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1. INTRODUCAO

Entre as mais importantes fontes normativas, temos hoje a
denominada sumula vinculante, objeto de tantos estudos e criticas,
e que merece exame sobre a perspectiva do Direito Administrativo.

Este trabalho' dedica-se a tema que ganha galas de relevante
interesse para o Direito brasileiro neste inicio do século XXI, pois
as sumulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal,
aparentam estar em confronto com a visao ja arraigada na comu-
nidade forense sobre o principio da legalidade, considerado como
fundamento primeiro e essencial para a atuacao da Administracao
Publica no Estado Democratico de Direito.?

A Administracao Publica de todos os Poderes e em todos os
niveis federativos, como esta no caput do art. 37 da Constituicao
de 1988, submete-se ao principio da legalidade, mas a fonte nor-
mativa, de onde decorrem as normas que regem a sua atuacao,
nao mais se reserva exclusivamente aos atos do Poder Legislativo
com forma de lei.

"Extraido de trabalho académico apresentado ao professor Francisco Mauro Dias como re-
quisito para aprovacao na cadeira de Direito Administrativo, 1° semestre de 2008, do Curso
de Doutorado em Direito da Universidade Gama Filho.

2 Nao ha que se confundir a simula vinculante com a simula comum dos tribunais. Aquela
€ constitucionalmente vinculante para os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracao
Publica, esta é obrigatoria para os proprios tribunais, consoante o disposto nos arts. 475, §
3°, 479, 518, § 1°, 543 A, 544, § 3° e 557, todos do Codigo de Processo Civil e os respectivos
regimentos internos. As simulas vinculantes tém evidente carater legislativo, com obri-
gatoriedade haurida na elaboracao procedida pelo mais alto 6rgao constitucional. Ja
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As sumulas vinculantes de conteudo administrativo, como
expressao da competéncia funcional do Supremo Tribunal Fede-
ral de elaborar os atos genéricos e abstratos que regem a Admi-
nistracao Plblica,® constituem atos normativos que vao haurir da
imparcialidade da Corte Constitucional no seu papel nao sé de
interpretar a Lei Maior como, principalmente, e por que é funcao
propria de todos os tribunais constitucionais, o de dizer o que é a
Constituicao e a incidéncia de suas normas nos diversos setores da
vida nacional.

Utilizou-se a pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia, princi-
palmente os precedentes da Alta Corte de Direito Constitucional.

Pretende-se demonstrar que o carater normativo da simula
vinculante constitui legitima fonte constitucional, e assim obriga-
toria, para todos os agentes administrativos e para aqueles que,
na condicao de administrados, estao sujeitos aos efeitos dos atos
do Poder Publico.

2. A LEGALIDADE COMO EXPRESSAO DO LIBERALISMO POLITICO
Esta ultrapassado o paradigma pretensamente liberal da le-
galidade estrita, ou da simples e mesmo impossivel obediéncia

as sumulas de jurisprudéncia dominante decorrem da sedimentacao da orientacao topica
dos tribunais e foram se insinuando, a partir do Supremo Tribunal Federal, que, justamente
em abril de 1964, editou os primeiros enunciados, a despeito das resisténcias de alguns de
seus integrantes. Por ora, a simula dos tribunais € mais do que um conselho e menos do
que uma ordem (Candido Dinamarco), porque restritos os seus efeitos ainda ao patamar
destinado pelo Direito brasileiro a jurisprudéncia. Através de polémica mutacao formal
da Carta da Republica, tivemos diversas tentativas de emprestar as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, em matéria
do direito federal, a eficacia normativa de vinculacao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e, consequentemente, aos demais 6rgaos do poder, os quais acabam submetidos, nos casos
concretos, ao judicial review que herdamos do sistema do Common Law. Sobre as simulas
comuns, ver Lénio Luiz Streck, Simulas do Direito Brasileiro, eficacia, poder e funcdo. A
ilegitimidade do efeito vinculante, 22 edicao, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998.

3 Francisco Mauro Dias, em palestra proferida na Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, em 25 de junho de 1999, traz a descricao de saudoso e notabilissimo mestre lusi-
tano sobre a relacao entre a Magistratura e a Administracao Publica no Direito reinol: Em
curso que professou, em lingua francesa, na sess@o de Lisboa da Faculdade Internacional
de Direito Comparado, em agosto de 1964, sob o titulo “As Garantias Jurisdicionais dos
Administrados no Direito Comparado de Portugal e do Brasil”, MARCELO CAETANO dedicou
o seguinte trecho as Institui¢cées Portuguesas em nossas plagas: “Desde 1500 a 1822, por
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ao texto frio da lei, da simples interpretacao literal ou filologica,
mesmo porque tal seria de inviavel realizacao pelos percalcos do
legislador em prever, com antecipacao e absoluta precisao, todas
as situacoes futuras em que atuara a complexa e diferenciada ma-
quina administrativa do Estado.

Em decorréncia, o principio da legalidade vai muito além do
que esta meramente escrito nos termos legais, pois compreende
também os demais principios constitucionais* e depende a sua in-

conseguinte, o Brasil regeu-se pelas leis portuguesas e teve instituicoes portuguesas. A
administracdo era, tanto em Portugal como no Brasil, fundamentalmente municipal como
se usara na época do povoamento do proprio povoamento europeu. Assim, quando o poder
tomava a iniciativa de fundar uma povoacdo, esta recebia o dominio das terras circundan-
tes mediante um foral concedido pelo rei ou senhor do territério. E no municipio, assim
constituido, eram os proprios habitantes que administravam os assuntos de interesse local,
elegendo um 6rgdo colegial (cdmara municipal) a que presidia um magistrado electivo
também (juiz ordindrio) ou de nomeacdo régia (juiz de fora). A inspecc@o da administracdo
municipal e da justica local era exercida por corregedores (substituidos nos territorios
senhoriais por ouvidores). Estes magistrados eram itinerantes, devendo visitar periodica-
mente todas as vilas do territério da sua comarca. Ai examinavam os processos, recebiam
queixas e julgavam algumas questbes de maior importdncia, podendo anular certos actos
ilegais dos 6rgdos municipais (as posturas).” [...] “Sem embargo da existéncia, ja aquela
época, de um controle interno de legalidade, eis que presidida a Cdmara Municipal por um
magistrado, o controle externo também se fazia presente e incidia, antes de sua separacdo
ou especializacdo, sobre todas as funcoes juridicas do Estado de Direito de entéo, reunidas
em um so orgéo.”

4 Nao se poderd jamais ignorar que o principio republicano consagra o dogma de que todos
os agentes publicos - legisladores, magistrados e administradores - sGo responsdveis pe-
rante a lei e a Constituicdo, devendo expor-se, plenamente, as consequéncias que derivem
de eventuais comportamentos ilicitos. A submissdo de todos a supremacia da Constituic@o
e aos principios que derivam da ética republicana representa o fator essencial de preser-
vacdo da ordem democratica, por cuja integridade devemos todos velar, enquanto legisla-
dores, enquanto magistrados ou enquanto membros do Poder Executivo. Néo foi por outro
motivo que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao analisar a extensdo do principio
da moralidade - que domina e abrange todas as instdncias de poder -, proclamou que esse
postulado, enquanto valor constitucional revestido de cardter ético-juridico, condiciona
a legitimidade e a validade de quaisquer atos estatais: A atividade estatal, qualquer que
seja o dominio institucional de sua incidéncia, estd necessariamente subordinada a ob-
servdncia de para@metros ético-juridicos que se refletem na consagracao constitucional do
principio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuacdo
do Poder Publico, confere substdncia e dd expressGo a uma pauta de valores éticos sobre
os quais se funda a ordem positiva do Estado. O principio constitucional da moralidade
administrativa, ao impor limitacées ao exercicio do poder estatal, legitima o controle ju-
risdicional de todos os atos do Poder Publico que transgridam os valores éticos que devem
pautar o comportamento dos agentes e 6rgdos governamentais. (Revista Trimestral de
Jurisprudéncia n°® 182, p. 525-526, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno.)
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cidéncia da corajosa constatacao do fato que interessa a norma ou
da adequada cognicao da situacao concreta para a sua aplicacao.

A turbilhonante complexidade deste inicio de século XXI exige
suficiente efetividade do Poder PUblico no cumprimento das tarefas
ou dos objetivos fundamentais que lhe sao atribuidos pela socieda-
de, como se vé, por exemplo, na Constituicao de 1988, em seu art.
3°, referindo-se as tarefas de construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, sem discriminacoes de qualquer espécie.

A funcao administrativa do Estado moderno menos se dedica
a garantia do nucleo essencial da atividade do Estado no século XIX
(defesa nacional, seguranca, justica, fisco), e muito mais a trans-
formacao da sociedade, atribuindo-se ao aparelhamento estatal
funcoes essenciais ao individuo que nao tenha como suprir para
consigo e sua familia direitos fundamentais como saude, educa-
cao, seguranca.

Até mesmo nas atividades de planejamento da ordem eco-
nomica e repressao do abuso do exercicio de direitos sociais, eco-
nomicos e politicos, o Estado volta a sua atividade visando a suprir
as necessidades dos individuos e grupos sociais carentes de sua
atuacao como garantia para o exercicio de seus direitos.

Enfim, da funcao administrativa, que constitui a linha de
frente da atuacao do Estado porque realiza materialmente a sua
atividade politica, esperam os cidadaos muito mais do que a es-
tatica obediéncia ao texto frio da lei cujo conteudo € interditar a
atividade do poder para permitir a plena atividade daqueles que
nao necessitam das atividades estatais.”

5> Sobre o papel do Estado moderno e a prevaléncia do interesse publico sobre o privado,
veja-se o voto no dia 20 de agosto de 2008, no Recurso Extraordinario n° 579.951-4, do Rio
Grande do Norte, do Ministro Ricardo Lewandowski: O historiador Sérgio Buarque de Ho-
landa, em sua cldssica obra Raizes do Brasil, ao dissertar sobre as origens da dificuldade
de separacdo entre o publico e o privado pelos detentores do poder em nossa sociedade,
afirmou: “Para o funciondrio ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as funcdes, os empregos e os beneficios que deles se
aufere relacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e ndo a interesses objetivos, como
sucede no verdadeiro Estado burocrdtico, em que prevalecem a especializac@o das fungées
e o esfor¢o para se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos. A escolha dos homens que
irdo exercer funcées publicas faz-se de acordo com a confianca pessoal que merecam
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O principio da legalidade esta insculpido na Constituicao de
1988, no caput do art. 37, como principio geral da Administracao
Publica, ao lado dos principios da impessoalidade, moralidade ad-
ministrativa, publicidade e eficiéncia.®

No sistema triplice idealizado por Charles de Secondat, o
Barao de Montesquieu, no seu O Espirito das Leis, de 1748, imagi-
nava-se possivel atribuir somente a orgaos especificos, agrupados
no conjunto de 6rgaos publicos denominado Parlamento, o poder
exclusivo de elaborar as leis como comandos genéricos e abstratos
dirigidos a sociedade e ao proprio Estado.

A elaboracao das leis genéricas e abstratas, atividade que se
deslocou gradualmente dos orgaos do Parlamento para os demais
ramos do Poder PUblico, que passaram a exercer com habitualida-
de e, relativamente sem grandes controvérsias, funcoes que nos
séculos XIX e XX foram consideradas, para eles, de atipicas ou
anémalas.’

Maior o interesse quando se trata da radical extirpacao de um
velho postulado do liberalismo classico, que exigia que somente a
vontade geral, expressa pelo legislador, pudesse trazer limitacoes

os candidatos e muito menos de acordo com suas capacidades prdprias. Falta a tudo orde-
nacdo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocrdtico”.

¢ A técnica constitucional atual distingue entre texto, o que esta escrito no dispositivo, e a
norma, esta a conduta esperada pelo texto. As normas estao classificadas entre principios e
regras ou preceitos; estes de aplicacdo mais concreta e individual, e aqueles mais genéricos
e abstratos, sem que se enfraquecam, antes aumentem, o seu poder de normatividade.
Neste sentido € que se tornou comum a afirmacdo de que é muito mais grave violar o
principio do que a regra ou preceito. Os principios constitucionais estao classificados em
principios fundamentais ou estruturantes, como os constantes no Titulo | da Constituicao
de 1988, os principios gerais, que sdo aqueles referentes a um grande setor da sociedade,
como, por exemplo, os principios do art. 37 quanto a Administracao Publica e, finalmente,
os principios especiais, como vemos, também exemplificativamente, no proprio art. 37,
inciso XXI, ao tratar dos principios que regem as licitacoes.

7 Mesmo no regime parlamentarista, a separacao dos poderes entre drgaos diferenciados
do Estado se mostra tema bem complexo pela diversidade da atuacao administrativa, a
despeito da maior ou menor predominancia do Parlamento sobre os demais. Tal complexi-
dade mais avulta no regime presidencialista, que se caracterizaria justamente pela nitida
separacao dos Poderes, em face do sistema de checks and balances ou de freios e contra-
pesos como meio de moderacao do exercicio dos Poderes. Em nosso caso, mostra-se com-
plexo perceber em uma medida provisoria, por exemplo, que tem forca de lei, onde esta a
fronteira entre o poder politico e a funcao administrativa, da mesma forma que se vé em
sumula vinculante que é obrigatoria para as atividades administrativas.
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a liberdade individual, como consta na Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789,% proclamando
que os limites da liberdade sao aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o exercicio desses direitos e que tais limi-
tes ndo podem ser determinados sendo pela lei, que é expressao
da vontade geral da sociedade e para qual todos devem concorrer
na sua formacao pessoalmente ou atraves de representantes.’®

3. O INTERESSE PUBLICO NAO EXCLUI, ANTES EXIGE O ATENDI-
MENTO AO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

Aqui e alhures, a Administracao Publica objetiva atender ao
interesse geral, o interesse publico.

A finalidade do interesse publico da Administracao Publica
nao lhe confere, por si sd, o poder de atuar com supremacia sobre
o individuo.™

8 Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: Art. 3°. O principio de toda
a soberania reside essencialmente na nacdo. Nenhuma entidade, nenhum individuo, pode
exercer autoridade que dai ndo emane. Art. 4°. A liberdade consiste em se fazer tudo aqui-
lo que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio de direitos naturais de qualquer homem
ndo tem limites sendo aqueles que assegurem aos outros membros da sociedade o exercicio
dos mesmos direitos. Estes limites ndo podem ser determinados sendo pela lei. Art. 5°. A
lei nGo pode proibir sendo as acbes nocivas a sociedade. Quem ndo for proibido pela lei ndo
pode ser impedido de agir, e ninguém pode ser compelido a fazer o que ela ndo ordena.
Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer
pessoalmente, ou por seus representantes, para a sua formacéo. Ela deve ser a mesma
para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos sdo iguais perante a lei e igualmente
admissiveis a todas dignidades, funcées e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e
sem outra distin¢do que a de suas virtudes e de seus talentos.

°® Aqueles que tém experiéncia prdtica, que convivem com a atividade forense, sabem
que essa inefdvel “vontade da lei” ndo passa de uma doce miragem. A verdade dos fatos
interessa ao intérprete, especialmente ao juiz, porém como o estdgio inicial da forma-
cdo de juizo. Antes de preocupar-se com a imaginada “vontade da lei”, ou apenas com a
verdade dos fatos, o que interessa ao processo serd sempre o seu “significado” ou, como
diz Gadamer, referindo-se a Vico, a busca do “sentido”, um saber pelas causas, “que per-
mite encontrar o evidente (verisimile)” (Verdad y método, Salamanca, 1988, p. 50-51).
Gadamer complementa seu pensamento com esta asserc@o: “Pues bien, el concepto de la
evidencia pertenece a la tradicion. Lo ‘verisimile’, lo vero-simil, lo evidente forma una
serie que puede defender sus razones frente a la verdad y a la certeza de lo demostrado
y sabido” (p. 579) (Ovidio Silva, “Verdade e significado”, artigo extraido de http://www.
baptistadasilva.com.br/artigos006.htm, em 29 de maio de 2008).

10 A dicotomia entre o interesse publico e o interesse individual hoje se mostra francamente
ultrapassada e somente era suficiente para reconhecer a legitimidade do Estado liberal
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Assim é porque qualquer atuacao do Poder Publico, inclusive
e principalmente a atividade administrativa, por si so € suficiente
para limitar a liberdade individual. Dai por que Pontes de Miran-
da lembrou que o principio da legalidade para os drgaos estatais
constitui a face do Poder, e o principio da legalitariedade para o
individuo expressa o campo que se lhe assegura para a sua acao
transformadora da realidade.

Assim, a liberdade mostra-se bifronte: quanto ao Estado, o
principio da legalidade; quanto ao individuo, o principio da lega-
litariedade.

Desde a Constituicao de 1824, outorgada pelo jovem Impera-
dor Dom Pedro |, encontra-se escrito nas nossas Leis Maiores a re-
gra de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei, a expressar comando decorrente da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

O tratamento diferenciado da Administracao Publica a dis-
tingue do cidadao comum, o que denominamos no sistema do Civil
Law, pela tradicao francesa, de prerrogativas ou supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado.

do século XIX, o Estado que atuava como simples garantidor (L’Etat-gendarme) e que se
limitava a prestacoes de servicos como defesa nacional, seguranca publica e poucos outros.
De fato, no século XX evoluimos no sentido de distinguir entre interesse pUblico estatizado
e desestatizado, este defensavel por cidadao ou organismo nao governamental, como se
vé nas leis da acao popular e da acao civil publica, bem como nao mais se pensa em inte-
resse privado sem a distincao de seu conteldo, o que levou a classificacao dos interesses e
direitos individuais homogéneos, difusos e coletivos. Neste sentido, ver Nagib Slaibi Filho,
Sentenca civel - fundamentos e técnica, 6° edicao, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2004,
capitulo I.

" D. Pedro |, herdeiro da linhagem absolutista dos Braganca, era, no entanto, como muitos
jovens da sua época, admirador de Napoleao Bonaparte e dos ideais liberais franceses, a
despeito de a Familia Real ter se transmigrado para o Brasil pela invasao de Portugal pelos
franceses. Ver, por todos, Octavio Tarquinio de Souza, A vida de D. Pedro I, Rio de Janeiro,
Livraria José Olympio Editora, 1954.

2 AFranca deu a Europa Continental, e aos paises colonizados por espanhois e portugueses,
o sistema que coloca a Administracao Publica em patamar superior ao administrado, o qual
se encontra genuflexo perante o Poder Plblico através de principios como o da presuncao
juris tantum da validade dos atos estatais, as prerrogativas processuais do Poder Publico
em Juizo, a autoexecutoriedade dos atos administrativos etc. O sistema do Civil Law ou
sistema juridico romanico-germanico mantém tal tratamento de supremacia do Poder em
face da pessoa, o que nao ocorre no sistema herdado dos ingleses pelos estadunidenses
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Neste atuar, principalmente no sistema francés, necessaria-
mente se coloca em confronto a liberdade individual em face do
interesse publico, pelo que o regime liberal exige que a funcao
administrativa esteja jungida a lei genérica e abstrata, assim en-
quadrada dentro de critérios de calculabilidade ou previsibilidade
acessivel a todos através da lei genérica e abstrata.

4. COMMON LAW E CIVIL LAW: RACIONALISMO E EMPIRISMO

A limitacao da liberdade individual para a satisfacao do
interesse publico é o conteldo do principio da legalidade que a
Constituicao de 1988 coloca como norma reitora da Administracao
Publica de todos os Poderes da Republica e em qualquer nivel fe-
derativo.™

No sistema juridico do Common Law, que a Inglaterra
disseminou através dos paises por ela colonizados, o costu-
me é a principal fonte normativa,’ com os textos votados

e outros povos e denominado Common Law, onde a Administracao Publica é tratada em
igualdade de condicdes com o cidadao, inclusive em juizo. Tanto nao existe diferenca entre
processo judicial e administrativo no sistema do Common Law que Marcelo Caetano nos
conta que o processo administrativo surgiu na Inglaterra em face da inexisténcia de poder
da Administracao PUblica de executar suas proprias decisoes, o que a levou, desde a lei de
saude publica de 1875, a buscar meios judicialiformes de atuacao para vencer a resisténcia
dos administrados que a reputavam ilegitima, simbolo de atuacdo despotica do Poder. Alias,
em sede brasileira, basta se ver, sobre o mesmo tema, a reacao popular as medidas que o
sanitarista Oswaldo Cruz apresentou no inicio do século XX para combater epidemias, o que
foi depois lembrado nas medidas do Governo do Rio de Janeiro, em 2008, no combate a
dengue. Até no sistema brasileiro ha muitos setores em que a Administracao PUblica perdeu
ou ficou proibida de exercer a autoexecutoriedade, como se vé, por exemplo, na desapro-
priacdo e na cobranca fiscal. Contudo, ainda ha uma tendéncia despotica na atuacao do
Poder Publico em sede administrativa, sob o falso fundamento do atendimento ao interesse
publico, como se vé, em exemplo atual, na apreensao, sem ordem judicial, de veiculos
automotores que nao pagaram as multas de transito ou o imposto de propriedade veicular.
3 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:...

14 Deve-se distinguir entre lei e norma. Anorma ¢ a regra de conduta, constituida do precei-
to ou suporte fatico, que é a descricao de uma conduta, e a sancao, que é a descricao das
consequéncias que decorrem da incidéncia do fato descrito no preceito. As normas podem
ser regras ou preceitos, que sao as normas mais individualizadas, e principios, que sao
as normas de maior incidéncia. Ja a lei é expressao que se toma como representativa do
texto, dos artigos e dispositivos que compoem o conjunto do Direito legislado. Assim,
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pelo Parlamento (statute Laws) dispondo de carater subsi-
diario.™

Ja o sistema juridico do Civil Law, que herdamos da Europa
continental através de Portugal e da Espanha, coloca como prin-
cipal fonte normativa o texto legal, como se vé no art. 4° da Lei
de Introducao ao Cédigo Civil, e nos arts. 126 e 127 do Codigo de
Processo Civil,'® seguindo-se a analogia (a aplicacao ao caso seme-
lhante da situacao descrita em norma que nao aquela que regula
o fato), o costume (que € a norma empirica, a conduta decorrente
da experiéncia social em situacoes como a objeto de analise) e
os principios gerais do Direito (como os conhecidos principios que
proibem o dano ou o enriquecimento sem causa).

ao referirmos a fonte normativa, podemos expressar a lei, os costumes, os principios ge-
rais, enquanto, ao nos referirmos a lei, estamos limitados aos textos nos quais o legislador
expressa a sua vontade. Na lingua inglesa, Law expressa o Direito, enquanto lei é expressa
por statute. A. Groppali, em sua Filosofia Del Diritto (Ulrico Hoepli, Milano, 1906, p. 199,
no capitulo sobre o conceito de Direito), considera o Direito como o conjunto de normas
irrefragavelmente obrigatorias, que, munidas de sancao e feitas valer pela autoridade do
Estado, regulam as acbes dos individuos e dos grupos sociais com o fim de assegurar o
respeito, a retribuicao, o socorro reciproco e a subordinacdo das pessoas na relacao mais
importante da vida social.

> Ha em toda a lei uma ordem do legislador a nacdo. A nacdo, porém, sé ouve essa ordem
através da Administracd@o. Uma lei raramente basta por si mesma. E, de alguma sorte,
uma regulamentacdo de relance e pertence a AdministracGo completd-la e precisd-la por
uma regulamentacdo nova determinando o terra-a-terra das aplicacbées particulares. A
Inglaterra, temendo o arbitrio administrativo, inscreve nas suas leis singularmente proli-
xas muitas disposicoes que a Franca reserva para os seus decretos, mas, dum modo geral,
ndo hd pais que recuse ao governo o poder regulamentar. O regulamento é, em suma,
uma interpretacdo da lei pela Administracéo; ora, uma interpretacdo, mesmo de boa-fé,
é muitas vezes, assim como a traducdo de um pensamento estrangeiro, uma espécie de
traicdo; ainda que o regulamento se cinja bem ao texto legislativo, nGo deixa de ser, por
definicdo, uma adicdo, um complemento a lei. E, no caso frequente em que as disposicoes
legais ndo sGo completas em si mesmas, se o legislador néo fixou um prazo mdximo para
a publicacdo do decreto, a AdministracGo pode retardar indefinidamente, sem ilegalidade
violenta, a aplicacéo efetiva da lei (Jean Cruet, A vida do Direito e a inutilidade das Leis,
Edijur, Leme-SP, 3% edicao, 2008, p. 87, obra lancada em 1908). Justamente se precavendo
sobre a inércia estatal quanto a efetividade dos direitos individuais, a Constituicao de 1988
estabeleceu que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata (art. 5°, § 1°).

¢ Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuri-
dade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. Art. 127. O juiz s
decidird por equidade nos casos previstos em lei.
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Somente se autorizado pela lei, podera o juiz aplicar a equi-
dade, como descrito no art. 1.109 do Codigo de Processo Civil,
ao tratar da denominada jurisdicao voluntaria: O juiz decidird o
pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo €, porém, obrigado a obser-
var critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a
solucdo que reputar mais conveniente ou oportuna."’

A aplicacao das normas legais como primeiro momento para
a concretizacao do Direito, o chamado critério da legalidade es-
trita, constitui vinculacao do juiz e do administrador a diretiva de
conduta imposta pela norma legal ao Estado e a sociedade.

Somente se falhar a previsao do suporte fatico pela norma le-
gal é que poderao ser utilizados, sucessiva e supletivamente, os cri-
térios da analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito.

O critério da legalidade estrita €, assim, o triunfo da ver-
tente racionalista, da pretendida capacidade do ser humano de
planejar as condutas para o futuro, adiantando a solucao dos pro-
blemas que certamente ocorrerao.

Contudo, é limitada, porque humana, a capacidade de pla-
nejamento do futuro.

Tal limitacao forcou o legislador a dispor sobre a suplemen-
tacao da norma legal nos mencionados art. 4° da Lei de Introducao
do Cddigo Civil e art. 126 do Cédigo de Processo Civil.

A equidade prestigia o empirismo, o reconhecimento de que
os fatos devem ser conhecidos e enfrentados quando ocorrerem.

A equidade, como decorre do disposto no art. 127 da lei pro-
cessual civil, € uma concessao do legislador ao empirismo, a situ-
acao concreta, ou, como dizia Jorge Americano em frase classica,
que o julgamento pela equidade confere ao juiz o poder de dar ao
caso a norma que criaria se legislador fosse.®

7 Tal poder judicial concedido pela lei ndao dispensa a fundamentacao que se exige de todos
os atos judiciais, como decorre do disposto no art. 93, IX, da Constituicao.

'® Em comentario que se aplica perfeitamente ao atual Direito brasileiro, veja-se Yves
Gaudemet, professor de Direito Publico na Universidade de Paris Il e Médiateur de la Re-
publique francesa, em entrevista que se vé no http://www.mediateur-republique.fr/fic_
bdd/pdf_fr_fichier/ 1115390735_M4Page4.pdf: “L’équité n’est pas une notion de droit, ni
d’ailleurs la correction du droit. Elle est la correction des erreurs que ’application du
droit peut commettre. Je crois que partout ou le droit intervient, et dans les espaces de
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O empirismo tem o seu relativo triunfo também no disposto
no art. 335 da lei processual, pois na producao das provas, em
falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras
de experiéncia comum subministradas pela observacéo do que or-
dinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial."

Admitia-se que o critério da legalidade estrita, vinculando a
conduta de todos a lei votada pelos representantes eleitos do povo,
seria a Unica fonte normativa legitima da Administracao Publica.

Contudo, a restricao da fonte normativa administrativa ao
texto legal desde logo se mostrou inviavel pelas novas e multiplas
funcoes do Estado moderno, abandonando o modelo do liberalismo
classico do laisser faire, laisser passer.

O Estado liberal que passou a predominar no século XIX como
reacao ao absolutismo real nos deixou a idéia, de todo herdada
do sistema francés de Direito Administrativo, de que somente o
Parlamento, como produtor da lei formal, poderia impor as condu-
tas ndo so aos particulares, mas também a propria Administracao
Publica.

liberté qu’il laisse, [’équité a sa fonction. Mais en France, cette notion souffre d’étre as-
similée au principe d’égalité, qui plus est, d’égalité dans le malheur ! En d’autres termes,
j’accepte une situation ou une décision défavorable, a condition qu’il en soit de méme pour
mon voisin... Nous sommes a [’opposé ici de ’attitude anglo-saxonne, plus constructive, re-
connaissons-le...” (A equidade ndo € uma nocao de Direito, nem mesmo a correcao do Direito.
Ela é a correcao dos erros que a aplicacao do Direito pode cometer. Eu creio que sempre que o
Direito intervém, e dentro dos espacos de liberdade (ao aplicador) que ele deixa, a equidade
tem a sua funcdo. Mas em Franca esta nocao acaba por ser assimilada ao principio da igual-
dade, ou melhor, o da igualdade no infortunio! Em outros termos, eu aceito uma situacao ou
uma decisao desfavoravel, sob a condicao de que seja a mesma para o meu vizinho... Estamos
aqui em oposicao a atitude anglo-saxonica, mais construtiva, devemos reconhecer...)

1% Talvez como reacao racional a um sistema claramente empirico no sistema de provas,
doutrinadores denominam de principio da persuasao racional o que dispde o art. 131 do
Codigo de Processo Civil: O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e cir-
cunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar,
na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento. Ora, se o texto legal diz que
0 juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias dos autos do pro-
cesso, significa que a apreciacao da prova é fato evidentemente empirico, que depende do
caso concreto e que nao pode nem deve ser submetido a sistemas diretivos. Neste mesmo
sentido é o que decorre do disposto no art. 5°, LVI, da Constituicao, admitindo no processo
todos os meios de prova, desde que licitamente obtidos.
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O principio da legalidade passa a se apresentar como a fonte
normativa em que a conduta administrativa busca a sua legitimi-
dade.

A atividade da Administracao Publica nao é realizada somen-
te pelos agentes dos 6rgaos da Administracao direta (como aque-
les integrantes dos Poderes da Republica) ou indireta (autarquias,
fundacoes, empresas publicas e sociedades de economia mista)
ou delegatarios de servicos publicos (concessionarios e permissio-
narios), mas também a inumeravel multidao daqueles que, até
mesmo eventualmente, realizam atos de vontade ou transformam
a realidade em nome da Administracao Plblica (como a celebracao
de casamentos religiosos com efeitos civis, ou, até mesmo, o par-
ticular que prende quem for encontrado em flagrante delito, como
decorre do art. 301 do nosso vetusto Codigo de Processo Penal).

Tal conduta pode ser a transformacao material da realidade
(ato-fato ou fato material, como, por exemplo, a realizacao de
uma obra publica ou o fato administrativo de uma aula na escola,
ainda que em estabelecimento privado?®) como também pode ser
a manifestacao de vontade pelo 6rgao administrativo (como, por
exemplo, a decisao que conduziu a execucao da obra ou a apro-
vacao do plano de curso em que se insere determinada atividade
educacional).

Enfim, no Estado moderno nao é facil classificar os atos ad-
ministrativos por seus agentes, pois a classificacao material, que
leva em conta o conteldo do ato, cada vez mais alcanca a ativi-
dade privada que também se obriga pela ordem juridica a atender
aos interesses que transcendem os individuais.

20 A aula e os demais procedimentos do processo educacional constituem evidentemente
fatos e atos administrativos, ainda que ministrados em estabelecimentos privados. Diz o
art. 209 da Constituicao que o ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as condicées de
cumprimento das normas estabelecidas nas gerais da educacao nacional (no caso, notada-
mente a Lei de diretrizes e bases da educacao nacional, a Lei Darcy Ribeiro) e a autorizacao
e a avaliacao de qualidade pelo Poder Plblico. Em outras palavras, os atos e fatos da educa-
cao, ainda que nao sejam realizados por entidades publicas ou delegatarias do servico pu-
blico, constituem atos administrativos porque a atividade privada depende nao so6 de prévia
autorizacao como de avaliacao (inclusive sobre a legalidade dos atos) pelo Poder Plblico. A
Lei n® 9.394/96, a Lei Darcy Ribeiro, em seu art. 1° enuncia: A educacdo abrange
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5. A SUMULA VINCULANTE N° 10 COMO REFORCO DO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE

O Supremo Tribunal Federal editou a sua 10* SUmula vincu-
lante que, como as demais sumulas vinculantes, tem forca obriga-
toria para todos os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracao
Publica, como decorre do disposto no art. 103-A?" da Constituicao
de 1988, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 8 de dezembro de 2004.

O enunciado sumular tem a seguinte redacao:

Viola a cldausula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a de-
cisdo de orgao fraciondrio de Tribunal que, embora ndo de-
clare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte.

Em decorréncia, afastar a incidéncia de lei ou ato norma-
tivo do Poder Publico sem fundamento expresso em sua incons-
titucionalidade constitui ato ilicito que nao pode ser perpetrado
pelos orgaos fracionarios de Tribunal e, muito menos, pelos demais

os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organizacées da
sociedade civil e nas manifestacées culturais. § 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar,
que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em instituicées proprias. § 2°
A educacdo escolar deverd vincular-se ao mundo do trabalho e a prdtica social.

2 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocac@o, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisées sobre matéria consti-
tucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdGo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relag¢ao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revis@o ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula terd por objetivo
a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacGo de processos sobre quest@o
idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacé@o, revis@o ou
cancelamento de sumula poderad ser provocada por aqueles que podem propor a acéo direta
de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacgéo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decis@o
judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso.
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agentes do Poder Judiciario ou da Administracao Publica de todos
os niveis federativos.

Note-se que o enunciado sumular traz a expressao ato nor-
mativo do Poder Publico, encontrada no art. 97 da Constituicao e
que é a regra ou preceito da reserva do plenario, a exigir, desde a
Constituicao de 1934, que somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou do respectivo 6rgao especial poderao os tribu-
nais deixar de aplicar a lei ou ato normativo do Poder Publico que
afrontar a Lei das Leis.

Tal enunciado sumular vinculante, se aparentemente esta di-
rigido aos 6rgaos fracionarios de tribunais, na realidade apresenta
uma dimensao normativa bem mais abrangente, permitindo a va-
lidacao dos atos normativos publicos que nao estejam sob a forma
de lei, inclusive os multiplos atos administrativos normativos que
sdao editados profusamente pelo Poder Publico. Tais atos adminis-
trativos normativos passam a ter a sua normatividade, ou forca
de incidéncia sobre os fatos que regula, garantida por reclamacao
junto ao Supremo Tribunal Federal em procedimento célere preco-
nizado no texto constitucional.

Enfim, a despeito de aparentemente nao se dirigir o Enun-
ciado n° 10 a Administracao Publica, constitui o mesmo poderoso
e eficiente meio de validacao dos atos normativos administrati-
vos, muitas vezes ignorados nao so6 pelos d6rgaos judiciais como,
principalmente, pelos 6rgaos da propria Administracao Publica em
quaisquer niveis federativos.

6. SUMULA N° 2 - BINGOS E LOTERIAS
E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou dis-
trital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios,
inclusive bingos e loterias.

O enunciado expressa reiteradas decisoes da Corte Constitucional
no sentido de que se deve aguardar a legislacao federal, de exclusiva
competéncia da Unido (art. 22, XX), para regular o sistema de consor-
cios e sorteios, inclusive através de bingos e loterias, assim inviabili-
zando legislacao estadual e distrital que incursionou sobre o tema, sob
o fundamento de se inserir na competéncia remanescente.
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E tema evidentemente administrativo, porque dependente a
atividade privada de exploracao dos consorcios e sorteios de preé-
via autorizacao ou licenca administrativa.

Eventual liminar ou cautelar concedida em qualquer proces-
so judicial podera ser impugnada nao so pelos recursos comuns?
como através de acoes de impugnacao, como a suspensao da segu-
ranca® ou a reclamacao diretamente ao Supremo Tribunal Fede-
ral, em decorréncia da violacao do enunciado sumular.

7. SUMULA N° 3 - PROCESSO ADMINISTRATIVO NO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-

se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisGo puder

resultar anulagéo ou revogacdo de ato administrativo que bene-
ficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato
de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e penséo.

Ao mais apressado, que nao acompanhe a jurisprudéncia
da Corte Suprema, poderia parecer que a parte inicial do enun-
ciado simplesmente repete a garantia do contraditorio e da am-
pla defesa, para qualquer processo judicial ou administrativo,
prevista no art. 5°, LVI, da Constituicao, e que tal garantia teria
sido miseravelmente cassada na parte final do mesmo dispositivo
sumular.

Ocorre que o ato de concessao inicial da aposentadoria, re-
forma e pensao conceitua-se como ato administrativo composto,
na classificacao divulgada por Hely Lopes Meirelles,?** seguindo

22 Adota-se o conceito de recurso como o meio de impugnacao da decisdao no proprio pro-
cesso.

2 Cristina Gutiérrez, Da suspensao de liminar e de sentenca na tutela do interesse publi-
co, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2000.

24 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed., atual, Eurico de An-
drade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho (Atual.). Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 172: o ato composto distingue-se do ato complexo porque este so se
forma com a conjugacdo de vontade de 6rgdos diversos, ao passo que aquele é formado
pela vontade unica de um 6rgdo, sendo apenas ratificado por outra autoridade. Tal classifi-
cacao, no entanto, merece discrepancias em outros autores e até mesmo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que, em nao poucos momen-
tos, referem-se a tais atos como atos complexos.
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a licao de Raneletti, em que a primeira manifestacao de vonta-
de, como a do chefe da reparticao ou autoridade administrativa
competente funcionalmente para a concessao, € suficiente para
a producao dos efeitos iniciais, mas depende de homologacao ou
ratificacao ou referendo do Tribunal de Contas.

Em consequéncia, ndo basta o carater dialético do contradito-
rio e da ampla defesa somente em face da Autoridade que primeiro
concedeu a aposentadoria, reforma ou pensao, devendo se integrar
em eventual lide judicial o respectivo Tribunal de Contas.

Neste aspecto, a sumula tenta resolver antiga pendenga
doutrinaria e jurisprudencial: a maioria das decisoes preceden-
tes aceitava que a impugnacao da concessao de aposentadoria,
reforma ou pensao se fizesse somente em face da Autoridade que
primeiro manifestou a vontade, geralmente o chefe da reparti-
cao ou o chefe do Poder Executivo. Estes eram demandados como
autoridades impetradas sem que se providenciasse a integracao
ao remédio procedimental o respectivo Tribunal de Contas, que,
alias, nao raras vezes, foi a Autoridade que mandou proceder a
correcao ou anulacao do ato.

Embora o enunciado somente se refira ao Tribunal de Contas
da Uniao, pelo principio federativo da simetria, o mesmo ¢ aplica-
vel também nas dimensodes estadual, distrital e municipal, quanto
a respectiva Corte de Contas, inclusive os Tribunais de Contas dos
Municipios de Sao Paulo e Rio de Janeiro.

8. SUMULA N° 5 - DEFESA POR ADVOGADO EM PROCESSO DISCI-
PLINAR
A falta de defesa técnica por advogado no processo adminis-
trativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo.

O enunciado sumular nao pretende a revogacao ou insub-
sisténcia da garantia constitucional do carater dialético dos pro-
cessos judicial e administrativo, como mandado fazer pelo que
decorre do disposto no art. 5°, LV e LVI, da Carta de 1988.

O enunciado sumular vinculante acompanha diversos prece-
dentes da Suprema Corte que ensejaram a Sumula comum n° 523:
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No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade ab-
soluta, mas a sua deficiéncia so o anularad se houver prova de
prejuizo para o réu.

Referéncia: Cod. Proc. Penal, arts. 563, 564, Il e 564, I,
¢; Habeas Corpus 42.274, de 10-6-65 (Rev. Trim. Jurisp.
33/717); 43.501, de 22-8-66 (Rev. Trim. Jurisp. 38/581);
45.015, de 20-2-68 (D. de Just. de 26-4-68) e 45.336, de 29-
3-68 (D. de Just. de 4-10-68).

Pode-se facilmente depreender dos seus termos que a Su-
mula vinculante n° 5 nao dispensa a defesa no processo adminis-
trativo, mesmo porque nao poderia fazé-lo em face dos termos
expressos no art. 5°; LVI, da Constituicao.

O que o enunciado dispensa, como regra geral, € a defesa téc-
nica por advogado e a necessidade de tal somente pode ser apurado
em cada caso, de acordo com o tema em debate no processo.

A Constituicao e as leis nao condicionam o exercicio da de-
fesa somente ao profissional juridico, porque o conceito de defesa
técnica esta intrinsecamente ligado ao ponto principal de decisao
no processo (o denominado meritus causae) e somente pode ser
apurado em cada situacao concreta.

A Sumula n° 523 refere-se ao processo penal, porque editada
em época anterior ao disposto no art. 5°, LV e LVI, da Constituicao
de 1988, mas deve ser interpretada como abrangente de todos os
processos sancionatorios ou punitivos e que restrinjam, em maior
ou menor grau, o exercicio dos direitos.?

5 ALein®9.784/99, sobre o processo administrativo federal, bem indica a extensao do ato
administrativo ao dispor no art. 50: Os atos administrativos deverdo ser motivados, com in-
dicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem di-
reitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢ées; Il - decidam
processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a
inexigibilidade de processo licitatdrio; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram
de reexame de oficio; VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatdrios oficiais; VIl - importem anulagéo,
revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo. § 1° A motivacdo deve ser
explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concorddncia com fun-
damentos de anteriores pareceres, informacées, decisbes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato. § 2° Na solucdo de vdrios assuntos da mesma nature-
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Em caso caso, em cada processo, deve-se apurar se a de-
ficiéncia da defesa é suficientemente densa para anular os atos
processuais, em atencao, inclusive, a parémia pas de nullité sans
grief (nao ha nulidade sem prejuizo).?

Os termos do enunciado vinculante somente se referem ao
processo disciplinar administrativo, o qual, de praxe, é considera-
do como processo administrativo? cujo objeto seja a conduta do
servidor publico.

Contudo, em atencao ao devido processo exigido pelo dispos-
to no art. 5°, LV, como garantia em qualquer processo que alcance
a liberdade e os bens, verifica-se que o enunciado sumular alcanca
nao somente o ambito restrito dos servidores publicos, mas todo
e qualquer processo sancionatorio ou punitivo, inclusive aqueles
realizados por entidades privadas, como, por exemplo, o processo
de exclusao de associado previsto no art. 57 do Coédigo Civil: A
exclusdo do associado so é admissivel havendo justa causa, assim
reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de
recurso, nos termos previstos no estatuto.

Evidentemente, em se tratando de processo que nao te-
nha sede em o6rgaos da Administracao Publica, a incidéncia da
sumula vinculante somente ocorrera em face de decisao judi-
cial, como seria, por exemplo, o indeferimento pelo juiz de
pretensao cautelar de associado excluido sem defesa técnica
suficiente.

za, pode ser utilizado meio mecdnico que reproduza os fundamentos das decisées, desde que
ndo prejudique direito ou garantia dos interessados. § 3° A motivacdo das decisées de orgdos
colegiados e comissées ou de decisbes orais constard da respectiva ata ou de termo escrito.

2% Ver o disposto no art. 250 do Cédigo de Processo Civil e art. 564 do Cédigo de Processo
Penal. A Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, estabelece como direito do administrado,
em seu art. 3° |V, o de fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatdria a representacéo, por forca da lei. A parte final deste dispositivo merece, entao,
interpretacao conforme o enunciado sumular em comento e a antiga Siumula n°® 523, no
sentido de que somente se pode apurar em cada caso a necessidade e a atuacao da defesa
técnica por advogado.

27 Jessé Torres Pereira Junior, na sua premiada obra O direito a defesa na Constituicdo
de 1988 (Rio de Janeiro, Renovar, 1991, p. 87), afirma que o processo administrativo é
a fronteira entre a discricionariedade - atributo que ressai da lei para o uso legitimo da
autoridade administrativa - e a arbitrariedade - agir contrdrio a lei, a margem dela ou por
ela desautorizado.
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9. SUMULA N° 6 - REMUNERACAO DE PRACAS PRESTADORES DE
SERVICO MILITAR INICIAL

Ndo viola a ConstituicGo da Republica o estabelecimento de
remuneracdo inferior ao saldrio minimo para os pracas pres-
tadores de servico militar inicial.

Nao se pense que o novo enunciado veio revogar a garantia
constitucional do salario minimo ou que agora esteja permitido
qualquer ataque ao principio da dignidade humana.

Em precedente que foi indicado como fundamento do enun-
ciado, o Recurso Extraordinario n° 570.177, consta no acordao la-
vrado pelo Ministro Ricardo Lewandovsky:

CONSTITUCIONAL. SERVICO MILITAR OBRIGATORIO. SOLDO. VA-
LOR INFERIOR AO SALARIO MINIMO. VIOLACAO AOS ARTS. 1°, Il
59, CAPUT, E 7°, IV, DA CF. INOCORRENCIA. RE DESPROVIDO.

I - A Constituicdo Federal ndo estendeu aos militares a ga-
rantia de remuneracdo ndo inferior ao saldrio minimo, como
o fez para outras categorias de trabalhadores.

Il - O regime a que submetem os militares ndo se confunde
com aquele aplicavel aos servidores civis, visto que tém di-
reitos, garantias, prerrogativas e impedimentos proprios.

Ill - Os cidaddos que prestam servico militar obrigatorio
exercem um munus publico relacionado com a defesa da so-
berania da patria.

IV - A obrigacdo do Estado quanto aos conscritos limita-se a
fornecer-lhes as condicées materiais para a adequada pres-
tacdo do servico militar obrigatorio nas Forcas Armadas.

V - Recurso extraordindrio desprovido.

(RE 570177, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tri-
bunal Pleno, julgado em 30/04/2008, REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008
EMENT VOL-02325-09 PP-01737).

Decorre de tal precedente a incidéncia restrita dos termos
sumulares aos cidadaos que prestam servico militar obrigatorio,
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expressa a obrigacao da Uniao para os conscritos somente ao for-
necimento de condicoes materiais para a adequada prestacao do
servico militar obrigatorio.

10. SUMULA N° 11 - USO DE ALGEMAS

So é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fun-
dado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Certamente é a mais controvertida das sumulas vinculantes,
ultrapassando em polémica a sumula n° 13, que proibe o nepotismo.

Contudo, refere-se evidentemente ao poder de policia que é
uma das faculdades ou poderes da Administracao Publica, e assim
esta conceituado no art. 78 do Cadigo Tributario Nacional: Consi-
dera-se poder de policia atividade da administrac@o publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse pu-
blico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessGo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e
aos direitos individuais ou coletivos.

Como um dos precedentes que fundamentaram a edicao do
enunciado, esta o Recurso de Habeas Corpus n° 56.465, julgado
em 1978, constando como relator o Ministro Joao Batista Cordeiro
Guerra, e com a seguinte ementa:

Néo constitui constrangimento ilegal o uso de algemas por
parte do acusado, durante a instrucdo criminal, se neces-
sdrio a ordem dos trabalhos e a seguranca, testemunhas e
como meio de prevenir a fuga do preso. Inépcia da denuncia
ndo comprovada. RHC improvido (RHC 56465, Relator: Min.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 53



Cordeiro Guerra, Segunda Turma, julgado em 05/09/1978,
DJ 06-10-1978 pp. 00415).

Pontes de Miranda ja ensinava:

O conceito de prisdo € dado por sugestées historicas ja as-
sentes nos povos cultos e significa qualquer restricdo a liber-
dade fisica, por detencdo, ou retencdo, dentro de casa, ou
de penitencidria, ou de casa fechada destinada a punicéo,
ou a correcdo, ou ainda, qualquer constrangimento a liber-
dade fisica mediante algemas, ou ligacées a pesos, ameaca,
ordem de ficar, de ir, ou de vir, de permanecer dentro de
determinada zona etc.®

Adotando tal ensinamento como epigrafe, em artigo intitu-
lado “Constituicao, prisao e algemas”, em 1994, tivemos a opor-
tunidade de anotar:

Em nosso pais, ha tracos culturais atavicos ligados ao em-
prego de algemas e a revista pessoal do preso.

Hd quem entenda que o preso de melhor condic@o social, ou
portador de titulos, ndo pode ser algemado nem pode sofrer
a revista pessoal, no momento da detencdo, o que constitui-
ria intolerdvel tratamento degradante.

Tal deturpada forma de pensar é reminiscéncia da legisla-
c¢do colonial, distinguindo entre “pessoa de qualidade” e
“pedo”. Contudo, desde entdo, muitas revolucées tronitro-
aram os principios liberais de “liberdade, fraternidade e
igualdade”, sempre citados, nem sempre cumpridos.

A questdo do emprego de algemas e de realizacdo da re-
vista pessoal é absolutamente secunddria. O que importa é
a pris@o e a sua juridicidade: se ha juridicidade na prisdo,

2 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n° 1, de 1969, 3. ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1987, 6 tomos, tomo V, p.
215.
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conseqlientemente hd juridicidade no uso das algemas e na
revista pessoal.

Ndo importa o fundamento da prisGo: provisoria, definitiva,
por inadimplemento de pensdo alimenticia, em flagrante
delito por contravencé@o - qualquer preso deve ser, de ime-
diato, revistado e algemado.

A revista é para recolher objetos cujo porte, pelo preso,
sejam incompativeis com a sua situacdo juridica.

As algemas manietam o preso, inibem sua movimentacéo,
desestimulam a fuga, tranqdilizam o custodiador, desarmam
os espiritos dos envolvidos.

Consideram-se algemas ndo s6 aquelas usadas nos bracos,
mas até mesmo as eletrénicas, presas ao corpo do preso,
que transmitem sinais de sua localizacdo para uma central.
Nem todo algemado estd preso; mas todo preso deve ser
algemado. O constrangimento, se houver, esta no fato da
prisdo e ndo no fato do emprego das algemas.?

O enunciado sumular parece indicar que o uso de algemas
esta restrito somente ao preso, sem se referir ao detido.

No entanto, o Direito patrio de ha muito distingue entre pri-
sao e detencao.

Esta preso aquele submetido a mandado judicial ou quem,
encontrado em flagrante delito, foi autuado pela autoridade poli-
cial que lhe mandou entregar a nota de culpa referida no Codigo
de Processo Penal.

Esta detido quem, nao sendo preso, encontra-se com o seu
direito de locomocao limitado, como, por exemplo, aquele que foi
encontrado em flagrante delito e esta sendo conduzido a presenca
da autoridade policial para ser autuado, se for o caso, ou quem
esta submetido a mandado de conducao, ou quem é testemunha
e € mantido incomunicavel a disposicao da autoridade judicial ou

2 Nagib Slaibi Filho, “Constituicao, prisao e algemas”, em: Boletim da ADV/COAD, Informati-
von®7,ano 14, p. 89 a 86, de 18 de fevereiro de 1994; Revista Acdo Policial, edicao nacio-
nal, p. 7 a 12; Livro de Estudos Juridicos, coordenado por James Tubenchlak e Ricardo Silva
de Bustamante, Rio de Janeiro, Instituto de Estudos Juridicos, 1994, n° 8, p. 264 a 271.
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policial encarregada da instrucao. Alias, contra os presos que fo-
gem do estabelecimento de custddia expedem-se mandados de
captura e nao de prisao, pois sao considerados presos que devem
ser capturados...

O enunciado sumular somente se refere ao preso e caso se enten-
desse que somente quem esta submetido a prisao poderia ser algema-
do, o agente da autoridade nao poderia algemar aquele que esta condu-
zindo a presenca da autoridade para autuacao em flagrante delito.

De qualquer forma, na parte final do enunciado, ha referén-
cia a nulidade da prisao ou do ato processual a que se refere, de
onde se pode extrair que o uso de algemas ¢é juridico ainda que nao
haja tecnicamente a prisao.

A inovacao juridica que se encontra no texto sumular esta no
dever do agente publico que utilizou a constricao por algemas de fun-
damentar a medida excepcional, que somente se torna legitima em
caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a inte-
gridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros.

O suporte fatico da norma refere-se a resisténcia, o que
também constitui tipo penal, bem como a fundado receio de fuga

30 Veja noticia publicada em 24 de novembro de 2008: Mandado de Captura. Ministros
de Justica e do Interior do MERCOSUL discutiram, na ultima sexta-feira (21), em Porto
Alegre (RS), a criacdo do Mandado de Captura para a regido. O sistema terd por modelo
o0 mandado europeu, em vigor desde 2004 entre 27 paises, muito semelhante ao de uma
extradicdo, s6 que mais célere. Os procedimentos europeus levam, em média, de 13 a
90 dias para a tramitacdo completa. No Brasil pode chegar a trés anos a efetivacGo da
entrega de um extraditando. De acordo com a Unidade Européia de Coordenagéo Judici-
dria (Eurojust), foi registrado um caso de detencéo recorde - apenas 2h de operacdo. “O
mandado de captura do MERCOSUL é fundamental para que as nossas barreiras sigam se
caracterizando como elementos de integracdo e ndo de impunidade para aqueles que se
escondem em terras fronteiricas”, destacou o ministro Tarso Genro, durante o discurso de
encerramento do encontro na capital gaucha. O assunto também esteve na pauta do VI
Encontro de Cortes Supremas do MERCOSUL, realizado no Supremo Tribunal Federal (STF),
em Brasilia. O secretdrio-executivo do Ministério da Justica, Luiz Paulo Barreto, lembrou
que a globalizacdo da economia favorece o desenvolvimento e o progresso das nacées, mas
também facilita a acdo de criminosos. “As nagbes se véem forcadas a modernizar suas téc-
nicas investigatorias, seus mecanismos de persecucdo criminal, seus ordenamentos juridi-
cos”. Segundo o secretdrio-executivo, a extradicdo é um processo muito formal e moroso,
com dupla execucdo, por envolver o Judicidrio e o Executivo. O Brasil mantém acordos de
extradicdo com 24 paises. Estdo submetidas a apreciacdo do Congresso Nacional mais oito
solicitacées de cooperacdo internacional.
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ou de perigo a integridade fisica do agente ou de terceiros, vindo
a ameaca nao s6 do preso como também de terceiros.

Pelo que decorre dos termos sumulares, a decisao do uso
de algemas incumbe ao agente publico que realiza a prisao, e,
em consequéncia, do que esta disposto no art. 301 do Cddigo de
Processo Penal, também do particular que realiza o ato de prender
aquele que for encontrado em flagrante delito?'.

No documento em que justificar a utilizacao das algemas,
devera o agente demonstrar em que residiu o seu fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica sua ou de terceiros. Vé-
se, assim, que o enunciado sumular concedeu amplo campo de
atuacao ao agente o qual pratica ato vinculado a tais motivos,
embora estes sejam abertos.

Na apreciacao dos fatos, se houver duvida sobre a veracida-
de do afirmado pelo agente, que tem a sua conduta contestada
pelo preso, tal divida opera em favor daquele que esta no exerci-
cio da funcao publica, pois ele tem, ou deveria ter o dominio dos
fatos e exerce munus publico, respondendo pela correcao da sua
atuacao.

Aqui, por se tratar de ato processual ou pré-processual, nao
se aplica o brocardo in dubio pro reo mas o in dubio pro societa-
te decorrente do poder de policia da Administracao Publica.

11. SU’MULA N° 12 - COBRANCA DE MATRICULA NAS UNIVERSIDA-
DES PUBLICAS

A cobranca de taxa de matricula nas Universidades Publicas vio-

la o disposto no artigo 206, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

Entre os precedentes que instruiram o enunciado sumular,
esta o Recurso Extraordinario n° 500.171, sob o relato do Ministro
Ricardo Lewandovsky, com a seguinte ementa:

31 Assim, os agentes privados de seguranca, no exercicio de sua funcao, estao também au-
torizados a utilizacao das algemas para conduzir aquele que foi encontrado em flagrante
delito a autoridade policial. A qualificacao do fato, ou se saber se 0 mesmo ¢é suficiente para
autorizar a prisao ou se o agente vai responder solto ao processo, é tema de competéncia
da autoridade a quem o mesmo foi apresentado.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 57



ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. ESTABELECIMENTO OFI-
CIAL. COBRANCA DE TAXA DE MATRICULA. INADMISSIBILIDA-
DE. EXACAO JULGADA INCONSTITUCIONAL.

| - A cobranca de matricula como requisito para que o estu-
dante possa cursar universidade federal viola o art. 206, 1V,
da Constituicdo.

Il - Embora configure ato burocrdtico, a matricula constitui
formalidade essencial para que o aluno tenha acesso a edu-
cacdo superior.

Il - As disposicbes normativas que integram a Secdo |,
do Capitulo Ill, do Titulo VI, da Carta Magna devem ser
interpretadas a luz dos principios explicitados no art.
205, que configuram o nucleo axioldgico que norteia o
sistema de ensino brasileiro. (RE 500171, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
13/08/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO, DJe-202, DI-
VULG 23-10-2008, PUBLIC 24-10-2008, EMENT, VOL-02338-
05, PP-01014.)

Ficaram vencidos os Ministros Carmen Lucia, Eros Grau, Cel-
so de Mello e Gilmar Mendes, entendendo que a disposicao do
mencionado art. 206, IV, nao impede a cobranca da contribuicao
ou preco publico ou tarifa’? de matricula aos alunos que tenham
condicoes de paga-las.

12. SUMULA N° 13 - VEDACAO AO NEPOTISMO
A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, in-
clusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissd@o ou
de confianca, ou, ainda, de funcéo gratificada na Adminis-
tracdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes

32 Evidentemente, como bem observou a Ministra Carmen Lucia, nao se trata de taxa, que é
espécie tributaria e sim de tarifa, ao teor da SUmula n® 545, do Supremo Tribunal Federal.
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
compreendido o ajuste mediante designacbes reciprocas,
viola a ConstituicGo Federal.

E certamente a simula vinculante mais famosa e sua edicdo
mereceu a imediata critica de muitos que consideraram que a Su-
prema Corte simplesmente atropelou o Congresso Nacional, onde
ainda tramita, ha algum tempo, emenda constitucional que inten-
ta vedar o denominado nepotismo na Administracao Publica.

O longo enunciado sumular reproduz, em linhas gerais, uma
resolucao do Conselho Nacional de Justica que vedava o denomi-
nado nepotismo no ambito do Poder Judiciario, em ato normativo
que decorreu da declarada e malsucedida intencao de se colocar
tal proibicao na Emenda Constitucional que tomou o n° 45, pro-
mulgada em 8 de dezembro de 2004 e vigéncia a contar do ano
seguinte, intitulada “Reforma da Justica”.?

Nao foi simples a conversao da resolucao do Conselho Na-
cional da Justica, que somente tem autoridade sobre os 6rgaos do
Poder Judiciario, em simula vinculante, aplicavel aos orgaos do
Poder Judiciario e da Administracao Publica de todos os Poderes e
em todos os niveis federativos, mas nao aos 6rgaos de cupula dos
Poderes Executivo e Legislativo, que sao 6rgaos politicos e nao
meramente administrativos.

Decisao da Ministra Carmen Lucia, na Medida Cautelar ao
Mandado de Seguranca n° 27689 - DF, entendeu que incumbe ao Di-
retor-Geral do Senado Federal, que ostenta a qualidade de agente
administrativo e nao de agente politico, como os parlamentares, o
cumprimento da simula vinculante e que o mesmo nao esta sob a
jurisdicao do Supremo Tribunal Federal e, sim, da Justica federal
comum para fins de competéncia no julgamento de mandado de
seguranca.

33 A simula vinculante ora em comento evidentemente revogou todas as leis e os demais
atos normativos infraconstitucionais sobre o tema, inclusive os atos do Conselho Nacional
de Justica, e até mesmo ato normativo interno do Supremo Tribunal Federal; contudo,
como as decisdes do Conselho Nacional de Justica declaradamente constituiram a causa da
sumula vinculante, ainda continuam servindo de paradigma e meio de interpretacao para
as necessarias interpretacoes que se fizer em torno do enunciado sumular.
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Contudo, a pratica na aplicacao da Sumula vinculante n° 13
tem demonstrado que a mesma nao incide na designacao de cargos
evidentemente politicos, ou de membros do Poder, como se refe-
re o disposto no art. 37, Xl, da Constituicao, podendo os Chefes
de Poderes Executivo nomear parentes, conjuges e companheiros
como Ministros ou Secretarios estaduais, municipais e distritais.

13. CONCLUSAO

A sumula vinculante constitui poderoso instrumento de ga-
rantia do principio da legalidade administrativa que nao mais pode
ser considerado, como no Estado liberal classico, a simples e ime-
diata obediéncia aos termos da lei formal, mesmo porque o legis-
lador, por seu carater humano, nao tem a capacidade de prever
todos os fatos futuros.

O principio da legalidade decorre também dos demais princi-
pios constitucionais e constitui racional diretriz para a atuacao da
Administracao Publica, sem que fiquem tolhidos os seus meios de
atuacao decorrentes da experiéncia adquirida ao longo do tempo
e das rotinas de procedimento.

As sumulas vinculantes de contetdo administrativo, editadas
até final de 2008, decorrem, em grande parte, de precedentes do
Supremo Tribunal Federal ao julgar as matérias indicadas, agre-
gando, aos enunciados, elementos decorrentes de sua competén-
cia hermenéutica em tema constitucional, assim aclarando os seus
termos para permitir o seu inteiro cumprimento.g
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