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| — Introducao
O “due process of law”foi, desde longa data, uma exigéncia sagrada no direito dos povos civilizados.

Jessé Torres Pereira, em magnifico trabalho, intitulado “O Direito a Defesa na Constituicdo de 1988”
(Editora Renovar, 1991, com o qual foi agraciado com o honroso “Prémio Teixeira de Freitas”, do Instituto dos
Magistrados do Brasil — 1991) condensa nao apenas conceitos, jurisprudéncia e doutrina, como também, a
evolucao do instituto da ampla defesa entre noés.

Interessante é a observagao histérica que nos traz o autor, lembrando que mestres do quilate de Ma-
ximiliano, Eduardo Espinola e Aradjo Castro, nenhuma linha enderegavam a matéria nas edigbes de seus res-
pectivos comentérios a Constituicdo de 1937 e 1946. Aduz que Pinto Ferreira, Alcino Pinto Falcdo e Pontes de
Miranda, este trazendo a colagéo o ensinamento de Jodo Barbalho acerca da Constituicao de 1891, pontificam
a elevacao do direito a defesa a categoria de direito subjetivo publico, fundado em principio constitucional e
instrumentalizado por garantia expressa, de modo a desbravar o caminho que o conduziria aos termos em que
parece haver sido acolhido na vigente Constituicao Federal.

Lembra ainda Jessé Torres Pereira a admiravel sinopse feita por Carlos Roberto Siqueira Castro (O
Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, Editora Forense, 1989, pp.
7-11): “O principio do devido processo legal, em que radica a moderna concepgéo de legalidade, pode ser con-
siderado um dos mais antigos e veneraveis institutos da ciéncia juridica, cuja trajetéria perpassou séculos des-
de o medievo e garantiu sua presencga no direito contempordneo com renovado vigor. Ao despontar na Idade
Média, através da Magna Carta conquistada pelos barbes feudais saxénicos junto ao Rei Jodo Sem Terra, no
limiar do Século Xlll, e embora inicialmente concebido como simples limitacdo as agbes reais, estava esse
instituto fadado a tornar-se a suprema garantia das liberdades fundamentais do individuo e da coletividade em
face do Poder Publico”.

Jessé Torres nos chama atengdo para um ponto de suma importancia sobre a evolucdo do instituto
entre nés.

Diz-nos: “Veja que o direito a defesa seria abstragao orfa de forga extraordindria — ou talvez exposta a
argliicbes desse Jaez — se ndo houvesse previsdo constitucional expressa quanto ao veiculo de seu assegu-
ramento, que é o processo; antes de 1988, o judicial penal e o administrativo disciplinar; apds 1988, o adminis-
trativo inonimado, suscitando as questoes que se deslindardo oportunamente. Por ora, importa fixar que o direi-
to a defesa tem um antecedente Idgico universal, que é o principio do “due process of law” (também consagra-
do na C.F./88, art. 5% LIV), e a consectaria garantia de implementagdo, que é a via do processo, judicial ou
administrativo” (p. 12).

Ao depois, o autor cita Pinto Falcdo e Pontes de Miranda, que procuraram fornecer os contornos pra-
ticos da ampla defesa. Faremos breves alusbes ao significado da expressado, mais adiante.

Il - Da ampla defesa no ambito judicial para a ampla defesa no ambito administrativo.

Segundo Jessé Torres Pereira, excluidos os periodos da Revolugdo Militar, os Tribunais brasileiros
sempre timbraram de rigor na aplicacdo do direito a defesa, especialmente, segundo entendimento que predo-
minou, no processo judicial penal, na forma da lei, haja vista o verbete 523, da Sumula do STF (“No processo
penal, a falta de defesa prévia constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 a anulara se houver prova
de prejuizo para o réu’). (p. 14).

Em seqéncia: “A primeira vereda aberta pelo labor pretoriano rumo a expansao da garantia privilegi-
ou o processo administrativo disciplinar” (p. 14).

O passo seguinte: “contribuicdo pretoriana a ampliacdo do direito a defesa foi dado no chamado pro-
cesso tributario” (p. 15).
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Em seguida, o autor acrescenta: “Vigorosa reagdo aos tribunais, para prestigiar o direito a defesa na
instancia administrativa antes de inaugurar-se o regime constitucional vigente, ocorreu em face de prética, que

y

se vinha tornando habitual no antigo INPS, de suspender o pagamento ou cancelar beneficio previdenciario...’
(p- 17).

E adianta: “O direito a defesa na esfera administrativa também inspirou vertente jurisprudencial que,
arrostando opinido divergente que se ancorava na Sumula 473 do STF, sustentava impostergavel a garantia
nos casos de desfazimento de ato administrativo. Arestos undnimes de Tribunais estaduais sufragaram a tese
em termos induvidosos, ao longo dos anos 70 e 80" (p. 17).

Ao depois, 0 autor ressalta: “Entendido o direito a defesa como o direito fundamental a ser garantido
pelo processo, resulta que o exercicio de defesa haveria de manifestar-se, idealmente, no bojo do processo,
segundo normas previamente editadas; contudo, se faltam normas, nem por isto podera o administrado ser
privado pelo Poder Publico do direito a defesa. Tal como a lacuna da lei ndo impede o exercicio do direito de
acdo (CPC, arts. 3% 7° e 126), a falta da lei ndo impedira o direito a defesa, ...” (p. 27).

Quanto aos atos da Administragéo sujeitos a ampla defesa, séo todos aqueles, unilaterais ou bilate-
rais, que possam causar prejuizos ao cidaddo. Em qualquer caso, os denominados atos negociais, na expres-
sao de Hely Lopes Meirelles, posto que sempre serdo de interesse do cidadao, s6 podem sofrer revogagao ou
anulagéo, se oferecidos o contraditério e a ampla defesa.

Neste Ultimo sentido, Jessé Torres Pereira escreveu: “A que outras categorias de processos adminis-
trativos tera o art. 5% LV, estendido a defesa? O primeiro ensaio de resposta é de TOSHIO MUKAI, para quem
tal direito havera de ser assegurado nos processos administrativos “em que esta presente o denominado ato
administrativo negocial” (Administragdo Publica na Constituicdo de 1988 — Saraiva, 1989, p. 20). Mais néo dis-
se: contudo tera fornecido valiosa contribuigcdo ao aprofundamento do tema” (p. 73).

E, adentrando o tema da defesa prévia em relagdo aos contratos, o autor adianta: “Desses respeita-
veis escilios dessume-se que toda a atividade da Administracdo tendente a contratar deve produzir-se no
regaco do processo administrativo, no qual, em cada caso, definir-se-do o objeto, os motivos e a finalidade da
contratagdo, venha ela a operar-se mediante contrato administrativo tipico (concessao de servigos publicos,
obra publica, aquisicdo de bens e servigos, fornecimento de materiais ou géneros) ou contrato publico de figu-
racdo privada (seguro, financiamento, locagéo, etc)” (p. 74).

E mais a frente: “Parece acertado introduzir o direito a defesa nos processos administrativos relati-
vos a contratos porque a Administracdo poderd, eventualmente, antes de contratar — ou seja, ao longo do
procedimento licitatorio ou nos atos em que o dispense ou considere o certame inexigivel (D.C. n.? 2.300/86 —
arts. 15, 22 e 23) -, ou durante a execugdo do contrato, infringir a lei ou o contrato, vulnerando direitos subjeti-
vos dos participantes da licitagdo ou do adjudicatdrio contratado, bem assim acarretando-lhes danos” (p. 75).

Uma ultima e sabia observagao de Jessé Torres Pereira deve aqui ser salientada: “O direito a defesa,
repensado e repassado pela contribuicdo de publicistas e magistrados, ao longo de 164 anos de experiéncia
constitucional brasileira (1842-1988), chega a vigente Constituicdo balizada por dois marcos fundamentais: (a)
ndo ha de ser interpretado restritivamente, sendo oponivel a autoridade estatal ou estatutaria diante da qual
o individuo se veja constrangido por acusacdo de qualquer natureza ou ameagado de lesdo de direito; (b) a
tutela juridica do direito a defesa é dever do Estado, seja o Estado-Juiz, o Estado-administrador ou o
Estado-Legislador” (pp. 84/85 — grifamos).

lll - Todas essas consideracoes nos iluminam os caminhos que devem ser percorridos para que haja
uma decisao justa e conforme a Constituicao.

Quando o inciso LV do art. 5% nos fala em ‘litigantes” estamos ai a ver de um lado (no caso de deci-
sbes administrativas), o Estado-administrador e o Estado-legislador. Quando o dispositivo fala em “acusados
em geral” ai estdo envolvidas pessoas privadas, que podem ou ndo estar fazendo parte do litigio, mas que
podem vir a dele fazer parte, se considerar que a decisdo pode vir a lhe ser prejudicial.

Quanto a expressao ampla defesa, Jessé Torres Pereira nos da os conceitos dessa expressao; com
base em grandes mestres do Direito nos lembrou dos seus significados de ordem pratica: testemunhas, docu-
mentos, pericias, etc.

A amplitude da expressédo “ampla defesa”, nos leva para um campo formal (modos de producdo da
defesa) e outro material (processo legislativo e processo administrativo).

Carlos Mario Velloso, ex-Ministro do S.T.F. entende existir um conteudo substantivo no devido pro-
cesso legal:

“Due process of law, com conteudo substantivo — substantite due process — constitui limite ao Legisla-
tivo, no sentido de que as lei devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade



(reasonablenes) e de racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e subs-
tancial nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com carater pro-
cessual — procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito
de defesa (ADIN — 1.511-7/DF — Liminar cit. por Elizabeth Maria de Moura, Ed. Celso Bastos, “O de-
vido processo legal na C.F. de 1988 e o Estado Democratico de Direito”, 2000).

Referindo-se a essa passagem do voto do ex-Ministro Carlos Mario Velloso, a autora assevera: “Em
analisando o voto do Ministro Carlos Velloso, podemos concluir que existe a possibilidade de estarem contidos
no conceito do devido processo legal os parametros de razoabilidade e de racionalidade para a verificagdo
do conteudo material das leis no controle de constitucionalidade que ja esta constitucionalmente previsto. Note-
se que a decisédo foi prolatada em uma acgéo direta de inconstitucionalidade” (p. 78).

IV — O Controle das Licitac6es e dos Contratos Administrativos.

Sabemos, por tudo que foi visto, que os atos decorrentes de uma licitagdo sdo daqueles denomina-
dos negociais e 0s contratos, com maior razdo, assim sdo considerados. Destarte, em toda deciséo judicial,
onde se pode, desde logo, vislumbrar que determinado licitante (o adjudicatario, por ex.) possa a vir sofrer pre-
juizo no decorrer da acao judicial, é obrigatéria a interveniéncia desse licitante, como litisconsorte necessario,
eis que também em relagéo a ele é invocavel o contraditério e a ampla defesa. O mesmo ocorre quando se
tratar de contrato.

Da mesma forma, se a autoridade superior for revogar uma licitacdo ou anula-la, é obrigatério o ofe-
recimento do contraditério e da ampla defesa (art. 49, § 3° da Lei 8.666/93). Quanto aos contratos, a Lei
8.666/93 é clara quando exige o contraditorio e a ampla defesa quando da rescisao deles; quando se tratar de
anulagao, ou suspensao, embora a Lei nada diga, a exigéncia constitucional é de rigor.

Airton Rocha Nébrega (O Exercicio da Ampla Defesa Junto ao Tribunal de Contas da Uni&o, in L&C —
n.? 60, junho de 2003) demonstrou que em matéria de licitagbes e contratos, tudo o quanto aqui foi dito, aplica-
se naqueles casos em que os Tribunais de Contas estdo para decidir pela ilegalidade ou ndo de uma licitagao
ou de um contrato.

Diz inicialmente: “Assegurar a ampla defesa e o contraditorio, deferindo a parte a produgdo probatoria
necessdria, ndo é, pois, mera faculdade. E dever que, se olvidado, configura abuso de autoridade e nulifica
todos os atos que tenham sido praticados em desrespeito ao que determina a Constituicdo Federal”. (pp.
41/42).

E cita, ao depois decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal (STF — Pleno — MS 23.550/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio. Relator para o acérdao Min. Sepulveda Pertence. Julgamento em 04.04.2001 — DJ —
31.10.01, p. 6).

A passagem desse ac6rdao, mais importante, citada por esse autor é a seguinte:“...de outro lado, se
se impo6e a garantia do devido processo legal aos procedimentos administrativos comuns, a fortiori, é
irrecusavel que a ela ha de submeter-se o desempenho de todas as fungées do Tribunal de Contas, de
colorido quase jurisdicional” (p. 42 — grifamos).

O autor se refere a Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido — Lei 8.443, de 1992, que, como nao
poderia deixar de ser, adota idéntica orientacdo, contemplando, em dispositivo expresso: “em todas as etapas
do processo de julgamento de contas sera assegurado ao responsavel, ou interessado ampla defesa” (art.
31).

Adianta, o autor, em feliz pesquisa sobre a questao, feita junto ao Tribunal de Contas da Unido, que
constatou a edicao de duas Resolugdes: a de n.? 36, de 30.08.1995 e a de n.? 136, de 30.08.2000: A Resolu-
¢ao n.? 36 disciplina a questdo da ampla defesa do responsavel e do interessado. Critica o TCU por inadmitir
pericia técnica eis que nao caberia ao TCU adotar tal procedimento, salvo por iniciativa propria e nas condi¢des
em que reputar necessario.

Critica posi¢des do TCU no sentido de que o énus da prova cabe ao gestor € ndo ao TCU.

Jorge Ulysses Jacoby Fernandes (Sustacdo de Contratos Administrativos pelos Tribunais de Contas,
L&C — n.? 68 — fev/2004) também merece aqui referéncia.

O autor, ao efetuar sua digressao sobre o assunto, diz: “Muito se tem debatido se o Tribunal de Con-
tas deve originariamente assegurar o contraditério e a ampla defesa ao contratado, conforme o caso, ou se
esse dever compete apenas ao 6rgéo jurisdicionado que recebe a determinagdo para sustar, anular ou rescin-
dir o contrato.



Apds o advento da Lei n.? 9.784, de 1999, com mais énfase, parece prevalecer o primeiro entendi-
mento. Desse modo, se analisado o contrato, havendo indicios que possam levar a nulidade, deve o contrata-
do também ser chamado ao processo, pelo Tribunal de Contas.

Nesse sentido € o entendimento do Supremo Tribunal Federal (indica a Ementa).

O que se verifica, pois, desses dois estudos dos excelentes doutrinadores, é que o mais alto Tribunal
do Pais ja dirimiu quaisquer duvidas quanto a exigéncia imposta pela Constituicdo (art. 5% LV) de oferecer o
contraditério e ampla defesa, ndo somente ao agente publico responsavel, mas também ao licitante e/ou ao
contratado que sairia prejudicado com a decisao final do Tribunal de Contas.

Da Ementa do M.S. n.? 23.550/DF — Distrito Federal — Rel. Ministro Marco Aurélio, destacaremos al-
guns itens dos mais importantes.

Assim: | — Tribunal de Contas: competéncia — contratos administrativos — (CF, art. 71, IX e §§1° e 29).
O Tribunal de Contas da Unido — embora nao tenha poder para anular o sustar contratos administrativos — tem
competéncia, conforme o art. 71, IX, para determinar a autoridade administrativa que promova a anulagdo do
contrato e, se for o caso, da licitacdo de que se originou. Il — Tribunal de Contas: processo de representagdo
fundado em invalidade do contrato: incidéncia das garantias do devido processo legal e do contraditorio e
ampla defesa, que impoéem assegurar aos interessados, a comecar do particular contratado, a ciéncia
de sua instauracao e as intervencoées cabiveis. Decisdo do TCU de um processo de representacdo, do que
resultou injungdo a autarquia para anular licitagdo e o contrato ja celebrado e em comecgo de execu¢cao com
a licitante vencedora, sem que a esta sequer se desse ciéncia de sua instauracdo: nulidade.

A oportunidade de defesa assegurada ao interessado ha de ser prévia a decisdo, nao suprindo
a falta, a admissibilidade de recurso, mormente quando o unico admissivel é o de reexame pelo mesmo
plendrio do TCU, de que emanou a decisao’.

E, essa deciséo foi tdo importante que nas Propostas de expedicdes de Sumulas Vinculantes ja ela-
boradas pelo Supremo Tribunal Federal, ja consta a de n.2 4, que tem a seguinte redagao:

“Processo Administrativo no ambito do TCU. Devido processo legal. Contraditério e a Ampla Defesa do Interes-
sado.
ENUNCIADO: ‘Asseguram-se o contraditorio e ampla defesa ao interessado, em processo administrativo peran-
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te o Tribunal de Contas da Unido, de cuja decisdo possa resultar anulagdo ou revogacao de ato administrativo’.



