordo as leis ser uma interpretagdo inconstitucional, quer porque
o sentido das leis passadas ganhou um significado completamente
diferente na constituicdo, quer porque as leis novas podem ter
introduzido alterag¢des de sentido inconstitucionais. Teriamos, assim,
a Ie1%5alidade da constituicdo a sobrepor-se a constitucionalidade da
lei.”

Quanto a interpretagcdo e aplicagdo dos principios, as palavras do

doutrinador Celso Ribeiro Bastos:

“Pode-se afirmar que os principios, embora percam em concretitude,
ganham em abrangéncia. Acabam por ser concretizados numa série
de normas infraconstitucionais, que a ele dao aplicagdo. Isto
significa, como querem alguns, que a existéncia dessas normas
subconstitucionais acabe por interferir na prépria aplicagdo do
principio, subvertendo-se a superioridade constitucionais. Na
verdade, estas leis integradoras s6 vicejam na medida em que
estejam em conformidade com o principio, e ndo o contrario.”'®

Mas, o mesmo alerta que:ndo se pode dar contetdo aos principios

constitucionais a partir da definigdo encontrada na legislagéo ordinaria”.%’

Pode ocorrer, também, da lei ndo abranger determinada situagdo, néo
sendo possivel vislumbrar uma solugcdo para o caso em concreto através da
interpretacdo. Nestes casos ocorrera a necessidade de utilizar-se da integracéo, que
‘pressupbe a ideia de tornar completo, chamar alguma coisa para o campo de
incidéncia da norma, absorver uma determinada hipotese, a principio n&o

prevista”.'%®

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.1234.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.118.

97 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.119.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.67.
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A integracédo pode se dar de duas formas: pela “superagdo das lacunas” e

pela “integragéo enquanto complementagéo da normatividade constitucional”.'%®

Apesar de ser uma atividade realizada pelo interprete assim como a
interpretacdo, a integracdo pela superacdo de lacunas dela difere. Pois, a
interpretacao ocorre dentro dos limites da prépria lei, buscando-se o seu significado
quando da sua aplicagdo no caso em concreto. E a integracdo pela superacdo de

lacunas busca suprir, como o proprio nome remete, um vazio juridico, uma lacuna

deixada pela norma. "°

Neste sentido:

“A analogia ndo é sO entender a vontade legal, mas estendé-la a
casos ndo contidos na norma. Exige-se para isto que a parecenca
com aqueles casos regulados esteja a impor uma idéntica solugéo
para ambos. A interpretacdo propriamente dita podera ser, no
maximo, extensiva, vale dizer, quando se opta pelo maior nimero de
casos ao alcance da norma. Mas ainda ai esta-se dentro da vontade
normativa.”

Essa forma de integracdo deve ser realizada por meio da analogia, dos
bons costumes e dos principios gerais de direito, assim como disciplinar o artigo 4°,
do Decreto Lei n° 4.657/42: (“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso

de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”).""

Jd a integragdo enquanto complementacdo da normatividade
constitucional ocorre nas hipéteses de normas constitucionais com conteudo aberto,
que deve ser preenchido por regulamentacdo realizada por meio de Lei

infraconstitucional, operando-se “a composigdo da vontade constitucional e o

» 112

preenchimento do entdo vazio semantico , 0 que torna a norma constitucional

“inteligivel e aplicavel ao caso em concreto” '

Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos:

99 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.76.

"9 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.67,68.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.68.

"2 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.77.

"3 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor , 2002, p.78.
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“Ao nivel constitucional vai haver uma integragdo verticalizada, é
dizer, determinado preceito constitucional sofre um desdobramento
de sua normatividade na legislagdo infraconstitucional, que pode
tanto estender o seu contetido como restringir’'™*

Todas as normas constitucionais sdo dotadas de uma eficacia minima,
no entanto, como ressaltado anteriormente, algumas necessitam de uma ‘lei
intercalar, isto €, uma lei que se interpde entre a norma constitucional e o fato

empirico”.!"®

Algumas normas constitucionais n&o necessitam de uma lei
infraconstitucional para serem aplicadas de forma imediata, sdo essas as normas de
eficacia plena. Alias, deve-se ter muito cuidado ao complementa-las, sob pena de se
incorrer em inconstitucionalidade, pois estruturalmente elas estdo completas,

bastando a si mesmas.'®

Quanto a possibilidade de uma norma constitucional ser regulamentada
€ importante destacar que existem aquelas que séo sujeitas a serem reguladas por

meio de uma lei infraconstitucional e outras que ndo comportam tal requlamentacao.

As normas irregulamentaveis sdo aquelas que ndo podem ser tratadas
por uma lei ordinaria, mas tdo somente pela constituicdo. Assim sao “pela natureza
da prépria matéria tratada” ou “pela natureza do direito que asseguram”, nao

havendo que se cogitar de sua integracéo por meio de uma lei ordinaria.””’

Ja as normas regulamentaveis sdo aquelas que aceitam que uma lei
ordinaria regulamente a matéria por elas tratadas. Elas possuem incidéncia
imediata, mas a lei infraconstitucional possibilita uma melhor “conformacéo de seu

preceito”.

Estas sdo completaveis (normas de eficacia limitada) quando
necessitam de um acréscimo ao seu conteudo por meio da lei infraconstitucional
para produzirem os seus efeitos. Sdo essas as normas que contém um proposito,

um objetivo e que necessitam de uma maior quantidade de meios para produzir os

"4 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p.78.

"5 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p.88,89.

"6 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p.90,91.

""" BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p.92,93.
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seus efeitos. E, por necessitarem desses meios disponiveis para serem operadas, o
constituinte optou por ndo lhes atribuir “toda a densidade juridica necessaria para
serem imediatamente aplicadas, até por razbes de ordem sécio-econdmica”. Assim

s&0 as normas programaticas.

Ja as normas restringiveis (normas de eficacia contida) podem ser
restringidas pelas normas infraconstitucionais. Estas produzem efeitos de forma
ampla, da mesma forma que as normas de eficacia plena, mas podem ter o seu
conteudo restringido por uma lei ordinaria, desde que seja respeitado o nucleo

essencial do direito contido nelas, sob pena de lesdo a Constituicdo Federal.''®

"8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p.96,97.
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CAPITULO 3 - DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.

1. O PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.

O devido processo legal é um principio fundamental, basilar de todos os
outros principios processuais.119 Possui conceito plurivoco, amplo, ndo podendo ser
definido de forma técnica, mas visualizado como integrante do ordenamento juridico
e do modo de vida dos individuos médios (estes carregam a nogao de dar a cada

um o que lhe é devido),'®

sendo mutavel de acordo com as mudancgas ocorridas na
sociedade. E, tem por finalidade a busca de um processo justo, baseado no respeito

as normas e garantias processuais adequadas para este fim. 121

Esse principio é tido como género dos demais principios processuais, e €
considerado suficiente para a obtengdo de um processo ensejador de uma decisao
justa para os litigantes 122 que buscam a efetividade da protecéo a vida, a liberdade

e a propriedade — trindmio de direitos tutelados pelo principio em comento.'®

O principio do devido processo legal subdivide-se em duas facetas:
devido processo procedimental ou adjetivo (procedural dueprocess) e devido

processo material ou substantivo (substantive dueprocess). '*

O devido processo procedimental esta ligado as garantias processuais, as
proprias normas procedimentais, 125 que estabelecem como a tutela do direito
material devera ser realizada por meio do processo judicial ou administrativo.
126Essa forma processualistica devera ser apta para garantir o acesso a Justica.

Ainda, deve possibilitar ao litigante o direito de requerer as suas pretensdes por

"9 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. 7 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.

120 SILVEIRA, Paulo Fernando.Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
236.

21 DEZEN JUNIOR, Gabriel. Constituicdo Federal Interpretada. Rio de Janeiro: Impetus,
2010, p. 119, 220.

22 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 7 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.

23 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 7 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 35.

24 DEZEN JUNIOR, Gabriel. Constituicdo Federal Interpretada. Rio de Janeiro: Impetus,
2010, p. 220.

25 DEZEN JUNIOR, Gabriel. Constituicdo Federal Interpretada. Rio de Janeiro: Impetus,
2010, p. 220, 221.

126 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. 7 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 37.
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meio do exercicio do direito de acdo, como também de se defender de forma ampla

das pretensdes formuladas em seu desfavor. 1%

Acresca-se, ainda, que, o devido processo legal, sob a faceta
procedimental, refere-se a maneira como os atos - originados dos Poderes
Executivo, Judiciario ou Legislativo - sdo executados. Os procedimentos realizados
para a execucgao do ato devem estar em consonancia com os ditames estabelecidos
pelo devido processo legal, que devem ser observados sempre que houver a
possibilidade de ocorrer a limitacdo, a privagcdo de uma liberdade fundamental,

basica. '

Ja o devido processo legal substancial diz respeito ao direito material do
individuo.Proibe que um ato viole direitos constitucionais do cidadédo e estabelece
que este ato deva ser editado em conformidade com a razoabilidade, na tentativa de

se buscar o ideal de Justica. '*°

Ainda, se o ato for contrario as garantias constitucionais basicas, deve ser
anulado pelo Poder Judiciario com fundamento na sua inconstitucionalidade. E esta
sera aferida pelo confronto vertical do ato com os limites constitucionais
estabelecidos pela Carta Magna,13°possibilitando o controle de constitucionalidade

+131 132
)

da propria lei ®" (quanto ao seu conteudo, se justo, racional e razoavel) ““e nao

apenas quanto ao seu procedimento, como € feito no controle sob o aspecto

procedimental.®?

Trata-se, desta forma, de dupla tutela do individuo, pois protege na esfera
substantiva direitos materiais (como o direito de liberdade, de propriedade e a vida)

e, na esfera formal, assegura-lhe os meios e recursos assecuratorios de igualdade

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 7 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 42.

128 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
242.

29 DEZEN JUNIOR, Gabriel. Constituicdo Federal Interpretada. Rio de Janeiro:Impetus,
2010, p. 220, 221.

%0 SILVEIRA, Paulo Fernando, Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
244,

31 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 224.

32 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 226.

133 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 224.
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face ao Estado que instaurou a persecucgao e as condicdes necessarias para exercer

uma defesa ampla, em sua plenitude.’*

Sendo assim, além de garantir e asseguras as partes as condi¢des para o
exercicio de suas prerrogativas por meio do contraditério e da ampla defesa, o
devido processo legal — conjunto de garantias processuais — € fundamental para o
exercicio da jurisdicdo, resguardando o préprio processo, 135 legitimando este

exercicio e'*°garantindo a imparcialidade do érgéo ou Tribunal julgador. **’

2. DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DO PRINCIiPIO DA AMPLA
DEFESA.

A garantia do contraditorio e da ampla defesa é conferida de forma
expressa as partes litigantes no processo, em todas as suas vertentes. Trata-se de
inovagao trazida no artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna atual, tendo em vista que o
diploma constitucional anterior previa essa garantia tdo somente aos litigantes no

bojo do processo penal.’®

O principio do contraditério significa a garantia da parte de deduzir as
suas pretensdes por meio de um processo (direito de agédo) e o de exercer o direito
de defesa,™ consiste no direito de obter conhecimento da agdo, do procedimento
interposto e do que pretende a outra parte, englobando, também o direito de reagir
ao que |Ihe é desfavoravel. Sendo assim, € direito de ambas as partes — relagao

bilateral — a reagdo a cada ato praticado no bojo do processo. “°E a construgao

¥ MORAES, Alexandre de, Constituicdo do Brasil Interpretada. 7 ed. Sdo Paulo: Juridico
Atlas, 2007, p. 314.

'3 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 88.

'3 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 90.

3" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 225.

38 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 126.

39 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 7 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 135.

% DEZEN JUNIOR, Gabriel. Constituicdo Federal Interpretada. Rio de Janeiro: Impetus,
2010, p. 224.
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democratica do processo, envolvendo igualmente tarefa das partes e do 6rgao
julgador.™’

Entretanto, para o exercicio pleno e efetivo do contraditério ndo é
suficiente que as partes se manifestem expondo os seus argumentos, pois &
necessario que além desse contraditério formal a manifestagdo argumentativa
exposta pelos litigantes tenha capacidade e forca bastante para exercer influéncia
no convencimento do Julgador. *?Ou seja, a garantia ao contraditério possui forte
relacdo com o principio da igualdade, pois visa estabelecer uma equiparagao entre
as partes que compdem o litigio pela utilizagdo dosmeios necessarios para o
alcance do balanco das forcas que possam exercer influéncia no desfecho do

processo.'?

Entende-se por ampla defesa o direito assegurado as partes, no ambito
da relagdo processual, de contestar ao que foi arguido em seu desfavor, opondo
resisténcia a acusacao por meio de todos os recursos cabiveis. A garantia a ampla

defesa engloba também o direito ao exercicio da autodefesa e da defesa técnica. '**

O principio do contraditério e o da ampla defesa séo distintos, mas em
algum ponto se confundem, pois possuem uma estreita ligacdo. E o contraditério
que possibilita ao acusado o acesso a informagdo dos atos processuais e das
provas e argumentos que foram produzidos em seu desfavor e é a ampla defesa que
possibilita a contestacdo, a reacdo a esses, com todos 0s meios e recursos

disponiveis a garantir o seu pleno exercicio."

Assim é o entendimento de GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO citados
por GRECO:

"1 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 229.

%2 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 161.

“3 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 161.

“4SARAIVA, Marcia Maria Tamburini Porto. O Processo Administrativo como Instrumento de
Mutagdo do Direito Administrativo. O processo Igual e Justo. In:GRECO, Leonardo;
MIRANDA NETTO, Fernando Gama. (orgs). Direito Processual e Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 229,230.

SSARAIVA, Marcia Maria Tamburini Porto. O Processo Administrativo como Instrumento de
Mutagdo do Direito Administrativo. O processo Igual e Justo. In:GRECO, Leonardo;
MIRANDA NETTO, Fernando Gama. (orgs). Direito Processual e Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 229.
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“Num determinado enfoque, € inquestionavel que é do contraditério
que brota a propria ampla defesa. Desdobrando-se o contraditério
em dois momentos: a informacao e a possibilidade de reagcdo. Nao
ha como negar que o conhecimento, insito no contraditério, é
pressuposto valido para o exercicio da defesa. De outro ponto de
vista, & igualmente valido afirmar que a defesa é que garante o
contraditorio, conquanto nele se manifeste. Porque a defesa, que o
garante, se faz possivel gragas a um de seus momentos
constitutivos, a informacgao, e vive e se exprime por intermédio de
seu segundo momento, a reacgdo. Eis a intima relagdo e interagao da
defesa e do contraditério.”'*®

No que concerne a ampla defesa, cabe frisar que a mesma engloba a
presuncao de inocéncia (o servidor acusado nao pode ser considerado culpado até a
decisdo final da autoridade julgadora) — principio implicito nos processos
administrativos, pois englobado no principio da ampla defesa conferido aos

acusados em geral.'*’

Como, também, integram o principio a ampla defesa o direito de:
audiéncia(de ser ouvido); apresentar suas razdes para a formagdo do
convencimento; indicar rol de testemunhas a serem ouvidas; producéo de provas; de
fundamentacdo das decisdes; exercer a autodefesa ea defesa técnica — direito de
se fazer representar ou de ser representado por profissional habilitado(advogado),

respectivamente.’®

Importante salientar, ainda, que o pleno exercicio da ampla defesa nao é
de interesse apenas das partes, mas também o é da sociedade, assim como a
garantia do contraditério, pois sdo requisitos essenciais para o alcance do justo e

garantias intrinsecas a um Estado Democratico de Direito. ™°

6 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido
Rangel apud SARAIVA, Marcia Maria Tamburini Porto. O Processo Administrativo como
Instrumento de Mutagéo do Direito Administrativo. O processo Igual e Justo. In:GRECO,
Leonardo; MIRANDA NETTO, Fernando Gama. (orgs). Direito Processual e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 229.

“T BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p.306

48 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p.308.

'** PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 126.
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3. DA GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO AMBITO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO.

3.1. PROCESSO ADMINISTRATIVO OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO?

N&o é novidade a divergéncia doutrinaria a respeito da utilizagédo dos
termos processo e procedimento no direito administrativo. Alguns doutrinadores
afirmam que o emprego do termo processo € inapropriado no ambito do direito
administrativo, sob o fundamento de que o mesmo é empregado para se referir a
processo jurisdicional, que tipicamente faz coisa julgada material. J& outra parte da
doutrina entende pela aplicabilidade do termo processo, pois acredita que ele € apto
para retratar as atividades desenvolvidas pelos trés poderes: Executivo, Legislativo e
Judiciario."°

FIGUEIREDOcuidou de sistematizar e diferenciar os termos processo e
procedimento no ambito administrativo, buscando uma compatibilizacdo do uso

dessas expressdes com a Constituicdo Federal.’

Preliminarmente, indicou que se tem um processo género, do qual

derivam procedimentos e o processo no sentido estrito.'*2

O procedimento é referente a forma habitual de atuagdo da Administracéo
e o outro procedimento reflete uma sequéncia de atos para a emanagao de um ato
final. Neste ultimo, a validade de um ato dependera sempre da validade do anterior.
Ainda, subdividiu esta ultima espécie de procedimento em duas subespécies:

procedimento nominado e procedimento inominado. 183

Por fim, indicou mais uma espécie, que é o processo em sentido estrito,

que se subdivide em: processos revisivos, processos sancionatdrios € processos

%0 FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 415, 416.

®! FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 416.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 416, 417.

'3 FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 416, 417.
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disciplinares. Afirma ainda, a doutrinadora, que estes ultimos assim devem ser

classificados porque no bojo deles figuram litigantes ou acusados.'®*

Salienta, ainda, que é importante esta distingdo, pois a essas espécies
deverao ser aplicados principios diferentes. Pois, quando tratar-se de processo em
sentido estrito aplicar-se-a principios administrativos, mas, também, principios do

processo civil e do processo penal.’®

MEDAUAR também diferencia procedimento de processo, adotando
conceitos semelhantes aos de Lucia Valle Figueiredo. Neste sentido:

“No aspecto substancial, procedimento distingue-se de processo

porque, basicamente, significa a sucessdo encadeadas de atos.

Processo, por seu lado, implica, além do vinculo entre atos, vinculos

juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes,

faculdades, na relagdo processual. Processo implica, sobretudo,
atuagdo dos sujeitos sob prisma contraditério.

Assim, o processo administrativo caracteriza-se pela atuacdo dos
interessados, em contraditério, seja ante a propria Administracéo,
seja ante outro sujeito (administrado em geral, licitante, contribuinte,

por exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a

Administragao)”."*

EntendeFIGUEIREDO que apesar da divergéncia doutrinaria entre
processo e procedimento, a extensdo do artigo 5° inciso LV, da Constituicdo
Federal, seria apenas nos casos em que ha controvérsia, sancdes e puni¢des
disciplinares (processo em sentido estrito), que refletem situagcdes de litigancia e de

acusacdes em geral.”™’

Elucida MEDAUAR que os litigantes sdo aqueles que surgem em um
conflito de interesses, em uma controvérsia. E os acusados sao as pessoas juridicas
ou as pessoas fisicas as quais foram atribuidas, por parte da Administragao Publica,

algumas atuagdes, podendo a essas serem aplicadas sangdes. 158

% FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 416, 417.

%5 FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 416, 417.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.162.

7 FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 419,420.

%8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.165.
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Sendo assim, quando a relagao juridica envolver litigantes ou acusados
em geral, imprescindivel a aplicagdo do principio da ampla defesa. Pois, esta
expressamente previsto a sua aplicagdo no ambito administrativo — artigo 5°, inciso
LV e artigo 41, § 1°, ambos da Carta Magna.'®

3.2. DA APLICAGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO “PROCESSO
ADMINISTRATIVO”.

A aplicacdo da garantia do devido processo legal nos processos
administrativos ndo era unanime na doutrina brasileira.'® Entretanto, a Constituicao
Federal de 1988 deixa claro, nos incisos LIV e LV, do artigo 5°, da Carta Magna, que
aos litigantes no bojo de Processo Administrativo € aplicado o principio do devido
processo legal, sendo assegurado aos mesmos o direito ao exercicio do
contraditério e da ampla defesa, com todos os meios e recursos necessarios e

inerentes a ela. '®’

Dessa forma, o principio ganhou protecdo constitucional e status de
clausula pétrea, ndo podendo ser, portanto, violado. 162 A insercéo do principio do
devido processo legal na Constituicao Federal Brasileira € de suma importancia, pois
possibilita a efetivagcdo do Estado Democratico de Direito através do maior controle

dos atos juridicos — estatais, incluindo-se nestes os atos administrativos. 163

O inciso LIV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, possui sentido mais
amplo, ndo indicando expressamente o campo de incidéncia da garantia do devido
processo legal. No entanto, ndo pode ser negada a sua incidéncia no ambito
administrativo, ja que a evolugao jurisprudencial confirma a aplicagdo desta garantia
nestes litigios, conforme, por exemplo, o entendimento emanado no teor da Sumula

n°® 21, editada pelo STF (“Funcionario em estagio probatério ndo pode ser exonerado

%9 FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 419,420.
PORTA, Marcos. Processo Administrativo e o Devido Processo Legal. Sado Paulo:

QuartierLatin, 2003, p. 106.

11 VELLOSO, Carlos Mario da Silva apud HARGER, Marcelo, Principios Constitucionais do
Processo Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.147.

82 PORTA, Marcos. Processo Administrativo e o Devido Processo Legal. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2003, p. 107.

'¢3 PORTA, Marcos. Processo Administrativo e o Devido Processo Legal. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2003, p. 107.
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nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuragdo de sua

capacidade”). "%

No inciso LV do mesmo artigo, a Constituinte cuidou de trazer de forma
expressa a garantia da aplicagcdo do devido processo legal na esfera judicial e
administrativa, devendo ser assegurado aos litigantes, nosdois ambitos de
incidéncia, o direito ao contraditério e a ampla defesa.'®Neste sentido SUNDFELD
citado por PORTA:

“realmente decisiva, porém, foi a novidade trazida pela Declaragao
de Direitos do art. 5° da Constituicdo de 1988, cujo inciso LIV
constitucionalizou o] devido processo legal enquanto
principio(‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal) e cujo inciso LV determinou expressamente
sua aplicacdo na esfera administrativa (‘aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.” "%

Ainda, no mesmo sentido, entende MEDAUAR:

“Relacionando os incisos LIV e LV, pode-se dizer que o segundo
especifica, para a esfera administrativa, o devido processo legal, ao
impor a realizagdo do processo administrativo, com as garantias do
contraditorio e ampla defesa, nos casos de controvérsia e ante a
existéncia de acusados. No ambito administrativo, desse modo, o
devido processo legal nédo se restringe as situagdes de possibilidade
de privagdo de liberdade e de bens. O devido processo legal
desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditério e ampla
defesa, aplicadas ao processo administrativo.”'®”

A insergcao expressa desse principio ocorreu também nos incisos | e Il, §
1°, do artigo 41, da Carta Magna, ao estabelecer que “As leis previstas no inciso Il do §
1° do art. 41 e no § 7° do art. 169 estabelecerao critérios e garantias especiais para a perda
do cargo pelo servidor publico estavel que, em decorréncia das atribuigbes de seu cargo

efetivo, desenvolva atividades exclusivas de Estado — perda que s6 podera ocorrer em

'® MEDAUAR, Odete apud HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo
Administrativo, Forense, Rio de Janeiro, 2001, p.147.

85 MEDAUAR, Odetea apud HARGER, Marcelo, Principios Constitucionais do Processo
Administrativo, Forense, Rio de Janeiro, 2001, p.147.

'®6 SUNDFELD, Carlos Ari apud PORTA, Marcos. Processo Administrativo e o Devido
Processo Legal. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2003, p.107.

'” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 11 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.166.
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decorréncia de processo administrativo disciplinar que enseje a sangao de demissao

para servidores estaveis.'®

O devido processo legal, como ja debatido anteriormente, é a
concretizagdo da ampla defesa e do contraditério, sendo estes desdobramentos
daquele, que também se realizam no ambito administrativo, devendo garantir-se aos

%9sem os quais

litigantes e acusados o exercicio da ampla defesa e do contraditério,
nao deve ser permitida qualquer restricdo da liberdade ou da propriedade do

individuo. '"°

Desse modo, o ato administrativo deve estar em consonancia com os
preceitos e com as regras procedimentais do devido processo legal (ampla defesa,
contraditério e outros) , assim como deve a substancia do ato submeter-se ao
estabelecido pelo mesmo principio, buscando a justica, a imparcialidade, a
razoabilidade, e evitando-se o abuso de poder — decorrente do desvio da finalidade

do ato.'”"

Desta maneira, a aplicagcdo de penalidades pela Administracdo Publica
deve ser precedida de procedimento onde se assegure o exercicio dos meios
necessarios para o exercicio do devido processo Iegal.mNeste sentido, € exemplo
de ato administrativo que viola o principio em questdo a aplicacdo de sancao
administrativa ao servidor, sem que se proceda anteriormente a instauracdo de
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, nos quais tenham sido exercidos,
efetivamente, os direitos a ampla defesa e ao contraditério, em igualdade de

oportunidades processuais. '

Importante frisar que o devido processo legal ndo estd adstrito aos

procedimentos legais e aspectos processuais previamente estabelecidos na lei

188 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 297.

189 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 223.

" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 225.

"1 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
293.

"2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 223.

'3 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
299,300.
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(procedural dueprocess), mas engloba, também, o direito a igualdade entre as

partes no ambito do litigio do processo administrativo (substantive dueprocess).'”

Inadmitindo-se, desta forma, lei que limite garantias individuais ou que va de

encontro ao principio da igualdade. '"°

Para possibilitar o contraditério € necessario colocar as partes em
situacdo de igualdade processual, tendo em vista a hipétese de influéncia das
mesmas na elaboragao da decisdao. No entanto, nesse tipo de relacdo processual
(formada no Processo Administrativo) a situagao de igualdade pode ser violada, pois
a Administragdo Publica e a parte litigante ndo ocupam uma posi¢ao isondmica no

processo administrativo. '’
Neste sentido ROCHA citada por BACELLAR FILHO:

“Todavia, nao se pode deixar de considerar o principio da isonomia
das partes processuais. Em primeiro lugar, saliente-se que, no
processo administrativo, o Estado — na condicdo de pessoa
exercente das fungdes de administragdo do bem publico — cumpre
mais de um papel, comparece em situacao duplice: como polo ativo
ou passivo da arguicdo feita e como julgador da situagado
processada. Aqui, contudo, a sua condi¢cao de julgador distingue-se
daquela que ostenta no processo judicial. E que enquanto nesse ha
uma evidente equidistancia das partes litigantes (mesmo quando o
Estado € parte, pois 0 6rgéo encarregado de exercer a jurisdicdo n&o
compde o poder nem se confunde com a fungéo jurisdicional), no
processo administrativo o o6rgédo julgador integra o poder que
administra, e no exercicio de cuja fungdo emerge o conflito a ser
solucionado. A aplicagdo do principio da separagcdo de poderes
desguarnece-se, aqui, de sua aplicagdo mais clara e rigorosa,
cedendo lugar a uma relagéo que €, entdo, extremamente sensivel,
delicada e vulneravel”. '’

No ambito Administrativo é possivel vislumbrar-se dois tipos de relacbes
processuais: a triangular (semelhante a relagdo processual judicial), na qual estdo

presentes administrados com interesses contrarios e a Administragdo como 6rgao

"% HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo Administrativo, Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p.149.

'S FIGUEIREDO, Lucia Vale apud HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do
Processo Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.147

76 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 240

" ROCHA, Carmem Lucia Antunes apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo
Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p.
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pacificador da contenda e; aquela na qual ndo é possivel visualizar a relacéo

triangular, pois esta a Administracdo como parte interessada. '"®

Neste ultimo caso, ndo se pode negar a auséncia de conflito de interesses
entre o particular litigante e a Administracdo Publica. E esse pode ser vislumbrado
nas formas de impugnacao realizadas pelo particular, como também nos processos
em que se busca a imposicdo de sancbes ao administrado. Sendo assim, é
importante que se garanta a participagao de ambos de forma igualitaria, conferindo-
Ihes os meios e recursos necessarios para agirem e reagirem, manifestando os seus
interesses e defendendo-se dos interesses contrapostos a eles (garantia do

contraditério). '

3.3. DA GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO AMBITO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.

Para que ocorra a efetividade do contraditério no Processo Penal nao
basta que o acusado seja informado dos atos realizados no processo e a
oportunidade de defesa seja a ele oferecida. Nao pode optar por exercé-la ou nao,
pois neste caso a discussao gira em torno de direitos indisponiveis, sendo a defesa
obrigatéria e nao mera opgao(contraditério efetivo). Desta forma, se o acusado nao
indicar defensor, devera o juiz nomea-lo, sob pena de nulidade. E, se esta defesa for
ineficaz ou insuficiente serdo invalidados os atos processuais que em funcédo de

deficiéncia da mesma causar prejuizo ao réu.'®’

De maneira diversa ocorre no processo civil, onde se entende que para a
ocorréncia do contraditério basta que se proporcione a parte a informagcao e
conhecimento dos atos processuais praticados e a possibilidade do exercicio da
defesa, cabendo ao litigante a opgao por exercé-la ou nao, salvo algumas excecgoes;

como no caso de direitos indisponiveis ou na hipétese de protecao de incapazes.182

' HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo Administrativo, Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p.156.

" GORDILLO, Augustin apud HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo
Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.156.

80 MEDAUAR, Odete apud HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo
Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.156.

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p.243.

82 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p.243
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Quanto ao Processo Administrativo Disciplinar, o entendimento de
BACELLAR FILHO é pela defesa obrigatéria — efetiva -, fundamentando a sua
posi¢cao com fulcro no disposto no artigo 164, § 2°, da Lei 8.112/90 (“Para defender o
indiciado revel, a autoridade instauradora do processo designara um servidor como defensor
dativo, que devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de
escolaridade igual ou superior ao do indiciado”), tendo em vista que o legislador optou
pela obrigatoriedade de nomeacédo de defensor dativo se revel for o acusado do
Processo Administrativo Disciplinar — procedimento que pode culminar em aplicacéo

de sang¢des mais graves (suspensdo ou demissao).'®?

Acresca-se, que o Supremo Tribunal Federal, desde 1963, ja tinha o
entendimento sedimentado no sentido de ser fundamental a garantia da ampla
defesa nos processos administrativos disciplinares, conforme a Sumula 20, de
carater predominante, editada por ele:“é necessario processo administrativo com ampla

defesa, para demisséo de funcionario admitido por concurso”.

Ademais, ha doutrinadores que afirmam a visivel disparidade de forcas
entre a Administracado e o servidor, pois aquela esta em posi¢cdo de 6rgao acusador,
instrutor e julgador, ndo sendo adequado que se atribua a mesma a qualidade de
parte. 184 Sendo assim, a ideia de sujeito processual mostra-se ser mais
compativel, pois neste tipo de relagéo juridica a posigdo da Administragao Publica é

de parte e de juiz."®

Desta forma, deve-se dar mais atencédo ao principio da isonomia e da
igualdade entre as partes processuais, pois a Administragdo esta a exercer fungao
duplice no bojo da mesma relagio processual, como parte interessada e como 6rgao
detentor do poder de julgar a situagdo dirimida. Sendo, entdo, uma relagdo mais

sensivel que a que ocorre nos processos judiciais. '

Neste sentido, tendo em vista esta dupla posicdo da Administracao

Publica no processo administrativo disciplinar, devem ser assegurados ao servidor

'8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p.243, 244.

'8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 238.

'8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 238.
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acusado ou litigante garantias e meios capazes de equilibrar a relagédo e tornar
possivel o efetivo exercicio do contraditério e da ampla defesa. 187

4. DO DIREITO DE SER REPRESENTADO.

A representacao processual ocorre quando o individuo tem a necessidade
de postular as suas pretensdes em juizo. Esta postulagdo deve ocorrer, em regra,
por assisténcia de defensor técnico (advogado), que possui originariamente a
atribuicdo de fazé-la no interesse das partes, pois € detentor do jus postulandi

(direito de postular em juizo). '8

A necessidade da parte ser representada processualmente por um
defensor técnico decorre de varios motivos, como: a complexidade atinente a
relacdo processual ea técnica processual especifica; e o direito da parte de ser
efetiva e corretamente defendida na busca e na protecdo de seus direitos e

interesses.'8°
Neste sentido, MEDAUAR, ao tratar da defesa técnica:

“E a defesa realizada pelo representante legal do interessado, o
advogado. Varias justificativas surgem, de regra, quanto a defesa
técnica: equilibrio entre os sujeitos ou paridade de armas, vinculado
a plenitude do contraditério; o conhecimento especializado do
advogado contribui para a tomada de decisdo com respaldo na
legalidade e justica; a presen¢a do advogado evita que o sujeito se
deixe guiar por emogdes de momento.”**°

Acresca-se, ainda, que a Convengao Americana sobre Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil e incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com forga de
Emenda Constitucional, dispée em seu artigo 8°, item 2, alineas “d” e “e”, sobre o
direito de ser representado. Na alinea “d” afirma o direito do acusado de defender-se
de forma pessoal ou de optar pela assisténcia de defensor de sua escolha. E na

alinea “e”, deixa claro que é irrenunciavel o direito de ser assistido por um defensor

'®” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p.241.

¥ PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 164.

'8 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 165,166.

9% MEDAUAR, Odete apud HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo
Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.169.
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€ que essa assisténcia deve ser promovida pelo Estado no caso do préprio acusado

n&o se defender ou nomear defensor.'®’

Varias das garantias conferidas por essa convengao ja se encontram
inseridas em nosso ordenamento juridico. Cabendo destacar que a Carta Magna é
mais garantidora que a Convengao em alguns aspectos, como, por exemplo, ao nao
aceitar a autodefesa, sendo indisponivel a defesa técnica no curso do processo

penal. "%

Ademais, o artigo 133, da Constituicdo Federal,afirma expressamente a
importancia do advogado para o alcance e administracdo da justica, ao dispor que
“O advogado é indispensavel a administragcao da justica, sendo inviolavel por seus

atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. '%

Enfim, a figura do advogado representando as partes e postulando os
seus interesses no bojo do processo contribui para a dialeticidade do mesmo e para
o equilibrio de forgas entre as partes (igualdade), possibilitando o efetivo exercicio
das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, atendendo-se tanto

194 interessada na

o interesse das partes como o interesse publico, da coletividade
busca da proximidade do ideal de Justica, que possui maiores probabilidades de ser
alcancada quando as partes possuem 0S meios € 0S recursos apropriados e
igualitarios para exporem 0s seus argumentos e produzirem as provas necessarias
no intuito de ambas contribuirem com a formacédo do convencimento do julgador,

como ja exposto anteriormente (ver subitem anterior — 1.2).

T CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 91,92.

'92 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 92.

193 BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 133.

' PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2001, p. 167.
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CAPITULOIV-  COTEJO ENTRE AS HIPOTESES DE FUNDAMENTACAO
DOS PRECEDENTES DA SUMULA N 343, DO STJ E DA SUMULA VINCULANTE
Ne 5, DO STF (AUTODEFESA OU IMPRESCINDIBILIDADE DE DEFESA
TECNICA).

1. DA SUMULA VINCULANTE

O Supremo Tribunal Federal edita Sumulas Vinculantes que
possuem,como o proprio nome remete, forca vinculante, de carater obrigatério para
0s juizes e os outros Tribunais, bem como para aAdministracdo Publica, que deve

seguir o entendimento da Corte Plena, esbogado nos enunciados destas Sumulas.

A previsdo da possibilidade do Supremo Tribunal Federal editar sumula
vinculante esta prevista no artigo 103-A, da Constituicdo Federal, que assim
dispde:“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagido, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,

nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei”."®®

O artigo acima mencionado estabelece, como se pode extrair de seu
corpo, requisitos formais para a edicdo da Sumula Vinculante: a aprovagdo da
sumula deve se dar por 2/3 dos membros e deve haver reiteradas decisées sobre

matéria constitucional.’®

Ja o § 1°, do mesmo artigo, estabelece outros requisitos formais, quais
sejam: existéncia de controvérsia entre os 6rgaos do judiciario ou entre esses e a
Administracdo Publica, sendo que essa deve ser atual, gerar grave insegurancga

juridica e multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.'’

Ou seja, a edicdo de sumula vinculante, exige uma série de requisitos
para a sua aprovacao e devem ser respeitados, até porque estar-se-a diante de uma
espécie de sumula de forga obrigatéria geral, abstrata e impessoal, assemelhando-

se a norma legal.

195 BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 103-A, caput.
% BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 103-A, caput.
97 BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 103-A, § 1°.
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2. DA SUMULA VINCULANTE N° 5, DO STF E DA SUMULA N° 343, DO STJ.

O STF, por meio da Sumula Vinculante n° 5, declarou que a auséncia da
defesa técnica por advogado no curso do Processo Administrativo Disciplinar nao &
inconstitucional: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo

disciplinar ndo ofende a constituicao”.

Em sentido divergente a Sumula 343, do STJ, assim dispunha: “E
obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo

disciplinar”

Percebe-se da leitura dos precedentes que editaram ambas as sumulas
que os fundamentos que embasaram as mesmas estdo em sentido contrario.O
Superior Tribunal de Justica entendeu que o defensor técnico é essencial ao efetivo
exercicio da ampla defesa, como também a Justica, entendendo esta em um sentido
amplo, que abrange o ambito administrativo. Ja a Suprema Corte entendeu que a
exigéncia da presenca do mesmo acarretaria uma defesa transbordante,
amplissima, sendo a sua figura dispensavel na esfera administrativa, pois entende
que aos acusados em processo administrativo disciplinar ndo deve ser dispensado o

mesmo tratamento que os acusados em processos judiciais.

Desta forma, importante € o aprofundamento e a andlise dos julgados
precedentes, para discutir-se com a devida seguranga os pontos que nortearam e

embasaram a edi¢cdo das sumulas sob discussao neste trabalho.
2.1. PRECEDENTES — SUMULA VINCULANTE N° 5.

Extrai-se do site do Supremo Tribunal Federal os sequintes precedentes

que embasaram a edicio da sumula vinculante n° 5:'%

RE N° 434.059"'%°

198 http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=5.NUME.%20E %20
S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes

Y9“EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Processo Administrativo Disciplinar. 3. Cerceamento
de defesa. Principios do contraditério e da ampla defesa. Auséncia de defesa técnica por
advogado. 4.A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicdo. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e
providos.’(grifo nosso). BRASIL, STF, RE N° 434.059-3, Relator Ministro Gilmar Mendes,
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Trata-se de recurso extraordinario interposto pelo Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS. O mesmo discute a possivel nulidade do processo
administrativo disciplinar que culminou na exoneragao de Marcia Denise Farias Lino.
O recorrente sustenta que o artigo 156, da Lei 8.112/90 ndo exige a defesa realizada
exclusivamente por advogado, estando atendido o exercicio da ampla defesa

assegurado pela Carta Magna — artigo 5°, inciso LV.

A Suprema Corte decidiu pelo provimento do recurso, pois entendeu que
a defesa técnica é uma faculdade colocada a disposicdo do acusado, podendo o
mesmo exercé-la ou ndo. Entendeu, ainda, que o artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal ndo incorpora a obrigatoriedade da defesa técnica nos

processos administrativos disciplinares.

Além do mais, entendeu que nado se afastou nesse caso o preconizado
pelo artigo 2° paragrafo unico, inciso VI, da Lei 9.784/99 (“observancia das

formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados”).

Destacou, ainda, a Suprema Corte, que a mesma aceita a dispensa de
advogado em processos judiciais, como no Habeas Corpus, na Revisdo Criminal,
nos processos trabalhistas e nos Juizados Especiais. E que tal entendimento visa
garantir a efetividade do principio da oralidade e da informalidade, como também

busca a celeridade e tornar menos oneroso o acesso a Justica.

Surgiu ainda, no curso deste julgamento a proposicédo de edicédo de
Sumula Vinculante para uniformizar e vincular o posicionamento do STF no sentido

de que é dispensavel o advogado no curso do processo administrativo disciplinar.

No entanto, foi levantado o questionamento sobre a existéncia de
reiterados pronunciamentos do STF neste mesmo sentido, pois é requisito essencial

para a edicao da referida sumula vinculante.

Levantou-se o posicionamento de que a prépria sumula do STJ (S.343)
justificaria a edicdo da sumula vinculante. E em contrapartida, houve, também, o

entendimento de que n&o ha precedentes, sendo a situacido debatida excepcional, o

Data de publicagdo DJE 12/09/2008 - Ata N° 28/2008 - DJE n° 172, divulgado em
11/09/2008.
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que nao justificaria a edicdo da sumula, pois poderia caracterizar um regime de

excecao.

Porém, apéds divergéncias sobre a existéncia de precedentes ou néao,
apontou-se como precedentes o Mandado de Seguranca n° 24.961, e o Recurso
Extraordinario n°® 244.027 — 2. Enfatizando a Corte Suprema que estes precedentes
tratam de processo administrativo disciplinar e ndo de meramente processo

administrativo.

Desta forma, acordaram, de forma unanime, os julgadores, pela edi¢ao da

sUmula vinculante n° 5.

Al N° 207.197 AgR>*°

Este precedente trata de alegacao feita por Motonda Comércio de
Veiculos Ltda. de ofensa ao artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, pois o seu

procurador nao foi intimado.

Sendo que, entendeu o Supremo Tribunal Federal, na oportunidade deste
julgamento, que a extensdo do principio do contraditério aos processos
administrativos nao significa a obrigatoriedade as normas atinentes aos processos

judiciais, onde € indispensavel a atuacdo do advogado.

Ressalta-se, que, no bojo desses autos a relagéo juridica se deu entre
particular (pessoa juridica) e Administragdo Publica, pois diz respeito a um

contencioso administrativo fiscal.

RE N° 244.027 AgR?""

20 “EMENTA: A extensdo da garantia constitucional do contraditério (art. 5° LV) aos
procedimentos administrativos ndo tem o significado de subordinar a estes toda a
normatividade referente aos efeitos judiciais, onde é indispensavel a atuagdo do
advogado.’(grifo nosso). BRASIL, STF, Al 207197, Relator Ministro Octavio Gallotti, Data
de publicagdo DJ 05/06/98 - ATA N° 17/98.

N “EMENTA: Agravo regimental a que se nega provimento, porquanto ndo trouxe o
agravante argumentos suficientes a infirmar os precedentes citados na decisdo
impugnada, no sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se
defender, inclusive de oferecer pedido de reconsideracdo, descabe falar em ofensa aos
principios da ampla defesa e do contraditério no fato de se considerar dispensavel, no
processo administrativo, a presen¢a de advogado, cuja atuagdo, no ambito judicial, é
obrigatéria.” (grifo nosso). BRASIL, STF, RE 244027, Relatora Ministra Ellen Gracie, Data
de publicagédo DJ 28/06/2002 - Ata N° 21/2002.
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Nos autos que originaram este precedente discutiu-se o desligamento do
agravante do Curso de Formagao de Oficiais.

O agravante alegou ofensa ao artigo 5° inciso LV, da Constituicdo
Federal, por auséncia de defensor técnico constituido. E, a Suprema Corte decidiu
que razao a ele nao assiste, pois entendeu que o defensor técnico é dispensavel no

curso do processo administrativo.

Acresca-se, que, a nulidade cotejada ndo diz respeito a um processo
administrativo disciplinar, mas a um processo administrativo, tendo em vista que o
agravante foi desligado de um curso de formacdo, ndo sendo integrante, aquele

tempo, dos quadros da Administragéo Publica.
MS N° 24.961%%

Trata o processo de nulidade em Tomada de Contas Especial instaurada
para apurar a responsabilidade de Edenilson Medeiros Machado em operagdes

fraudulentas.

No julgamento deste Mandado de Seguranca a Suprema Corte entendeu
que é dispensavel a presenca do advogado, sendo que a extensao do artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, aos processos administrativos nao exige a

subordinacao as regras préprias do processo judicial.

Concluindo, desta forma, pela inexisténcia de obrigatoriedade de

nomeacao de defensor para a realizacdo de defesa técnica perante o Tribunal de

202 “EMENTA: CONSTITUCIONAL.ADMINISTRATIVO.TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA
DE CONTAS ESPECIAL:CONCEITO.DIREITO DE DEFESA: PARTICIPACAO DE
ADVOGADO. I|I. — A Tomada de Contas Especial ndo constitui procedimento
administrativo disciplinar. Ela tem por escopo a defesa de coisa publica. Busca a Corte de
Contas, com tal medida, o ressarcimento pela lesdo causada ao Erario. A Tomada de
Contas é procedimento administrativo, certo que a extensdo da garantia do contraditério
(C.F., ART. 5° LV) aos procedimentos administrativos ndo exige a adogdo da
normatividade prépria do processo judicial, em que é indispensavel a atuagdo do
advogado: Al 207.197 — AgR/PR, Ministro Octavio Galloti, “DJ” de 05.6.98; RE 244.027 —
AQR/SP, Ministra Ellen Gracie, “DJ” de 28.6.2002. ll. — Desnecessidade de intimagéao
pessoal para a sessado de julgamento, intimados os interessados pela publicagdo no
orgéo oficial. Aplicagao subsidiaria do disposto no art. 236, CPC. Ademais, a publicagdo
dos atos administrativos da-se mediante a sua veiculagdo no ¢érgéo oficial. lll. — Mandado
de seguranga indeferido.” (grifo nosso). BRASIL, STF, MS n° 24.961, Ministro Relator
Carlos Velloso, Data de publicagdo DJ 04/03/2005 - Ata N° 5/2005.
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Contas, pois entende, ainda, que o cidadao possui capacidade postulatoria perante

o mesmo. E, pelo ndo provimento do referido Mandado de Seguranca.

Acresca-se, ainda, que, como se extrai da prépria ementa do julgado,
esse precedente ndo diz respeito a um processo administrativo disciplinar, pois a
Tomada de Contas Especial € um processo administrativo que tem por finalidade o

ressarcimento ao erario.
2.2. PRECEDENTES - SUMULA 343, DO STJ.

Com relagéo a edicado da Sumula 343, do STJ, extraem-se do sitio do

Superior Tribunal de Justi¢a, os seguintes precedentes:

MS N° 10.837 DF?%

Alegou-se, nesse mandado de seguranga, ofensa ao artigo 5°, inciso LV,

da Constituicdo Federal.

E, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, apesar de nao haver
disposicao legal, é indispensavel a constituicdo de advogado durante todo o curso
do Processo Administrativo Disciplinar, ndo bastando que se faculte ao acusado a

defesa técnica, pois ndo sao sujeitos tdo somente os litigantes, mas os acusados em

203 “EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA TECNICA
CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO PROCEDIMENTO. INSTRUCAO
REALIZADA SEM A PRESENCA DO ACUSADO. INEXISTENCIA DE NOMEACAO DE
DEFENSOR DATIVO. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL INOBSERVADOS. DIREITO LIQUIDO E CERTO EVIDENCIADO. 1. Apesar de
ndo haver qualquer disposigao legal que determine a nomeagédo de defensor dativo para
0 acompanhamento das oitivas de testemunhas e demais diligéncias, no caso de o
acusado ndo comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado constituido —
como existe no a&mbito do processo penal —, ndo se pode vislumbrar a formagao de uma
relagéo juridica valida sem a presenga, ainda que meramente potencial, da defesa
técnica. 2. A constituicdo de advogado ou de defensor dativo €, também no &mbito do
processo disciplinar, elementar a esséncia da garantia constitucional do direito a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. 3. O principio da ampla defesa no
processo administrativo disciplinar se materializa, nesse particular, ndo apenas com a
oportunizagdo ao acusado de fazer-se representar por advogado legalmente constituido
desde a instauragdo do processo, mas com a efetiva constituicdo de defensor durante
todo o seu desenvolvimento, garantia que nao foi devidamente observada pela
Autoridade Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a ser amparado
pela via mandamental. Precedentes. 4. Mandado de seguranga concedido para declarar
a nulidade do processo administrativo desde o inicio da fase instrutéria e, por
conseqliéncia, da penalidade aplicada.” (grifo nosso). BRASIL, STJ, MS N° 10.837,
Ministra Relatora Laurita Vaz, Data de publicagao DJ 13/11/2006.



59

geral. Pois, conforme o seu entendimento, é necessaria a presenga de advogado ou

defensor dativo para que seja possibilitada a igualdade nessa relagéo juridica.

Ainda, afirmou que a Constituicdo Federal nao diferencia o processo
judicial dos processos administrativos quanto a observancia da ampla defesa e do
contraditério. E, entendeu que se deve aplicar aos processos administrativos
disciplinares a orientacdo sumulada pela Suprema Corte em seu Enunciado n°® 523
(“No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”).

Desta forma, reconheceu a nulidade parcial do referido Processo
Administrativo Disciplinar, pois considerou que a formagao de provas sem a

participacdo do advogado enseja a nulidade do referido processo.

Ainda, é importante acrescentar que houve, neste julgamento, um voto
divergente, prolatado pelo Ministro Paulo Gallotti, no sentido de que nao é
obrigatéria a presenca de defensor técnico no curso do Processo Administrativo

Disciplinar.

No entanto, foi interposto Embargos de Declaragdo no Mandado de
Seguranga por ndo ter sido o procurador do Banco Central intimado. E no seu
julgamento o Superior Tribunal de Justiga decidiu que a auséncia de intimagéo do
procurador da autarquia acarreta em prejuizo a embargante. Sendo assim, declarou

a nulidade do julgamento do referido Mandado de Seguranga.

O novo julgamento se deu no ano de 2009, apds a edicdo da sumula
vinculante n® 5. Desta forma, o Superior Tribunal de Justica decidiu de forma
totalmente divergente do anterior posicionamento adotado, acatando o entendimento

constante no enunciado da simula vinculante da Suprema Corte. 2%

204 “EMENTA PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SERVIDOR FEDERAL
INATIVO. CASSACAO DA APOSENTADORIA. INFRACAO DISCIPLINAR PRATICADA
QUANDO NA ATIVIDADE. FALTA DE DEFENSOR QUALIFICADO NA FASE
INSTRUTORIA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA. 1. A falta
de procurador constituido durante a fase de instrugdo do inquérito ndo configura nulidade,
pois ao servidor acusado foi dada a oportunidade de acompanhar o processo
pessoalmente, ou por intermédio de procurador, ndo podendo, em razdo de sua propria
omisséo, pretender ver reconhecida pretensa irregularidade a que teria dado causa.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 2. "A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo”. Sumula Vinculante n.° 5/
STF. 3. A teor do artigo 156, § 1° da Lei n.° 8.112/1990, "o presidente da comisséao
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RMS N° 20.148 PE>%

No julgamento desse Mandado de Seguranga, entendeu o Superior
Tribunal de Justica pela nulidade do processo administrativo disciplinar, tendo em

vista a auséncia de advogado constituido ou de defensor dativo.

MS N° 10.565 DF?%°

Nesse mandado de segurancga, decidiu o Superior Tribunal de Justica
pela nulidade do processo administrativo disciplinar, pois entendeu que é necessaria

a constituicdo de defensor dativo. Sob o fundamento de que é elementar para a

podera denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatéorios, ou de
nenhum interesse para o esclarecimentos dos fatos.” 4. Denegacéo da seguranga.” (grifo
nosso). BRASIL, STJ, MS N° 10.837, Ministro Relator Paulo Gallotti, Data de publicagao
DJ 17/04/2009.

205 EMENTA:CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. COMPETENCIA PARA APLICACAO DE
PENALIDADE. ART. 125, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. CONFIGURACAO.
AUSENCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. | - O art. 125, § 4° da Constituigdo Federal
€ claro ao definir que somente nos casos de crimes militares a competéncia para decidir
sobre a perda do cargo é do Tribunal de Justica Estadual ou do Tribunal de Justica
Militar. Tratando-se de infragdo disciplinar apurada em Procedimento Administrativo, a
competéncia para o ato de exclusdo & da propria Administragdo. Precedentes. Il - O
Superior Tribunal de Justiga possui jurisprudéncia uniforme no sentido de que os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, igualmente incidentes na
esfera administrativa, tém por escopo propiciar ao servidor oportunidade de oferecer
resisténcia aos fatos que lhe sdo imputados, sendo obrigatéria a presenga de advogado
constituido ou defensor dativo. Precedentes. Ill - NGdo havendo a observancia dos ditames
previstos resta configurado o desrespeito aos principios do devido processo legal, ndo
havendo como subsistir a puni¢éo aplicada.lV - A declaragdo da nulidade de parte do
procedimento ndo obsta que a Administragdo Publica, apds o novo término do processo
administrativo disciplinar, aplique a penalidade adequada a eventual infragdo cometida. V
- Recurso conhecido e parcialmente provido para reformar o acérdao a quo, declarando-
se a nulidade do processo administrativo, com a conseqliente anulagao do ato que imp6s
a pena ao militar.” (grifo nosso). BRASIL, STJ, MS N° 10.565, Ministro Felix Fischer, Data
de Publicagdo DJ 13/03/2006.

26 “EMENTA: MANDADO DE SEGURANGA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. AUSENCIA DE DEFESA POR ADVOGADO E DEFENSOR DATIVO.
CERCEAMENTE DE DEFESA. OCORRENCIA. | - "A presenca obrigatéria de advogado
constituido ou defensor dativo é elementar a esséncia mesma da garantia constitucional
do direito a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de
processo judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas litigantes, mas
também os acusados em geral" (Precedentes). Il - Independentemente de defesa
pessoal, é indispensavel a nomeacgao de defensor dativo, em respeito a ampla defesa. |l
- Ordem concedida.” (grifo nosso). BRASIL, STJ, MS N° 10.565, Ministro Felix Fischer,
Data de Publicagéo DJ 13/03/20086.
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garantia da ampla defesa, com os meios e 0s recursos a ela inerentes, a nomeagao

do mesmo.

MS N° 9.201 DF?%’

Entendeu o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento desse mandado
de seguranca, que ocorreu a violagdo da garantia constitucional da ampla defesa,
por ndo haver, no curso do processo administrativo disciplinar, advogado constituido

ou defensor dativo nomeado, o que enseja a nulidade do processo.

MS N° 7.078 DF?%®

27 “EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA
OCORRENCIA. AUSENCIA DE ADVOGADO CONSTITUIDO E DE DEFENSOR
DATIVO. PRECEDENTES DESTA CORTE. ORDEM CONCEDIDA.1. Somente apés a
fase instrutéria se mostra necessaria a descrigdo pormenorizada do fato ilicito, bem como
a sua devida tipificagdo, procedendo-se, conforme o caso, o indiciamento do servidor, na
forma do art. 161, caput, da Lei n.° 8.112/90. 2. A Autoridade impetrada, competente para
aplicar a penalidade administrativa, vincula-se aos fatos apurados no Processo
Administrativo Disciplinar e ndo a capitulagdo legal proposta pela Comissdo de
Processante ou aos pareceres ofertados pelos agentes auxiliares, podendo, inclusive,
deles discordar, desde que fundamente seu entendimento. "O indiciado em processo
disciplinar se defende contra os fatos ilicitos que lhe sdo imputados, podendo a
autoridade administrativa adotar capitulagdo legal diversa da que lhes deu a Comissao de
inquérito, sem que implique cerceamento de defesa " (Cf.. MS 20.335/DF, Rel. Min.
RAFAEL MAYER, RTJ 105/66). 3. Na hipdtese, durante a instrugdo do Processo
Administrativo Disciplinar, o Impetrante ndo contou com a presenga obrigatéoria de
advogado constituido ou defensor dativo, circunstancia, que, a luz dos precedentes desta
Corte de Justica, elementar a garantia constitucional do direito a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo judicial ou administrativo,
porque tem como sujeitos ndo apenas os litigantes, mas também os acusados em geral.
Precedente desta Corte. 4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Satde se
abstenha de emitir portaria demisséria do ora Impetrante em razao dos fatos apurados no
Processo Administrativo Disciplinar n.° 25265.007811/2002-21, em decorréncia de sua
nulidade, sem prejuizo de instauragdo de novo procedimento, com observancia das
formalidades legais.” (grifo nosso). BRASIL, STJ, MS N° 9.201, Ministra Relatora Laurita
Vaz, Data de Publicagdo DJ 18/10/2004.

28 “EMENTA: MANDADO DE SEGURANGA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA. AUSENCIA DE
ADVOGADO CONSTITUIDO E DE DEFENSOR DATIVO.1. A presenga obrigatéria de
advogado constituido ou defensor dativo é elementar a esséncia mesma da garantia
constitucional do direito a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer
se trate de processo judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas o0s
litigantes, mas também os acusados em geral. 2. Ordem concedida.” (grifo nosso).
BRASIL, STJ, MS N° 7.078, Ministro Relator Hamilton Carvalhido, Data de Publicagdo DJ
09/12/2013.
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Nesse mandado de seguranga, como nos retro mencionados, o Superior
Tribunal de Justica decidiu pela nulidade do processo administrativo disciplinar, pois
entendeu que a auséncia de defensor técnico constituido ou de defensor dativo
nomeado fere o principio da ampla defesa e do contraditério, violando o artigo 5°,

inciso LV, da Carta Magna.

Fundamentou, também, a sua decisdo com base no disposto no artigo
133, da Constituicdo Federal, que estabelece que o advogado € indispensavel a
administracdo da justica. E, afirma, ainda, que a Suprema Corte ja decidiu que é
necessario que se conceda ao réu todas as oportunidades e meios que a lei Ihe

confere para o exercicio de sua defesa (RT 688/384).

Sendo assim, concluiu que por ter o processo administrativo nao apenas
litigantes, mas acusados em geral, se deve conferir a estes todos os meios e
recursos a garantia do direito a ampla defesa, sendo a obrigatoriedade de defesa

técnica elementar da mesma.

2.3. SUMULA VINCULANTE N° 5 — DISCUSSAO QUANTO A SUA
INCONSTITUCIONALIDADE.

A Sumula Vinculante n° 5, do Supremo Tribunal Federal e a Sumula 343,
do Superior Tribunal de Justica, foram editadas com base nos precedentes retro
mencionados. No entanto, é importante ressaltar que alguns dos precedentes que
embasaram a edicdo da Sumula Vinculante editada pela Corte Suprema nao
versaram sobre questao idéntica. Pois, com excecdao do RE n° 434.059, todos os
precedentes trataram de processo administrativos, mas esses ndo eram processos

administrativos disciplinares.
Entende, conforme o exposto, CLAUDIO ROZZA.:

“Este Recurso Extraordinario 434.059 tratou de processo disciplinar.
Os demais, considerados precedentes na verdade foram
procedimentos administrativos, sem correlagdo com processo
disciplinar, mas serviram como precedente, porque a conclusao foi
que, nesses processos, nao haveria a indispensabilidade de
advogado.” 2%

209 ROZZA, Claudio. Processo Administrativo Disciplinar e Ampla Defesa. 3 ed. Curitiba:
Jurua, 2012, p. 199.
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Ainda, a Sumula Vinculante n°5 foi objeto de proposta de cancelamento
da sumula, apresentada, perante o Supremo Tribunal Federal, pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — PET/4.285/DF (atualmente PSV 58),
sob o argumento de que ela é inconstitucional, principalmente no que concerne ao

atendimento dos requisitos formais para a edicao da mesma.

Ainda, quanto a suposta inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5,
do Supremo Tribunal Federal, entende BACELLAR FILHO que varios requisitos
formais e materiais, exigidos no artigo 103-A, da Constituicdo Federal € no seu § 1°,
foram violados na edigdo da mesma?'’. Como muitos foram os vicios apontados por

esse doutrinador, preferiu-se dividi-los em itens, quais sejam:

1.ViCIOS FORMAIS:

Quanto ao requisito de existirem reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional objeto da sumula, conforme prevé o artigo 103-A, da Constituicao
Federal,entende o doutrinador que o fato dos precedentes ndo terem tratado
especificamente  sobre processo administrativo disciplinar importa em
inconstitucionalidade formal, pois esse € o objeto da Sumula Vinculante. Ademais,
ressalta que ha diferencas quanto a aplicacao de principios entre o processo
administrativo em sentido estrito, do qual faz parte a espécie processo administrativo
disciplinar, e o procedimento administrativo, principalmente no que concerne a

aplicagao do principio da ampla defesa e do contraditério:

“...] o processo administrativo distingue-se do procedimento
administrativo justamente pelo fato de neste ndo haver contraditério,
0 que justifica a nao incidéncia do principio da ampla defesa.
Candido Rangel Dinamarco esclarece, na linha aqui adotada, que “
nem todo procedimento €& processo, mesmo fratando-se de
procedimento estatal e ainda que de algum modo possa envolver
interesses de pessoas. O critério para a conceituacido é a presenca
do contraditério”. Se no acoérddo considerou-se que a Tomada de
Contas é procedimento e ndo processo, pode-se inferir que o tema
tratado no julgado do MS n° 24.961 ndo era o mesmo do RE n°
434.059-3/DF. Segundo Lucia Valle Figueiredo, a diferenciagdo entre
procedimento e processo administrativo é relevante exatamente para
“efeito de aplicabilidade de principios especificos”. Pode-se inferir,
por conseguinte, que o Uultimo posicionamento assumido pela
Suprema Corte, no que concerne a obrigatoriedade de defesa
técnica no processo administrativo disciplinar, ndo se encontra

219 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.27-64.
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arrimado em reiteradas posigdbes no mesmo sentido, o que

descaracteriza o suposto preenchimento de simula vinculante”.?"’

Ja quanto a existéncia de controvérsia capaz de gerar grave inseguranca
juridica e multiplicagdo de processos sobre questédo idéntica, entende BACELLAR
FILHO que o fato de ndo haverem um numero relevante de decisbes da Suprema
Corte a respeito da matéria sob discussdo demonstra a improbabilidade da
controvérsia debatida gerar insegurancga juridica ou a multiplicagdo de processos
sobre a questado idéntica, concluindo pela auséncia desse requisito formal para a

edicdo da sumula vinculante n° 5:

“[...]1 a ocorréncia de grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica, € patente que
nao se afigura no caso em exame. Isso porque, a prépria auséncia
de um numero expressivo de decisdes do STF acerca da matéria sob
discussdo demonstra a improbabilidade de ocorrer uma “relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”, nos termos
previstos pelo art. 103-A, § 1° da Constituigdo da Republica e art. 2°,
§ 1°, da Lei n° 11.41706.7%"

Sendo assim, conforme o entendimento do doutrinador retro
citado, esses ja sao fundamentos suficientes para o cancelamento da Sumula

Vinculante n° 5 por vicio formal de inconstitucionalidade.

2. ViCIOS MATERIAIS- RE N° 434.059-3/DF

BACELLAR FILHO, além dos vicios formais de inconstitucionalidade,
aponta também que a sumula vinculante n® 5 esta eivada de vicios materiais de
inconstitucionalidade. O doutrinador dividiu esses vicios de forma sistémica,
conforme os argumentos utilizados para a elaboracdo da Sumula Vinculante,
extraidos do RE n° 434.059-3/DF.

Neste trabalho, adotou-se a mesma sistematica, apontando-se o0s
argumentos  extraidos do acérddo proferido no mesmo  Recurso

Extraordinariosupracitado e o entendimento do doutrinador a respeito deles.

2" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.38.

2BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.39.
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O Supremo Tribunal Federal entendeu peladesnecessidade de defesa
técnica se estiverem garantidos os direitos de informagéo, de comunicagéo e de ver
seus argumentos considerados: “se garantidos os direitos de informagéo, de
comunicagdo e de ver seus argumentos considerados, na linha da jurisprudéncia da
Corte Constitucional alema, a defesa tera sido exercida em sua plenitude,

prescindindo de defesa técnica”.?"?

No entendimento do doutrinador, o Supremo Tribunal incorreu em
equivoco ao entender que se os direitos de informagao, de comunicagao e de ver os
seus argumentos considerados forem garantidos no curso do processo
administrativo disciplinar tera sido garantido ao acusado o exercicio da defesa de
forma plena. Afirma BACELLAR FILHO que esses trés direitos apontados pela
Suprema Corte fazem parte do direito a defesa, mas nao sao por si s6 suficientes a
garantir a defesa em sua plenitude, pois para tanto deve estar presente a garantia
de tantos outros direitos integrantes da ampla defesa, dentre esses o direito a

defesa técnica:

“O pressuposto ndo nos parece aceitavel. O fato de a Corte
Constitucional alema identificar como desdobramento do direitoa
ampla defesa (i) o direito de informagado; (i) o direito de
comunicagéo; e (iii) o direito de ver seus argumentos considerados,
ndo significa que tais elementos esgotem o seu conteudo juridico.
Embora os trés aspectos referentes constituam inequivocamente
facetas do direito a ampla defesa, certamente eles ndo sdo os
Unicos. Além desses, cite-se, a titulo ilustrativo: (i) o carater prévio da
defesa; (ii) o dever de individualizagdo das condutas; (iii) o direito a
prova; apenas para mencionar alguns dos ouros desdobramentos di
direito fundamental a ampla defesa. E entre eles afigura-se,
incontestavelmente, o direito a defesa técnica.[...] Para atestar o
respeito a esse principio constitucional, € imprescindivel que todos
os seus desdobramentos — inclusive o direito a defesa técnica, como
se vera adiante — tenham sidos garantidos.”*"

A Corte Suprema, conforme trecho extraido do voto da Ministra Carmem
Lacia Antunes Rocha, entendeu pela necessidade de defesa técnica apenas nos
casos em que a complexidade possa tornar o acusado inapto para exercer a

autodefesa:“a defesa técnica s6 seria exigivel se a complexidade da questéo

213 Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF, Data de
publicagdo DJE 12/09/2008 - Ata n°® 28/2008 - DJE n° 172, Divulgado em 11/09/2008,
p.742/743.

214 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.40.



66

tornasse o acusado inapto para exercer a autodefesa, ou se a sua auséncia ndo

permitisse ao servidor exercer mais do que um simulacro de defesa.”?’®

No entanto, entende BACELLAR FILHO que mesmo que a causa nao
seja muito complexa, o acusado ndo possui condicbes de desenvolver todos os
argumentos juridicos que poderiam ser utilizados em seu favor e que somente um
advogado poderia fazé-lo. Ou seja, para ele o acusado estaria, sem a auséncia de
defensor técnico, mesmo nessas situacdes mais simples, a exercer tdo somente

uma defesa e ndo uma ampla defesa.

Acrescenta, ainda, que a sumula vinculante em questdo ndo importa
distingbes entre processos com questbes complexas ou que envolvam matéria mais
simples, pois 0 seu enunciado afirma que em qualquer processo administrativo
disciplinar a auséncia da defesa técnica ndao ofende a Constituicdo. E que o fato de
existirem situacdes nas quais € necessaria a presenca do defensor técnico, sob
pena de se estar violando o principio constitucional a ampla defesa, ja demonstra a

inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n°® 5. Nesse sentido:

“‘Se a situagdo deflagadora da instauragcdo de processo
administrativo for simples, n&o trazendo ao indiciado maiores
dificuldades para comprovar a sua inocéncia com base nos fatos
ocorridos, ainda assim havera uma vasta gama de argumentos
juridicos que poderiam ser utilizados em seu favor, robustecendo a
sua defesa, e que na pratica ndo o serdo, diante da auséncia de
capacitagdo técnica do servidor para maneja-los. Ou seja, por mais
singela que possa ser a acusagao, ainda assim uma defesa ampla,
nos termos assegurados pela Constituigdo, s6 sera efetivada se for
composta por um conjunto argumentativo de carater juridico, que
apenas um advogado sera capaz de elaborar. Do contrario, o
acusado tera apenas defesa, mas ndo uma ampla defesa, tal qual
assegurada pelo texto constitucional. Ademais, ainda que se
admitisse que apenas nas situagdes complexas a defesa técnica por
advogado seria exigivel, o verbete incorporado pela Sumula
Vinculante n°® 5 ndo comporta distingbes: consoante o referido
enunciado, a falta de defesa técnica por advogado em qualquer
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigao.”*'®

15 Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, Recurso Extraordinario n® 434.059-3/DF, Data de
publicagdo DJE 12/09/2008 - Ata n°® 28/2008 - DJE n° 172, Divulgado em 11/09/2008,
p.747.

218 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.41,42.
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O Supremo Tribunal Federal afirma, ainda, que a indispensabilidade do
advogado restringe-se apenas a administracdo da justica, e que esta deve ser
considerada tdo somente como a fungéo jurisdicional: “de acordo com o art. 133 da
CF, o advogado é indispensavel a administragdo da justica, assim considerada

apenas a funcéo jurisdicional.”'’

Entende o doutrinador, em contrariedade com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, que, ao realizar-se a interpretacdo das normas
constitucionais, deve-se maximizar a efetividade dos direitos fundamentais e nio
limita-los. Sendo assim, afirma que da conjugagao do art. 5°, inciso LV, com o art.
133, ambos da CF, é dedutivel que o advogado € indispensavel a administragéo da
justica. E, que por justica devem compreender-se todas as situagées em que seja
necessaria a atuagao da defesa técnica, sejam elas ocorridas no exercicio da fungéo
jurisdicional ou administrativa, pois no exercicio de ambas € possivel praticar

ingeréncias na esfera juridica dos cidadéos.

Ademais, entende que por ser o processo administrativo disciplinar
processo administrativo em sentido estrito, ocorre a atragado para ele da incidéncia
de todos os principios componentes do nucleo comum de processualidade, estando

incluida nesses o principio da ampla defesa.

Afirma, ainda, que ndo deve prosperar a comparagao entre o tratamento
constitucional dispensado ao advogado com o destinado ao Ministério Publico e a
Defensoria. Pois, o Constituinte determinou, expressamente, que esses ultimos séo

essenciais a funcdo jurisdicional e quanto aos advogados estabeleceu que eles sao

indispensaveis a justica, que abrange todas as situagdes que afete os direitos dos
individuos, ndo tendo o Constituinte optado por expressdes diferentes sem algum

motivo.
Neste diapaséao:

[...] a expresséo justica, estampada no art. 133 da Constituigao, quer
significar todo e qualquer procedimento estatal que possa atingir a
esfera juridica individual do particular, Tais procedimentos, conforme
ja afirmado no item 2, supra, convertem-se em processos a partir do
momento em que surge uma relagéo de litigancia entre o Estado e o
sujeito privado, cujo provimento final possa acarretar restricbes aos

217 Ministro Carlos Ayres Britto, Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF, Data de publicagdo
DJE 12/09/2008 - Ata n° 28/2008 - DJE n° 172, Divulgado em 11/09/2008, p.750.
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direitos do cidadao, atraindo a incidéncia de todos os principios
constitucionais que compdem o nucleo comum de processualidade,
tais como o devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa
[...] Se os arts. 127 e 134 da Lei Fundamental dispuseram que o
Ministério Publico e a Defensoria Publica sdo essenciais A fungéo
jurisdicional, enquanto o art. 133 determinou que o advogado &
indispensavel A administragdo da justica, a adocdo de termos
diferenciados pelo constituinte certamente teve alguma razdo de ser.
N&o foi A toa que no caso do advogado foi empregada express&o
com acepg¢ado mais ampla: a justica compreende qualquer situagao
que afete os direitos fundamentais, seja na esfera jurisdicional ou na
administrativa. Do contrario, a Constituicdo utilizaria a mesma
terminologia.”*'®

A Suprema Corte entendeu, ainda, que ndo se extrai do artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal a exigéncia de defesa técnica nos processos
administrativos disciplinares, pois tal obrigatoriedade nao significaria uma ampla
defesa, mas uma defesa transbordante:“mais do que a ampla defesa, e sim uma

defesa amplissima, ou seja, uma defesa transbordante” "’

Segundo BACELLAR FILHO a defesa técnica € um meio inerente a ampla
defesa e somente através da defesa técnica é possivel explorar de forma potencial
os argumentos faticos e juridicos em favor do acusado. Do contrario, ocorreria tao
somente um simulacro de defesa. Acrescenta ainda que o constituinte nao
diferenciou o tratamento, quanto ao contraditério e a ampla defesa, que deve ser
dado aos litigantes em processo judicial dos acusados em processo administrativo.

Ainda, afirma quese pressupondo que ambos possuem um
nucleo comum e que ambos possuem carater punitivo, o regime principiolégico,
como também os direitos fundamentais a serem aplicados em ambos devem ser os

mesmos:

“[...] Quando o constituinte optou pelo emprego da locugédo “ampla
defesa”, fez uma opgédo politica: decidiu que a todos os litigantes em
processo judicial ou administrativo, bem como aos acusados em
geral, deveriam ser garantidos o contraditério e a ampla defesa, com
todos os meios e recursos a ela inerentes. E a defesa técnica
constitui, obviamente, um meio inerente a ampla defesa. [...] A
defesa devera ser real, efetiva, explorando — ao menos de forma
potencial — todos os argumentos faticos e juridicos que militam em

28 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.42,43.

219 Ministro Carlos Ayres Britto, Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF, Data de publicagdo
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favor do acusado. E para tanto, a presenga do advogado e a
elaboracao de um defesa técnica é indispensavel, sob pena de se ter
apenas uma tentativa ou um simulacro de defesa. [...] Ora, o art. 5°,
LV da CF nao faz diferenciagdo alguma entre o processo judicial e o
processo administrativo, quando trata dos direitos ao contraditério e a
ampla defesa. Consequentemente, se ndo ha qualquer distingao,
pressupde-se que o regime principiolégico aplicavel a cada um deles
e o conteudo juridico dos direitos fundamentais incidentes em ambas
as categorias processuais deve ser exatamente o mesmo. [...]
Resulta contraditorio, portanto, admitir a obrigatoriedade de
advogado em um processo de natureza sancionatéria como é o
penal, por exemplo, apenas por se tratar de processo judicial, e
denegar a mesma exigéncia para outro processo de igual carater
punitivo como € o disciplinar, por representar espécie de processo
administrativo.”#?°

Um dos argumentos do Supremo Tribunal quanto a desnecessidade da
obrigatoriedade de defesa técnica € o de que a sua exigénciaacarretaria o
assoberbamento da Defensoria Publica: “a exigéncia de defesa técnica em todos os

processos administrativos importaria um assoberbamento da Defensoria Publica”.?'

Para BACELLAR FILHO a justificativa de que a obrigatoriedade de defesa
técnica importaria em um assoberbamento da Defensoria Publica ndo deve
prosperar. Para o0 mesmo a assisténcia juridica (integral e gratuita) € uma garantia
constitucional e deve ser prestada pela Defensoria Publica, nos termos do artigo 5°,
inciso LXXIV, combinado com o artigo 134, ambos da Carta Magna. Afirma ainda,
que se o sobrecarregamento da Defensoria Publica fosse justificativa suficiente, o
simples fato de se aumentarem as acbes penais acarretaria na mesma

consequéncia.

Ainda, acrescenta que, no caso de assoberbamento, ha alternativas,
como, por exemplo, a nomeacao de defensores dativos, assim como ocorre nos
processos penais, que assim como os processos disciplinares possuem carater

sancionatorio:

“Ora, se tal premissa fosse valida, o aumento excessivo de acusados
em processos criminais, com o consequente abarrotamento da
Defensoria Publica, eximiria a instituicdo do dever de promover a
defesa técnica de todos eles, a pretexto de encontrar-se

*0BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.44,45.
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demasiadamente atarefada. A adesdo a esse entendimento afronta,
logicamente, o sistema constitucional brasileiro. [...] E preciso
rechacar, incisivamente, qualquer iniciativa da Administracdo Publica
de se esquivar das obrigagbes que lhe sdo determinadas pela
Constituicdo, mormente em matéria de direitos fundamentais. Se o
texto constitucional assegura expressamente aos cidadaos o direito
fundamental a ampla defesa nos processos administrativos (art. 5°,
LV), do qual a defesa técnica constitui desdobramento, e garante, no
caso dos necessitados, a assisténcia juridica integral e gratuita (arts.
5°, LXXIV) através da Defensoria Publica (art.134), a fuga do Estado
em relagdo ao cumprimento de tais mandamentos importa inobjetavel
afronta A Lei Fundamental. [...] Na mesma senda, é imperativa a
aceitacao de que a insuficiéncia da Defensoria Publica em prestar a
necessaria assisténcia juridica aos necessitados em processo
administrativo disciplinar impde a Comissado Processante o dever de
nomear advogado dativo, garantindo dessa maneira o direito
fundamental ao acesso A justica. A analogia também pode ser feita
com o processo penal, cuja natureza punitiva o aproxima do

processo administrativo disciplinar”.??

Outro argumento utilizado pela Suprema Corte foi o de que exercicio do
contraditério é facultativo ao acusado, tal como no processo civil: “0 que a
Constituigdo assegura ¢é o contraditorio, considerado como a possibilidade de intervir

na formagdo da decisdo, devendo o interessado exercita-lo ou ndo, sequndo suas

conveniéncias pessoais, assim como no processo civil”.??3

No entendimento de BACELLAR FILHO, ocorreu uma confusdo com
relacdo ao direito a ampla defesa e o direito ao contraditério. O contraditério diz
respeito a participacdo no processo, ao direito da parte de se manifestar quanto ao
argumento construido pela outra parte em seu desfavor. Ele é garantidoa ambas as
partes e funda-se na bilateralidade processual. J& a ampla defesa diz respeito aos
meios e recursos essenciais para que o réu tenha condicdes e meios técnicos de se

opor, em igualdade de forgas a pretensao dirigida conta ele.

Ainda, BACELLAR FILHO afirma que o processo administrativo disciplinar
nao pode ser comparado com o processo civil, pois o primeiro, assim como o
processo penal, possui natureza sancionatoéria, devendo ter os meios de defesa

ampliados.

*2BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.47/51.

223 Ministro Cezar Peluso, Recurso Extraordinario n° 434.059-3/DF, Data de publicagdo DJE
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“[...] o principio constitucional da ampla defesa ndo se limita a
oportunizacao do contraditério, pois este € apenas o ponto de partida
para o exercicio do direito de defesa [...]JA simples autorizacdo da
Administracdo para que o acusado refute as acusacbes contra si
dirigidas, isto €, a mera oportunidade de manifestagdo conferida ao
servidor, € incapaz de absorver todo o substrato juridico do principio
da ampla defesa. [...]?** O processo disciplinar ndo pode ser
comparado em suas peculiaridades com o processo civil, uma vez
que incorpora carater punitivo, assim como no processo penal. Por
ostentar natureza sancionatéria, o processo disciplinar pressupde
uma ampliagdo nos mecanismos de defesa do réu, tal como ocorre
no processo penal.” ?2°

Sendo assim, no entendimento do doutrinador, a defesa técnica, por
possuir natureza sancionatéria e um nucleo processual mais comum ao do processo
penal, deve ser estendida aos acusados em processo administrativo disciplinar, por
ser, nesses casos, um meio de defesa inerente a ampla defesa. Nao devendo ser a

ampla defesa confundida com a mera oportunidade de exercer o contraditério.

O Supremo Tribunal Federal afirma que aexigéncia de defesa técnica no
processo penal justifica-se por se tratar do direito a liberdade, que é indisponivel:“a
necessidade de defesa técnica no processo penal é excegéo, pois nele esta em jogo

um direito indisponivel, que ndo pode ser renunciado”.??

Afirma BACELLAR FILHO, que o Supremo Tribunal Federal, ao entender
que no processo penal a necessidade de defesa técnica € justificada pela
indisponibilidade do direito em jogo, incorreu em equivoco. Primeiro, o doutrinador
aponta que houve um desvio de foco, pois o proprio direito a ampla defesa € um
direito indisponivel. Segundo, salienta que o direito a honra, a imagem e ao trabalho,
colocados em risco no processo administrativo disciplinar, também sao

indisponiveis.

Salienta, ainda, que, em respeito as regras dos pressupostos basicos da
Teoria do Direito e do Direito Constitucional e em respeito ao principio da unidade

hierarquico-normativa, devem ser atribuidos a esses principios fundamentais o

224BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n°® 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.53,54.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.54.
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mesmo valor, pois ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais. Ademais,
salienta que ha casos em que o proprio direito a liberdade pode ser colocado em
risco em um processo administrativo disciplinar, como no caso do processo
administrativo disciplinar militar, no entanto, a sumula vinculante abrange qualquer

hipétese de processo administrativo disciplinar.

“No acérdéo vigente, houve um desvio de foco: a indisponibilidade &
do proéprio direito fundamental a ampla defesa, independentemente
dos demais direitos que estiveram em jogo, seja em uma outra
modalidade processual. Demais disso, retornando a légica adotada
no acordao, supds-se que no processo penal o direito em jogo — a
liberdade - seria indisponivel, ao passo que no processo
administrativo disciplinar os direitos em questdo seriam disponiveis.
A afirmacdo deve ser repelida, eis que ignora completamente os
bens juridicos envolvidos em um processo disciplinar. Conforme
explanado acima, em tais processos sempre se estara colocando em
risco, no minimo, o direito fundamental A honra e A imagem do
servidor publico, protegidos constitucionalmente pelo artigo 5°, X. [...]
Pode-se, ainda, mediante processo administrativo disciplinar,
ameagcar o direito fundamental ao trabalho, albergado no art. 6° da
CF e intrinsecamente ligado ao exercicio do cargo publico, posto que
uma das sangbes cominadas a determinadas condutas é a de
demissdo. [...] A assertiva rompe, inclusive, com um dos
pressupostos basicos da Teoria do Direito e do Direito Constitucional
contemporaneos: por forca do principio da unidade hierarquico-
normativa da Constituigdo, ndo ha hierarquia entre principios
constitucionais. Todas as normas incorporadas no tecido
constitucional possuem idéntica dignidade. O direito A liberdade é tao
essencial e indisponivel quanto os direitos ao trabalho, a honra e a
imagem. [...] Ha ainda outro questionamento que parece fulminar o
raciocinio adotado pelo Supremo Tribunal Federal: mesmo no
processo administrativo disciplinar, o direito submetido a risco pode
ser o da liberdade, no caso da pena de prisdo administrativa. E o que
se observa no processo administrativo militar.”%?’

A Suprema Corte argumenta, ainda, que a nomeacéao de procurador pelos
acusados em processo administrativo disciplinar € facultativa e que ele nao precisa
ser advogado, fundamentando o seu posicionamento com fulcro no artigo 156, da
Lei 8.112/90: “o art. 156 da Lei n° 8.112/90 autoriza que o servidor promova a sua
autodefesa, facultando a nomeacdo de procurador, que nao precisa,

necessariamente, ser advogado”.?®

2T BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.57,58,59.
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Segundo o doutrinador, amparando-se pela hermenéutica constitucional
contemporéanea, as leis que devem ser interpretadas conforme a Carta Magna e nao
o contrario. Sendo assim, para se definir o contelido do principio da ampla defesa é
necessaria uma interpretacao sistematica das normas constitucionais (principios e
regras). Nao devendo, desta forma, ser o artigo 5°, inciso LV, da CF, interpretado a
luz do artigo 156, da Lei 8.112/90 de forma a levar ao entendimento de que a
atuacao do defensor técnico € desnecessaria, sob pena de se inverter a hierarquia

dessas normas.

Aponta, ainda, que a forma adequada de se interpretar o artigo 156, da
Lei 8.112/90 é a seguinte: além de acompanhar o processo pessoalmente
(autodefesa) ao acusado deve ser assegurada a defesa técnica por procurador, que
nos termos do artigo 133, da Constituicdo Federal, deve ser necessariamente

realizada por advogado:

“O posicionamento acima transcrito faz tabula rasa de uma das mais
elementares licdes da hermenéutica constitucional contemporéanea:
sdo as leis que devem ser interpretadas a luz da Constituigéo, e
jamais o contrario. Para uma adequada definicdo do conteudo
juridico do direito fundamental a ampla defesa, impde-se uma
interpretacdo sistematica dos principios e regras constitucionais,
capaz de lhe conferir uma significagdo conformada aos valores mais
essenciais compartilhados pela comunidade, plasmados na Lei
Fundamental. N&o se pode restringir o alcance do direito
fundamental a ampla defesa com supedaneo em uma interpretacao
da Constituicdo a luz da norma infraconstitucional. E a lei que deve
ser compreendida sob o prisma dos direitos fundamentais. Destarte,
entender desnecessaria a defesa técnica por advogado, que é
elemento constitutivo do direito fundamental a ampla defesa,
tomando por fundamento o art. 156 da Lei n° 8.112/90, significa
inverter a hierarquia das fontes do direito brasileiro. [...] &€ possivel
inferir que o artigo 156 do Estatuto dos Servidores Publicos Federais
nada mais faz do que enunciar explicitamente o direito a autodefesa
e a defesa técnica como elementos indissoluveis do principio
constitucional da ampla defesa, restando excluida, porque
inconstitucional, a interpretagdo segundo a qual a defesa técnica é
meramente facultativa.??®

Conforme o exposto é possivel vislumbrar grande controvérsia quanto ao
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e a existéncia de possiveis
vicios na edicao da sumula vinculante n° 5. No entanto, até que o Supremo aprecie a

PSV 58 e/ou modifique o entendimento quanto a dispensabilidade do defensor

222 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n® 5 do STF.
A&CR. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p.59,60.
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técnico nos processos administrativos disciplinares, € a disposi¢cao contida na
referida sumula vinculante que prevalece, orientando, obrigando e vinculando todos

os 6rgéos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica ao seu enunciado.
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CONCLUSAO

A problematica do presente trabalho girou em torno da obrigatoriedade
dedefesa técnica no processo administrativo disciplinar como requisito formal de
validade a da interpretagdo realizada pelo Supremo Tribunal quanto a exigéncia

desse requisito.

Concluiu-se, preliminarmente, que o vicio de forma ocorre quando uma
norma invalidante incide sopre o suporte fatico de um ato dispondo que este é
defeituoso. E, que, por ser o ato juridico administrativo espécie de ato juridico este
também esta sujeito a essa incidéncia, podendo ser considerado invalido pela

auséncia de elementos em seu suporte fatico.

Constatou-se, também, que os procedimentos/processos administrativos
sdo uma série de atos e que a forma com que esses atos devem ser exteriorizados &

disciplinada pela norma juridica.

Desta forma, por ser a presenca de defensor técnico um pressuposto ou
nao para a regularidade formal da defesa realizada pelos acusados e litigantes nos
processos administrativos disciplinares, debateu-se se o artigo 5°, incisos LIV e LV,

da Constituicao Federal impde a obrigatoriedade da defesa técnica.

O dispositivo acima mencionado impde que a ampla defesa seja

garantida aos acusados e litigantes em processo administrativo.

A doutrina também entende que o principio do devido processo legal,
estando inserido nele o da ampla defesa, deve ser efetivamente aplicado. E,
fundamenta esse posicionamento com base na sensibilidade da relagdo entre a
Administracdo e o acusado; na disparidade da relacdo que nao pode ser entendida
como uma relagao triangular, tendo em vista que a Administragdo esta como 6rgao
acusador, julgador e como parte interessada, sendo essencial que seja garantida a
igualdade processual e a paridade de armas; e na natureza sancionatoria dos
procedimentos administrativos disciplinares, pois importam em sanc¢bdes a serem

aplicadas aos seus servidores.

Fundamentam os doutrinadores, ainda, a incidéncia dessa garantia aos
processos administrativos disciplinares com fulcro no argumento de que, por serem

eles processos em sentido estrito e ndo meros procedimentos, possuem 0 mesmo
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nucleo em comum com 0s processos jurisdicionais, pois no ambito deles ha uma
controvérsia, estando presentes acusados e litigantes. Desta forma, a eles devem
ser estendidas muitas das garantias processuais conferidas aos acusados em
processos judiciais, dentre elas a garantia de um devido processo legal, desdobrada

na garantia do contraditério e no direito a ampla defesa.

Quanto a garantia da ampla defesa aos processos administrativos nao
resta duvidas de que ela é obrigatéria. O préprio Supremo a muito ja entendia nesse
sentido, conforme se extrai da sumulade carater dominante editada por ele — Sumula
n° 20.

Mas e com relagao a exigéncia de defesa técnica? Ela é inerente ao
exercicio da ampla defesa nos processos administrativos disciplinares? Ou basta
que seja proporcionado ao acusado o exercicio da autodefesa para que seja

garantida a ampla defesa?

O principio da ampla defesa € um principio constitucional e assim como
os demais é considerado uma norma e impde obrigacdes. E por estar inserido na
Carta Magna esta no mais alto grau da hierarquia das normas, sendo dotado de

supremacia perante as normas infraconstitucionais.

Mas, assim como os demais principios, o principio da ampla defesa
possui um alto grau de indeterminagéo, carecendo de interpretagcdo quanto ao seu

conceito e a sua extenséao.

O Supremo Tribunal Federal, como o principal intérprete e concretizador
da norma constitucional, entendeu, ao editar a Sumula Vinculante n°® 5, que a
autodefesa € meio apto e suficiente para o efetivo exercicio da ampla defesa no

Processo Administrativo Disciplinar.

Ou seja, a Corte Suprema entendeu, ao analisar e interpretar a garantia
da ampla defesa nos processos administrativos disciplinares a luz do artigo 5°, inciso
L, da Constituicdo, que a defesa exercida pelo proprio acusado é formalidade
suficiente para que adefesa seja exercida de forma efetiva e ampla e que néao ha
norma invalidante a incidir sobre processos administrativos disciplinares nos quais a
defesa foi exercida sem defensor técnico constituido. Sendo assim, a partir da

decisdo tomada pelo Supremo, conclui-se que a auséncia de defensor técnico nao
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torna o processo administrativo disciplinar eivado de vicio de forma a ensejar a sua

nulidade.

Verificou-se, também, que apesar da atividade interpretativa nao ser
apenas subsuntiva, mas um tanto quanto criadora, principalmente tendo em vista os
conceitos indeterminados constantes das normas constitucionais,a argumentagao
dos intérpretes deve ser pautada por alguns parametros, como a apresentacdo de
fundamentos normativos e a motivacdo das decisbes; a possibilidade de
universalizagdo dos critérios adotados; e a observancia dos principios orientadores

da interpretagéo.

Discorreu-se sobre alguns desses principios/postulados da atividade
interpretativa: o principio da unidade da constituicdo, o0 principio da maxima
efetividade, o principio da forca normativa da constituigcdo, o principio da supremacia
da constituicdo e o principio da interpretacdo das leis em conformidade com a

Constituicao.

A respeito desse ultimo principio norteador da atividade do intérprete, &
importante destacar que apesar dele impor que as normas infraconstitucionais é que
devem ser interpretadas conforme a Constituicido e ndo o contrario, ndo pode se
esquecer de que elas possuem conceitos amplos, necessitando, muitas vezes, de
uma regulamentagdo a ser realizada por uma norma infraconstitucional que

possibilite a sua concretizacao.

Tem-se entdo, que o Supremo Tribunal Federal, ao ter entendido que
basta a autodefesa para o efetivo exercicio da ampla defesa nos Processos
Administrativos Disciplinares com fundamento no fato do artigo 156, da Lei 8.112/90
facultar a defesa técnica e nao a exigir, pode nao ter interpretado a norma
constitucional com base em uma lei ordinaria, mas apenas reconhecido esse artigo
como uma norma que regulamenta o principio da ampla defesa e possibilita a sua

concretizacdo, tendo em vista ser um principio tdo amplo.

Ainda, a interpretacao da constituicdo a luz de uma lei infraconstitucional
€ reconhecida pelos doutrinadores. Esses ndo a menosprezam, tdo somete atentam
que a mesma deve ser realizada com alguma cautela para que o nucleo essencial

do principio seja mantido e o seu conteudo nao seja distorcido ou modificado.
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Também  foram abordadas opinides divergentes quanto a
dispensabilidade da defesa técnica. Uma delas afirma que o Supremo Tribunal
Federal ndo deu maxima efetividade a garantia da ampla defesa e de que dentre
outras interpretagdes conforme a Constituicdo a Corte ndo adotou a mais extensiva,
mas a mais restritiva, a menos conforme com a constituicédo, limitando uma garantia

constitucional quando a ela poderia ter sido dada maior efetividade.

Ademais, outro posicionamento € o de que os processos administrativos
disciplinares possuem um nucleo em comum mais semelhante aos processos
judiciais e ndo aos processos civis, pois a sua natureza € sancionatoria. Nao sendo
suficiente o argumento do Supremo Tribunal Federal de que o defensor técnico é

dispensavel em alguns processos de natureza civel.

Ainda, discorreu-se sobre a questdo do assoberbamento que a exigéncia
de defesa técnica poderia causar as Defensorias Publicas. O Supremo entendeu
que a Defensoria Publica ficaria sobrecarregada e que o artigo 133, da Constituicao
determina a indispensabilidade do advogado somente em relagdo a fungao
jurisdicional, ndo sendo necessaria a constituicdo de defensor técnico ou dativo,
sendo prescindivel que as Defensorias atuem no patrocinio dos acusados nos

processos administrativos disciplinares.

Mas, em posicionamento contrario tem-se o entendimento doutrinario de
que o termo justica, constante no artigo 133, da Carta Magna, engloba também o
contencioso administrativo e que o assoberbamento da Defensoria Publica ndo é
argumento habil para limitar uma garantia constitucional, pois a assisténcia realizada
por ela € um dever de prestacdo do Estado e deve abranger os acusados em geral.
Além do mais, entende-se que ha alternativas, como a nomeacao de defensores

dativos, assim como ocorre nos processos criminais.

Mais uma vez vislumbra-se a importancia da atividade interpretativa. Pois,
foi interpretacéo o que o Supremo Tribunal Federal realizou ao definir o que significa

o termo “justi¢a”, inserido no artigo 133da Constituigao.

Ora, mas o que confere a Corte Suprema tamanho poder de dizer o que é
direito, o que é valido como direito e qual é o conteudo e abrangéncia das normas?
Bem, conforme desenvolvido neste trabalho, o que confere a ele essa prerrogativa

sdo as normas secundarias de reconhecimento e de julgamento, pois sdo elas que
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permitem que a autoridade reconhega quais sdo as normas primarias (normas que
impdem deveres e conferem direitos), a sua validade e a sua incidéncia diante de

um caso concreto.

No entanto, é importante ressaltar que apesar de ser o Supremo Tribunal
Federal o intérprete ao qual as normas de reconhecimento e de julgamento confere
o poder de assim decidir quanto as normas primarias em cotejo neste estudo, ndo
significa que a sua interpretagao seja inequivoca ou que a Corte ndo pode incorrer

em erro.

BACELLAR FILHO apontou diversos erros formais e materiais quanto a
edicdo da Sumula Vinculante, representando, inclusive, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil na propositura da PSV 58. Foram os seguintes os

vicios apontados:

1. Vicios formais: auséncia de precedentes que tratam especificamente
de processo administrativo disciplinar e a improbabilidade
dacontrovérsia debatida gerar inseguranca juridica ou a multiplicacao
de processos sobre questao idéntica.

2. Vicios materiais:

a. O Supremo Tribunal Federal entendeu que basta que sejam
conferidos aos acusados os direitos de informacgao, de comunicacgao
e de ver os seus argumentos considerados para que seja
possibilitado o exercicio da ampla defesa. Mas afirma o doutrinador
que essas garantias nao sao suficientes para o exercicio da defesa
de forma ampla e efetiva, pois esta possui tantos outros
desdobramentos, dentre estes o do direito da defesa técnica.

b. A Suprema Corte entendeu que a defesa técnica deve ser requisito
indispensavel tdo somente nas causas mais complexas. No entanto,
BACELLAR FILHO atenta para o fato de que, tanto em uma causa
complexa quanto em uma causa mais simples, o acusado nao
possui condigdes técnicas para alegar todos os argumentos em seu
favor, exercendo, assim, somente uma defesa e ndo uma ampla
defesa. Ainda, ressalta que a sumula vinculante n° 5 ndo traz essa
distincdo em seu enunciado, incidindo o disposto nela a todos os

processos administrativos disciplinares. Ademais, salienta que o
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simples fato de existirem processos administrativos disciplinares
com questdes mais complexas ja acarreta a inconstitucionalidade
da sumula.

O Supremo Tribunal Federal afirma que o termo “justica” constante
no artigo 133, da Constituicdo Federal, significa tdo somente a
atividade jurisdicional, ndo abarcando o seu significado o
contencioso administrativo. E que por esse motivo o advogado sé
deve ser considerado indispensavel a funcdo jurisdicional. O
doutrinador entende que o termo “justica” compreende todas as
situacbes em que seja possivel realizar interferéncias na vida dos
individuos, sendo, nestes casos, indispensavel a defesa técnica.
Ainda, afirma que os processos administrativos em sentido estrito,
como s&o os processos administrativos disciplinares, atraem todos
os principios do nucleo comum de processualidade, inclusive o da
ampla defesa.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que exigir a defesa técnica
nos processos administrativos disciplinares importaria em uma
defesa transbordante, amplissima. BACELLAR FILHO chama a
atencao para o fato de que, com relacdo ao contraditério e a ampla
defesa, a Constituicdo Federal ndo distinguiu o tratamento que deve
ser ofertado aos acusados em processo judicial do que deve ser
concedido aos litigantes em processo administrativo. Ressalta,
ainda, que, por ambos possuirem carater punitivo € o0 mesmo
nucleo comum, devem atrair a aplicagdo dos mesmos direitos
fundamentais.

A Suprema Corte argumenta que a exigéncia de defesa técnica
implicaria em um assoberbamento da Defensoria Publica. Mas
alega o doutrinador que a assisténcia juridica integral e gratuita &
uma garantia constitucional a ser prestada pela Defensoria Publica.
E que se o assoberbamento dela for motivo para o afastamento da
defesa técnica, o aumento de acgbes penais deveria acarretar o
mesmo. Afirma ainda que ha alternativas para evitar a sobrecarga

da Defensoria Publica, como a nomeacido de defensores dativos,
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assim como é feito nas acbes criminais, que possuem a mesma
natureza sancionatéria que o0s processos administrativos
disciplinares.

f. A Corte Constitucional argumenta que o exercicio do contraditério é
uma faculdade do acusado, assim como ocorre no processo Civil.
BACELLAR FILHO argumenta que o processo administrativo
disciplinar possui natureza sancionatoria e deve ser comparado
com o processo penal e ndo com o processo civil. Desta forma,
devem ser ampliados aos acusados e litigantes em processo
administrativo disciplinar todos 0s meios e recursos que propiciam a
defesa. Ainda, afirma que a ampla defesa néo pode ser confundida
com a simples oportunidade do exercicio do contraditorio.

g. A Corte Suprema argumenta que no processo penal a
indispensabilidade da defesa técnica se justifica porque se esta em
jogo o direito indisponivel a liberdade. Porém, BACELLAR expbe
que o proéprio direito a ampla defesa é indisponivel e que a sancao
disciplinar pode afetar direitos que também sao indisponiveis, como
o direito a honra e a imagem e em alguns casos até o direito a
liberdade, tendo em vista que ha a possibilidade da aplicacdo de
sancao restritiva de liberdade nos processos administrativos
disciplinares, e o enunciado da sumula vinculante n° 5 nao traz
excecgoes.

h. O Supremo Tribunal Federal argumenta que a defesa técnica é
facultativa nos processos administrativos disciplinares com
fundamento no artigo 156 da Lei 8.112/90, que faculta o exercicio da
mesma. O doutrinador alerta que as leis devem ser interpretadas a
luz da Constituicao Federal e n&do o inverso e que deve ser feita uma
interpretagao sistematica das normas constitucionais. Afirma que a
adequada interpretacido é a de que o acusado além de acompanhar
0 processo pessoalmente deve ter garantido o direito a defesa
técnica, que deve ser realizada por advogado, nos termos do artigo
133, da Carta Magna.
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No entanto, enquanto o Supremo Tribunal Federal ndao se pronunciar
quanto a proposta de cancelamento de sumula vinculante n° 58 e ndo mudar o seu
entendimento, este prevalecera. E é ele que deve ser adotado pelos outros
membros do Poder Judiciario e pela Administragao Publica.

Por fim, conclui-se que, apesar do questionamento quanto ao
posicionamento adotado na edicdo da sumula vinculante n° 5, atualmente este é o
entendimento predominante e valido quanto a obrigatoriedade de defesa técnica nos
processos administrativos disciplinares.

Ou seja, apesar de todas as divergéncias e controvérsias, até que o
Supremo Tribunal Federal acolha a PSV 58 ou modifique o seu entendimento, a
defesa técnica ndo é obrigatéria, ndo € um requisito formal de validade, sendo
suficiente a defesa realizada pelo préprio acusado para suprir o elemento forma do

suporte fatico.
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