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VI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA

CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E O NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO AMERICANO

Apresentacdo

Apraz-nos apresentar os dezesseis trabalhos selecionados para publicacdo no Grupo de
Trabalho “Constitucionalismo democrético e o Novo Constitucionalismo Latino Americano
I” dentro Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI), no VI
ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA, nas Universidad
Naciona - Costa Rica (UNA) e Universidad de Costa Rica - Sede Occidente (UCR), nas
cidades de Heredia, San José e San Ramon, Costa Rica, entre os dias 23, 24 e 25 de maio de
2017, tendo como tema principal do evento “Direitos Humanos, Constitucionalismo e
Democraciana América Latinae Caribe”.

As apresentacOes orais dos dezesseis trabalhos selecionados acima foram realizadas entre a
tarde e o inicio da noite no bloco de Direito da Universidad Nacional - Costa Rica (UNA), na
cidade de San José, Capital da Costa Rica, no dia 23 de maio de 2017, sendo dividido, a cada
cinco exposicdes orais, um debate entre os presentes, Professores e Doutorandos em Direito,
das mais variadas regides do Brasil quanto da Costa Rica.

Os titulos dos trabalhos foram bem diversificados, conforme indicado no item 2 das
tematicas possiveis, previsto no edital do supracitado CONPEDI INTERNACIONAL,
abrangendo “Constitucionalismo e Democracia na América Latina e Caribe. O Novo
Congtitucionalismo Latino-Americano. Fundamentos, garantias e controle constitucional.
Constitucionalismo transformador: sujeitos, direitos, territérios, cosmovisdes, estado e
sistemas politicos. Subjetividade: individuos, povos, nacionalidades e natureza.

Territorialidades especificas. Biocentrismo. Vivir bien e Buen vivir. Plurinacionalidade e
interculturalidade. Participacdo, poder popular, funcdo eleitoral e democracia comunitéria.
Estado e economia. Povos indigenas. Diferencas étnicas, raciais, sexuais e de género.
Interpretacdo constitucional. Sistemas de justica, jurisdicdo e justica indigena. Cultura,
identidade, conhecimento e memoaria. Integracdo e desintegracdo na Ameérica Latina e Caribe.
Desafios juridicos e politicos da democracia e do direito na América Latinae Caribe’.

Importante é a andlise de temas tdo complexos e ab mesmo tempo atualissimos, quando a
Democracia é questionada em muitos paises, 0 mesmo ocorrendo com a experiéncia da
AméricaLatinae do Caribe.



Direito, politica e democraciajamais podem existir separados, e este Grupo de

Trabalho demonstrou a necessidade de atencéo de todos 0s que desejam uma sociedade sadia
e segura.

Convidamos a todos, portanto, para uma 6tima leitura, que certamente gerard as mais
variadas reflexdes.

San José, Costa Rica, 06 de maio de 2017.

Coordenacao:

Prof. Dr. Flavio Couto Bernardes - Universidade Federal de Minas Gerais

Prof. Dr. Marco Antonio César Villatore - Pontificia Universidade Catdlica do Parana

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco



RECONSTRUINDO A S}]M ULA VINCULANTE 5STF ATRAVESDE UMA
RELEITURA DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO —CONSIDERACOESA
PARTIR DE UM CASO CONCRETO

RECONSTRUCTING THE “SUMULA VINCULANTE 5STF” THROUGH A
LARGE READING OF THE CONTRADICTORY AND BROAD DEFENSE
PRINCIPLE IN THE SCOPE OF THE ADMINISTRATIVE PROCESS

Alberto Nogueira Junior

Resumo

O artigo busca compatibilizar a Simula Vinculante no. 05 do Supremo Tribunal Federal com
o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, inclusive no ambito do processo
administrativo, ampliando o seu contelido por meio do direito a devida informacéo e
esclarecimento, e defendendo seu cardter impositivo a todos os 6rgéos e entidades da
Administracgo Publica

Palavras-chave: Simula vinculante, Contraditorio, Dever, Esclarecimento, Informagédo
Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to make the “Mandatory Summing” no. 05 from the Supremo Tribunal
Federal” compatible with the fundamental right to the contradictory and wide-raging defense

in the scope of the administrative process, through a new and extensive redefinition of its
meanings, and takes the line of the juridical and mandatory effectiveness of that principle.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. “mandatory summing”, Contradictory, Obligation,
Explanation, Information
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1 O CASO CONCRETO

Uma pensionista por morte de servidor publico civil do Exército foi chamada
para se recadastrar, mais de trinta anos depois que o beneficio fora-lhe concedido. Na
origem da concessdo havia a condicdo de que teria que permanecer no estado civil de
solteira, sob pena de perder a pensdo. Quando do recadastramento, teve que preencher um
formulario padronizado, com quadrinhos onde deveria escrever “sim” ou “nao”. Uma das
perguntas era se “vivia ou tinha vivido em unido estdvel”. A pensionista respondeu que
sim. Semanas depois, recebeu oficio pelos Correios, para que comparecesse a reparticao
administrativa a fim de se defender em processo administrativo instaurado com o objetivo
de se cancelar a pensdo. A pensionista, novamente indagada sobre se vivera ou estava a
viver em unido estdvel, respondeu afirmativamente. Pouco tempo mais tarde, o processo
administrativo concluiu pela ilicitude da continuidade dos pagamentos e a pensdo por
morte foi cancelada. Em momento algum a pensionista contou com advogado. Ja no
ambito de processo judicial, alegou que ndo lhe explicaram o significado de “unido
estavel” e que, por isso, a cassacdo do beneficio deveria ser declarada nula. Por ultimo,
cabe enfatizar que as Unicas provas produzidas administrativamente foram o formulario

preenchido pela autora e a declaracdo prestada em audiéncia.

2 CONSIDERACOES SOBRE MAIS UM CONTEUDO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO - O DEVER DE “ESCLARECIMENTO” SOBRE A
INFORMACAO

S6 pelo fato de ndo ter contado com advogado, ndo houve violacdo ao
principio do contraditorio e da ampla defesa, ja que desde o documento de fls. 39 a autora
foi cientificada de que poderia se valer de um, sendo certo, outrossim, que a Sumula
Vinculante n® 05 STF estipulou que “a falta de defesa técnica de advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢ao”.

A autora alegou nulidade do ato porque nao lhe foi explicado o significado de

— “unido estavel”.
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Deve ser enfatizado que a decisdio administrativa foi pautada, dnica e
exclusivamente, pela declaracio prestada pela autora, no sentido de que possuiria “uma
unido estdvel com escritura publica declaratéria”.

Contudo, ndo foi explicado a autora o significado da expressdo — “unido
estdvel” — e dos termos — “companheira” e “‘concubinato”, e nem os elementos de fato e
de direito que seriam necessarios para que se pudesse ter por caracterizado um estado ou
outro, antes presumiu-se que a autora tivesse estado a usar a mesma interpretagdo que a
Administragdo Pdblica, sem que nem uma, nem a outra, houvessem explicitado suas
proprias definicoes.

O direito de defesa — e de ampla defesa — ligado indissoluvelmente a nog¢ao
mesma de — “contraditério” — € aplicavel a todo e qualquer processo administrativo, e até
em simples procedimentos de controle, de indole administrativa, “como direta emanagao
da prépria garantia constitucional do ‘due process of law’”.!

Note-se, outrossim, que nao se pode falar em “devido contraditério” se ndo se
dé a parte interessada a oportunidade de ser “devidamente informada” sobre os elementos
de fato e de direito que serdo considerados pela Administracdo Publica para formar a sua
convic¢do, de modo que a interessada possa influenciar ativamente neste sentido, com
sua defesa.

Como decidido no MS n° 24.268, STF, Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p.
Ac. Min. Gilmar Mendes, DJU 17.09.2004:

[...] 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. ambito de
protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo
se resume a um simples direito de manifestacdio no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo s6 o
direito de manifestacdo e de informacgdo, mas também o direito de ver seus
argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador. 5. Os principios do
contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constitui¢do, aplicam-se a
todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério
ndo se limita a garantia de alegacdo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas
implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. [...]

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 191/922, Rel. p. Ac. Min. Gilmar Mendes.
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Com o direito a informacdo devida sendo entendido em seus desdobramentos
— direito de informacdo (de buscar a informacao); direito de acessar a informagdo (de
receber a informacgdo); e direito a ser adequada e verdadeiramente informado.

Trata-se de um desdobramento do direito constitucional a informacao publica,
alargando o espectro da qualidade dessa informacdo, de modo que ela possa ser
compreendida pelo seu destinatdrio adequadamente.

Como dito por Evandro Homercher:

Dessa forma, nido basta que ao cidaddo seja garantido o direito de acesso a
informagdo, sob &dngulo da procura, recebimento e difusdo, € necessario
adicionar um novo componente, uma nova dimensio, a de um direito a ser
informado. Numa sintese, este direito compreende aquele que tem o publico
receptor de noticias difundidas pelos meios de comunica¢do a uma informacao
veraz. Mesmo que radicado no ambito das relagdes da midia com a sociedade,
no tocante ao poder publico ndo é o valor de veracidade o elemento primordial,
pois esta, inclusive por dever legal, é pressuposta a qualquer ato comunicativo
estatal, o relevante, o importante, € o componente qualitativo. Assim, ndo é o
contetdo valorativo, o dever de veracidade das informagdes puiblicas que estd
em questdo, mas sim sua dimensdo qualitativa, ou seja, de que a informagao
prestada seja apta a ser compreendida pelo receptor. Se o direito a informagéo
incorpora o direito a ser informado, na érbita publica afirma-se cada vez mais
como necessdria a efetividade de um direito a explicacdo: [...].>

Pode-se dizer, assim, que o conteido da pretensdo a tutela juridica que
corresponde a garantia prescrita no art. 5°, LV da CF/88, ndo obstante contenha os
direitos “de informacgdo” (“dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes”), “de manifestacdo” (“possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo”) e “de ver seus argumentos
considerados”, enunciados pelo Exmo. Sr. Min. Gilmar Mendes, ndo esgotam o conteudo
da “devida informacao”, sem a qual ndo serd possivel ter-se por respeitado o contraditério
e a ampla defesa.

Assim, por exemplo, a compreensdo da norma em um determinado

significado pode resultar na sua incorporagdo ao patrimdnio juridico dos particulares,

2

" HOMERCHER, Evandro. O principio da transparéncia e a compreensdo da informacfo.
Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/150/143. Acesso em: 23
nov. 2016.
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quando aplicada a uma situacdo concreta, e deste modo tornar-se obsticulo, inclusive, a
admissibilidade de acOes rescisorias.

Como ilustragdo, veja-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA. ACAO DE REPETICAO DE
INDEBITO, TENDO POR PROPOSITO AUFERIR A IMPORTANCIA QUE
A ENTAO DEMANDANTE DEIXOU DE RECEBER E O LUCRO QUE A
INSTITUICAO FINANCEIRA PERCEBEU POR DISPOR DO CAPITAL
ALHEIO, CONSISTENTES NOS ENCARGOS QUE REMUNERARAM O
INDEBITO (JA REPETIDO, COM JUROS LEGAIS E CORRECAO
MONETARIA EM ACAO ANTERIOR), SEGUNDO AS TAXAS
ESTABELECIDAS NOS CONTRATOS AJUSTADOS ENTRE AS PARTES.
1. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA.
2. OFENSA A COISA JULGADA (ART. 485, IV, DO CPC/73). NAO
VERIFICACAO. 3. ENUNCIADO N. 343 DO STF. NAO INCIDENCIA, NA
ESPECIE. 4 VIOLACAO LITERAL DOS ARTS. 402 E 884 DO CODIGO
CIVIL (ART. 485, 'V, DO CPC/73). RECONHECIMENTO.
DESCONSTITUICAO DO ACORDAO RESCINDENDO. NECESSIDADE.
5. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. [...] 3. O Superior
Tribunal de Justica, sem descurar de julgados que mitigam a incidéncia do
enunciado n. 343 da Stmula do STF, veio a ratificar a sua aplicabilidade. A
Corte Especial, por ocasido do julgamento do REsp n. 736.650/MT, firmou a
compreensdo (adotada em outros julgados, ressalta-se) de ndo caber agdo
resciséria quando a pacificacdo da jurisprudéncia desta Corte em sentido
contrario ao acérddo rescindendo ocorrer posteriormente a sua prolacdo. Mais
recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 590.809/RS, retomou o trato da questdo e voltou a
afirmar a aplicabilidade do enunciado n. 343 do STF, para reconhecer o nao
cabimento de acgdo resciséria contra acérddo que, a época de sua prolagdo,
estiver em conformidade com o entdo sélido entendimento firmado pelo
Plendrio do Supremo Tribunal Federal. 3.1 Segundo a compreensdo externada
pelo Supremo Tribunal Federal, ndo se afigura cabivel acdio rescisdria na
hipdtese de o acorddo rescindendo encontrar-se, a época de sua prolagdo,
consonante com o posicionamento entdo vigente, firmemente tomado pelo
Pleno da Corte Excelsa. Na linha desse entendimento, a acdo resciséria nao se
presta a realinhar decisdes transitadas em julgado, cujo teor adequava-se a
interpretacdo pacifica entdio vigente do Supremo Tribunal Federal, com a novel
mudanga de orientagdo daquela Corte. 3.2 In casu, além de o acdrddo
rescindendo ndo se firmar em orientacdo jurisprudencial firme e segura do
Superior Tribunal de Justiga, a pacificagdo do tema por esta Corte de Justica
deu-se em plena tramitacdo da agdo rescindenda, do que ndo se pode cogitar, a
toda evidéncia, de suposta estabilizacdo das relagdes sociais (e muito menos da
jurisprudéncia supostamente prevalecente), segundo a compreensido adotada
pelo aresto rescindendo. [...]3

" BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. RESP 1439789, 3" Turma, Rel. Marco Aurélio
Bellizze, DJE 22.06.2016.



Mais: ha que se esclarecer a parte, ou ao interessado, os contetidos possiveis
dos atos, das declaracdes e das provas produzidas no respectivo processo — judicial ou
administrativo — assim compreendidos como tais pela Administragdo Publica, no minimo,
quando aqueles estiverem a exercer o direito de autodefesa em sua plenitude, e a questdo
envolver matéria técnica, ou passivel de conformacido de significados distintos ao
comum, ou até o entendimento comum puder ser também variado, a resultarem em
consequéncias juridicas também distintas, uma ou algumas das quais, prejudiciais a parte
ou ao interessado.

O motivo € claro, mas ndo se perde em explicitd-lo: sem essa compreensao,
haverd um déficit quanto a preparagdo processual mais adequada a defesa da sua posi¢ao
pelo interessado; por ndo conhecer esses significados possiveis que a Administracdo
Publica tem como tais, terd sua atuacdo processual fragilizada, ja que serd mais dificil
para ele influir na formagdo do convencimento do 6rgao julgador.

E a necessidade desse enunciamento dos possiveis significados mostra-se
mais importante quando a prépria expressdo normativa demanda a constru¢ido de seus
significados por parte dos seus intérpretes e aplicadores.

Assim, por exemplo, a unido estdvel ja foi jurisprudencialmente (Simula 35
STF) e legalmente (art. 21, pardgrafo tnico do Decreto-lei 7036/44; art. 44 da Lei
4.242/63), identificada com a figura da “sociedade de fato” (Stimula 380 STF) do
“concubinato puro”, ou do “companheirismo”, assim considerada a relagdo de
convivéncia entre 0 homem e a mulher se entre eles ndo havia impedimento para o
matrimonio; a necessidade da convivéncia sob o mesmo teto foi afastada pela Sumula
382 STF); enfim, o art. 226, § 3° da CF/88 classificou a “unido estdvel” como ‘“entidade
familiar”.

Sem se saber que elementos de fato a Administracdo Publica considerou que
seriam 0s necessarios para que se pudesse ter como existente uma “unido estdvel”, e sem
se saber o que a autora entendia, quando de seu depoimento, o que significaria a
expressao, simplesmente nao hd como se identificar se o pressuposto de fato sobre o qual
a Administra¢do Militar construiu sua decisdo em verdade existe.

Ora, uma vez que a Administracdo Publica sabia que a autora estava

desacompanhada de advogado quando da audiéncia para sua defesa, por uma questao de
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lealdade e de boa-fé (art. 2°, “caput” — “moralidade” — e paragrafo dnico, IV da Lei n°

9.784/99) e de modo a permitir-lhe a completa informacdo sobre as alegagcdes de que

tinha que se defender, para o que a compreensdo prévia ou concomitante ao ato de defesa

era imprescindivel, cabia a Administracdo Publica ter-lhe esclarecido os significados

possiveis da expressdo — “unido estdvel” — e, destes, qual ou quais que poderiam

fundamentar a cassagdo de sua pensao.

Em atencdo ao principio da lealdade, insito no da moralidade,

[...] a Administracdo haverd de proceder em relacdo aos administrados
com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento
astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos.”

O principio do contraditério, como dito por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

“[...] supde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta

x5
ou de reagdo’™ .

Mas o direito ao devido contraditério é mais amplo, e engloba o direito a

poder influenciar a formacdo da convic¢do do 6rgao julgador, em igualdade de condi¢des

com a parte contrdria.

Como dito por Leonardo Carneiro da Cunha:

As partes deve-se conferir oportunidade de, em igualdade de condicdes,
participar do convencimento do juiz. O contraditério guarda estreita relacdo
com o principio da isonomia, exatamente porque as partes devem dispor da
possibilidade de expor suas versdes, apresentar suas defesas e participar, enfim,
do processo em idénticas oportunidades.

Significa que a principal finalidade do contraditério deixou de ser a
apresentacdo de defesa pelo réu, para passar a ser a influéncia no
desenvolvimento e no resultado do processo[...], razdo pela qual constitui
direito ndo s6 do réu, mas também do autor. O contraditério constitui expressao

4

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 122, “fine”/123.

5

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2012, p. 686.
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da participagdo: todo poder, para ser legitimo, deve permitir a participacdo de
quem podera ser atingido com seu exercicio.

Todavia, essa suposi¢cdo ndo pode se limitar ao plano estritamente formal.

Conhecimento e informacao devem ser entendidos em conjunto com a no¢ao
de compreensdo, especialmente quanto a determinacdo do conteido daquilo que é
informado.

Afinal, e conforme José Luis Said:

Porém, e mais do que isso, o processo had de ser descomplicado, compreensivel
a populacdo, que ndo deve ser constrangida a recorrer a conhecimentos
cientificos — quer para responder a requerimentos da Administracdo quer para
deduzir seus pleitos frente a ela.

[...] isso porque a relagdo processual ndo pode ser hermética, instrumento que é
de um Estado Democritico de Direito. Nao é um segredo ou enigma, algo
temivel e (ou) incompreensivel pelo povo, mas deve existir de forma clara e
singela, a fim de possibilitar a plenitude do exercicio dos direitos assegurados
aos cidadios.’

Sob pena de esvaziar-se a propria participagdo do interessado.
Participacdo essa que deve ser efetiva, sob pena de inexisténcia de
contraditorio.

Lembram Irene Patricia Nohara e Thiago Marrara:

Segundo expde Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o contetido minimo do
principio do contraditério ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do
processo e na possibilidade de contraditd-los, mas faz também depender a
prépria formagado dos provimentos da efetiva participagdo dos interessados. Por
isso, para que seja atendido o minimo, é relevante que o interessado conhega as
razdes e argumentagdes expedidas contra si, assim como 0s motivos e
fundamentos que conduziram o Orgdo a tomar determinada decisdo,
possibilitando-se sua manifestagdo a respeito em tempo adequado.®

6

CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagdo no processo.
Disponivel em: <http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-
cooperacao-no-processo/>. Acesso em: 18 fev. 2017.

7
' SAID, José Luis. Os prazos na lei nacional de procedimentos administrativos na Argentina. In:

SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (Coord.). As leis de processo administrativo — Lei
federal 9.784/99 e Lei paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 335.
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Nao sendo assim, a Administracdo Publica, ao invés de alcancar uma maior
eficiéncia de sua atuacdo através de uma mais ampla transparéncia e abertura a
participacdo das pessoas destinatdrias de seus atos e decisdes, tornar-se-4 mais opaca,
incompreensivel e fechada, dai resultado a perda de legitimidade do ato ou decisdo, sendo
da prépria Administracdo Publica, objetivo principal da razdo de ser mesma do processo
administrativo, como dito por Waldir de Pinho Veloso.”

Pode-se argumentar que, a falta de norma legal expressa e especifica impondo
essa obrigacdo de esclarecimento quando do processo administrativo sancionatério,
dever-se-ia respeitar a escolha discriciondria do administrador publico, no sentido de ndo
informar a autora do que a Administracio Publica entenderia constituir-se ‘“‘unido
estavel”.

Entretanto, a obrigacdo de a Administracdo Publica esclarecer o administrado
sobre o conteddo, os significados e os alcances de todos os elementos que constituem a
situacdo fatico-juridica, de modo a favorecer a constru¢do de um processo administrativo
cooperativo ndo demandaria, a rigor, norma legal expressa e especifica, em razdo da
aplicabilidade e eficdcia imediatas dos principios do devido processo legal, da seguranca
juridica, da lealdade e da boa-fé também em seus aspectos procedimentais, e do préprio
carater cooperativo que a Administragdo Publica passou a buscar revestir suas relacdes
com os administrados, especialmente a partir dos anos noventa do século passado,
quando principiou a chamada “Reforma do Estado”, com a Administracio Publica

passando a assumir um papel mais de gestor, € menos de ator principal.
Recordando Luiz Carlos Bresser Pereira:

Como a administragdo publica burocrética vinha combater o patrimonialismo e
foi implantada no século XIX, no momento em que a democracia dava seus

' NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Administrativo — Lei n. 9.784/99
comentada. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 61, “fine”’/62.

9
" VELOSO, Waldir de Pinho. Direito Processual Administrativo. 3. ed. Curitiba: Jurud,
2012, p. 31.
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primeiros passos, era natural que desconfiasse de tudo e de todos — dos
politicos, dos funciondrios, dos cidadaos. Ja a administracdo publica gerencial,
sem ser ingénua, parte do pressuposto de que ja chegamos a um nivel cultural e
politico em que o patrimonialismo estd condenado, que o burocratismo esta
condenado, e que € possivel desenvolver estratégias administrativas baseada na
ampla delegacdo de autoridade e na cobranca a posteriori de resultados. Aos
poucos foram se delineando os contornos da nova administragdo publica: (1)
descentralizacdo do ponto de vista politico, transferindo recursos e atribui¢cdes
para os niveis politicos regionais e locais; (2) descentralizagdo administrativa,
através da delegacdo de autoridade para os administradores publicos
transformados em gerentes crescentemente autonomos; (3) organizacdes com
poucos niveis hierarquicos ao invés de piramidal; (4) organizacgdes flexiveis ao
invés de unitdrias e monoliticas, nas quais as idéias de multiplicidade, de
competicdo administrada e de conflito tenham lugar; (5) pressuposto da
confianca limitada e ndo da desconfianca total; (6) definicdo dos objetivos a
serem atingidos na forma de indicadores de desempenho sempre que possivel
quantitativos, que constituirdo o centro do contrato de gestdo entre o ministro e
o responsavel pelo 6rgdo que estd sendo transformado em agéncia; (7) controle
por resultados, a posteriori, ao invés do controle rigido, passo a passo, dos
processos administrativos; e (8) administracdo voltada para o atendimento do
cidaddo, ao invés de auto-referida. Mais amplamente, a administragdo publica
gerencial estd baseada em uma concep¢do de Estado e de sociedade
democritica e plural, enquanto que a administragdo publica burocritica tem um
vezo centralizador e autoritario. Afinal o liberalismo do século XIX, no qual se
moldou a forma burocrética de administragdo publica era um regime politico
de transi¢do do autoritarismo para a democracia. Enquanto a administracio
publica burocratica acredita em uma racionalidade absoluta, que a burocracia
estd encarregada de garantir, a administracdo publica gerencial pensa na
sociedade como um campo de conflito, cooperacdo e incerteza, na qual
cidaddos defendem seus interesses e afirmam suas posi¢des ideoldgicas, que
afinal se expressam na administragao publica. Nestes termos, o problema nao €
o de alcangar a racionalidade perfeita, mas definir instituicdes e praticas
administrativas suficientemente abertas e transparentes de forma a garantir que
o interesse coletivo na producdo de bens publicos pelo Estado seja
razoavelmente atendido.'

E se lacuna normativa houvesse, no sentido de se estabelecer como
impositiva a Administracdo Puablica a cooperacdo com o interessado nos processos
administrativos, nada obstaria que se recorresse supletivamente as normas dos arts. 6° e

15 do Cédigo de Processo Civil de 2015, “verbis”:

Art. 6° - Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

10
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A reforma da Administragdo Publica. Disponivel em:

<http://www.bresserpereira.org.br/papers/1996/96.ReformaDaAdministracaoPublica.pdf>. Acesso em 18
fev. 2017.
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Art. 15 - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.

O processo cooperativo sendo um instrumento de valorizacdo da dignidade da

pessoa humana e, assim, tornando-se uma obriga¢do do Estado, como salientado por

Leonardo Meira, com apoio em Daniel Mitidiero:

[...] Para Mitidiero, o processo no modelo cooperativo parte da ideia de que o
Estado:
[...] tem como dever primordial propiciar condi¢des para organizacido de
uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I, da CF/1988), fundado
que estd na dignidade da pessoa humana (art. 1°, ITI, da CF/1988). Individuo,
sociedade civil e Estado acabam por ocupar assim posi¢cdes coordenadas — o
que da lugar a uma relacdo de cooperacdo. O direito aplicadvel é um direito
alimentado por parimetros de racionalidade oriundos da 16gica argumentativa.
O contraditério recupera um papel de destaque na construcio da organizacdo
do processo, gravando todos os seus participantes (arts. 7°, 9°, 10 e 489, § 1°,
IV, do CPC/2015). Com o redimensionamento do papel do juiz e das partes a
partir da necessidade de equilibrada participacdo, o juiz tem o seu papel
redesenhado, assumindo uma dupla posi¢do: paritdrio no didlogo e assimétrico
na decisdo (arts. 9°, 10, 139 e 489, § 1°, IV, do CPC/2015). A condugdo do
processo civil a partir daf € gravada por deveres cooperativos — esclarecimento,
didlogo, prevencao e auxilio. A boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva t€ém que ser
observadas por todos os seus participantes (art. 5° do CPC/2015). A verdade
provavel é um objetivo cujo alcance permite a prolacdo de decisdes justas (arts.
300 e 369 do CPC/2015), sendo, portanto, tarefa conjunta do juiz e das partes
(arts. 369 e 370 do CPC/2015), na medida de seus interesses, pelrsegui—la.11

Ainda, como lembrado por Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da

eficiéncia, ou da “boa administra¢do”, ndo é um simples “dever ético”, mas sim, juridico,

e € vinculativo da atividade da Administracio Publica.

Transcrevo:

[...] O fato € que o principio da eficiéncia ndo parece ser mais do que uma
faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de hd muito, no
Direito italiano: o principio da ‘boa administracdo’. Este tdltimo significa,
como resulta das licdes de Guido Falzone, em desenvolver a atividade
administrativa ‘do modo mais congruente, mais oportuno e mais adequado aos
fins a serem alcancados, gracas a escolha dos meios e da ocasido de utilizd-los,

11

MEIRA, Leonardo. O Principio do Contraditério Efetivo e a Cooperag@o Processual — A Vedacdo

das Decisdes Surpresa no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://advleonardomeira.jusbrasil.com.br/artigos/385194026/0-principio-do-contraditorio-efetivo-e-a-
cooperacao-processual ?ref=topic_feed>. Acesso em: 18 fev. 2017.
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concebiveis como os mais idoneos para tanto’. Tal dever, como assinala
Falzone, ‘ndo se pde simplesmente como um dever ético ou como mera
aspiracdo deontoldgica, sendo como um dever atual e estritamente juridico’.
Em obra monogréfica, invocando licdes do citado autor, assinalamos este
carater e averbamos que, nas hipoteses em que hé discri¢do administrativa, ‘a
norma s6 quer a solugdo excelente’. Juarez Freitas, em oportuno e atraente
estudo — no qual pela primeira vez entre nds € dedicada toda uma monografia
ao exame da discricionariedade em face do direito a boa administragdo - com
precisdo irretocdvel, afirmou o caréter vinculante do direito fundamental a boa
administragdo. '

Trata-se de fazer com que a Administragdo Puablica assuma, em cada situagao

concreta e especialmente nos processos administrativos, seu papel constitucional de

agente da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Como dito por Mércio Luis Dutra de Souza:

Com efeito, no que tange ao ordenamento juridico brasileiro, a mudanca da
concepgdo da boa-fé se revelou a partir da Constitui¢do Federal de 1988, que
contém preceitos que revelam a preocupacdo com a justica material,
estabelecendo a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
republica e incluindo a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria
entre seus objetivos fundamentais. Assim, sendo um dos objetivos
fundamentais da Republica pdtria a construgdo de uma sociedade justa e
soliddria, impdem-se, ao lado dos direitos individuais, também deveres, os
quais expressam os ideais da justica e solidariedade humana, valores que s@o
impositivos ndo sé para o Estado, como metas prioritdrias de concretizagdo,
mas também para a sociedade sobre a qual vigora um principio de
responsabilidade geral, de todos em relacdo a tudo e a todos, porque se exige
que cada um respeite o seu lugar e o dos demais. [...] Esta nova ordem de
valores fixada na Constituicdo promoveu uma releitura dos direitos subjetivos,
pela afirmacdo de deveres de todos como limites da expansdo individual de
cada um, e também provocou influxos na construcdo da dogmatica da boa-fé,
pois os deveres acessorios dela decorrentes, dentre os quais os deveres de
lealdade, o dever de informacdo e o dever de transparéncia, ndo sdo
fundamentados na exclusiva vontade das partes, mas na ordem objetiva
instituida pelo préprio ordenamento juridico."

12

13

na

"MELLO, op. cit., p. 125-126.

SOUZA, Mircio Luiz Dutra de. O principio a boa-fé na Administracio Publica e sua repercussao
invalidacao administrativa. Disponivel em:

<file:///C:/Users/Alberto%20Nogueira/Downloads/o_principio_da_boa-
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Dai a nulidade do ato, por indeterminacdo absoluta do conteido de fato da
decisdo.

Se ndo se sabe que circunstincias de fato a Administragdo Publica considerou
bastantes para que pudessem tipificar a unido estdvel, como se poderd proceder ao seu
controle, inclusive, via judicial?

No limite, a Administra¢do Publica acabou por “delegar” a autora a tarefa de,
em sua mente, decidir se o relacionamento com outra pessoa que porventura tivesse tido,
ou ainda estivesse a manter, seria qualificidvel como “unido estdvel”, ou ndo.

Mas a Administracdo Publica ndo pode se desobrigar da sua obrigacdo
constitucional de conformar sua atividade aos principios e normas constitucionais e
legais, inclusive a pretexto de que a confissdo da interessada teria tornado desnecessaria
qualquer outra atividade administrativa probatodria.

Ocorre que a confissdo tem por objeto fatos e ndo o nome juridico que os
expressaria.

E oportuno lembrar que nossa tradicdo processualistica sempre entendeu que
“a confissdo € a declarag@o de ciéncia de um fato, e ndo um reconhecimento da hipétese
normativa no suporte fatico concreto”."*

Enfim: o 6nus da prova de quem alega um ilicito cometido por outro, é de
quem alega, e ndo do acusado, quanto aos fatos constitutivos do ilicito.

A obrigagdo constitucional de esclarecimento podera servir de instrumento de
equilibrio das posi¢des juridicas da Administracdo Publica e do particular, compensando
em alguma medida a desvaloriza¢do da defesa técnica nos processos administrativos, na
medida em que o 6rgdo investigador ou acusador deverd propiciar ao investigado ou
acusado uma razodvel compreensdo — também técnica — daquilo que estiver sendo objeto
da investigacdo, ou da acusacio.

E assim agindo a Administracdo Publica, nada mais estard fazendo do que

respeitando um dos escopos do processo administrativo — o de servir de garantia dos

14

' DIDIER JR., Fredie. Consideragdes sobre a confissdo. Disponivel em:
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/consideracoes-sobre-a-confissao.pdf. Acesso
em: 23.11.2016.
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direitos dos acusados, de local de realizacdo da justica e dos direitos fundamentais
tutelados pela Constitui¢do Federal.

O direito a informacdo diz ndo s6 com que ela seja prévia e completa, no
sentido de que os autos, documentos e demais elementos probatdrios sejam postos a
disposicao da parte acusada; de que ndo haja atos e decisdes sigilosos quanto a ela; e que
ela possa participar ativamente do processo administrativo, produzindo prova, mas
também que ela seja esclarecida quanto aos conteudos (significados) das alegagdes e
provas que forem feitas, de modo a poder se conduzir mais eficientemente em sua defesa,
sob pena de deslealdade e md fe administrativas, e lesdo ao principio do contraditorio,

entendimento esse que € inteiramente compativel com a Simula Vinculante 5 STE

3 CONCLUSOES

O direito de defesa — e de ampla defesa — ligado indissoluvelmente a nog¢ao
mesma de — “contraditério” — € aplicavel a todo e qualquer processo administrativo, e até
em simples procedimentos de controle, de indole administrativa, como direta emanacao
da propria garantia constitucional do “due process of law”.

N3ao se pode falar em “devido contraditério” se ndo se dd a parte interessada a
oportunidade de ser “devidamente informada” sobre os elementos de fato e de direito que
serdo considerados pela Administragdo Publica para formar a sua convic¢do, de modo
que a interessada possa influenciar ativamente neste sentido, com sua defesa.

O direito a informacgdo devida tem que ser entendido em seus desdobramentos
— direito de informacdo (de buscar a informacfo); direito de acessar a informagdo (de
receber a informacao); e direito a ser adequada e verdadeiramente informado.

H4 que se esclarecer a parte, ou ao interessado, os conteudos possiveis dos
atos, das declaracdes e das provas produzidas no respectivo processo — judicial ou
administrativo — assim compreendidos como tais pela Administragdao Publica, no minimo,
quando aqueles estiverem a exercer o direito de autodefesa em sua plenitude, e a questdo
envolver matéria técnica, ou passivel de conformacdo de significados distintos ao

comum, ou até o entendimento comum puder ser também variado, a resultarem em
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consequéncias juridicas também distintas, uma ou algumas das quais, prejudiciais a parte
ou ao interessado.

Sem essa compreensdo, haverd um déficit quanto a preparacdo processual
mais adequada a defesa da sua posi¢do pelo interessado; por ndo conhecer esses
significados possiveis que a Administracdo Publica tem como tais, terd sua atuacdo
processual fragilizada, jd que serd mais dificil para ele influir na formagdo do
convencimento do 6rgdo julgador.

A necessidade desse esclarecimento quanto aos possiveis significados mostra-
se mais importante quando a propria expressdo normativa demanda a constru¢do de seus
significados por parte dos seus intérpretes e aplicadores.

Conhecimento e informacdo devem ser entendidos em conjunto com a nog¢ao
de compreensdo, especialmente quanto a determinacdo do conteido daquilo que é
informado.

A Administragdo Publica estd vinculada a essa obrigacdo de esclarecimento,
em atenc¢do ao principio constitucional da eficiéncia, dentre outros.

Sem o devido esclarecimento, poderd ocorrer nulidade da decisdo por motivo

de indeterminacdo absoluta do seu contetdo de fato.
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