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21/09/2011 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ESTADO DE MINAS (GERAIS
ADV.(A/S) :ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS
GERAIS
RECDO.(A/S) :MARIA ESTER MARTINS DIAS
ADV.(A/S) :HUMBERTO LUCCHESI DE CARVALHO
INTDO.(A/S) :UNIAO
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
EMENTA

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO.
EXERCICIO DO PODER DE AUTOTUTELA ESTATAL. REVISAO DE
CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO E DE QUINQUENIOS DE
SERVIDORA PUBLICA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

1. Ao Estado é facultada a revogacao de atos que repute ilegalmente
praticados; porém, se de tais atos ja decorreram efeitos concretos, seu
desfazimento deve ser precedido de regular processo administrativo.

2. Ordem de revisao de contagem de tempo de servigo, de
cancelamento de quinquénios e de devolucao de valores tidos por
indevidamente recebidos apenas pode ser imposta ao servidor depois de
submetida a questao ao devido processo administrativo, em que se
mostra de obrigatoria observancia o respeito ao principio do
contraditdrio e da ampla defesa.

3. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao plendria, sob a presidéncia do Sr.
Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das notas

taquigraficas, por unanimidade de votos, em negar provimento ao
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recurso, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 21 de setembro de 2011.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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31/08/2011 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ESTADO DE MINAS (GERAIS
ADV.(A/S) :ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS
GERAIS
RECDO.(A/S) :MARIA ESTER MARTINS DIAS
ADV.(A/S) :HUMBERTO LUCCHESI DE CARVALHO
INTDO.(A/S) :UNIAO
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
RELATORIO

O EXMO. SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

O ESTADO DE MINAS GERAIS interpoe recurso extraordinario (fls.
388 a 397) contra acérdao proferido pela Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica daquele Estado, assim ementado:

“ACAO ORDINARIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. REMUNERACAO QUINQUENIO. ANULACAO
POSTERIOR. PROCESSO  ADMINISTRATIVO. AMPLA
DEFESA. INOBSERVANCIA. O artigo 5% inciso LV, da
Constituicao Federal ampliou o direito de defesa, assegurando
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. Assim, a aplicagao de qualquer
punicdo ou restricdio de direitos s6 sera legitimada
constitucionalmente se respeitado o devido processo legal,
ofertando-se a parte interessada todos os meios para a
apresentacao de alegacdes em contrario. Neste sentido, mostra-
se ilegal a anulagdo de parcela integrante da remuneragao sem
que seja dada ao interessado a oportunidade para exercer sua
defesa contra o ato que restringe, ou mesmo extirpa, seu direito
nos moldes em que fora anteriormente concedido. Sentenca que
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se confirma em reexame necessario” (fl. 363).

Opostos embargos de declaracao (fls. 374 a 379), foram rejeitados
(fls. 381 a 385).

Insurge-se, no apelo extremo, fundado na alinea “a” do permissivo
constitucional, contra alegada contrariedade aos arts. 59, inciso II; 25; 40, §
9% 37, caput; e 201, § 9%, da Constituicao Federal, em razdao de ter o
acérdao recorrido concluido pela ilegalidade de decisao administrativa
mediante a qual foram cancelados quatro quinquénios anteriormente
concedidos a recorrida e determinada a devolugdao dos valores por ela
indevidamente recebidos, o que teria ocorrido porque ter-se-ia
reconhecido equivoco da Administragdo quando do deferimento desse
pedido da servidora.

Depois de apresentadas contrarrazoes (fls. 401 a 415), o recurso foi
admitido na origem (fls. 419 a 421), subindo os autos a esta Suprema
Corte.

Pelo despacho de fls. 427 a 431, foi reconhecida a existéncia de
repercussao geral da matéria em discussdao nestes autos, decisao essa
referendada pelo Plenario Virtual deste Supremo Tribunal Federal (fl.
439).

Por fim, opinou a douta Procuradoria-Geral da Republica, em
parecer da lavra do Subprocurador-Geral da Republica Dr. Rodrigo Janot
Monteiro de Barros, pelo nao provimento do recurso (fls. 448 a 470). Tal

parecer, encontra-se assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. CONFLITO APARENTE ENTRE A
AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA (SUMULA N° 473/STF) E
OS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO.

1. A Constituicao Federal de 1988 pds no devido relevo os
direitos fundamentais do cidadao-administrado, sob a otica do
Estado Democratico e de Direito. O nucleo de garantias
processuais foi explicitamente estendido aos processos
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administrativos de qualquer natureza, a teor do inc. LV do art.
52 da CF, dispensando o mesmo tratamento aos litigantes, seja
em processo judicial, quer no processo administrativo, para
assegurar-lhes expressamente as garantias do contraditorio e da
ampla defesa.

2. A administragao pode anular seus proprios atos quando
eivados de ilegalidade. Havendo repercussao no campo de
interesses individuais, a anulagdo, que devera ocorrer em prazo
razoavel e por decisao devidamente fundamentada, dependera
de prévio processo administrativo, nele garantidos o
contraditorio e a ampla defesa.

3. Presente situacdo de periculum in mora (v.g. grave risco
ou lesao a ordem juridica, a saude publica, a seguranca publica,
ao patrimonio publico), a administracdo pode, cautelar e
motivadamente, suspender os efeitos do ato, assegurando-se,
em seguida, o exercicio da ampla defesa.

4. O Estado de Minas Gerais excluiu unilateralmente dos
vencimentos da recorrida parcela referente a quatro
quinquénios por supostas irregularidades no computo do
tempo de servigo. Entretanto, o exercicio do poder de autotutela
administrativa deveria ter sido precedido de processo
administrativo, garantindo-se a servidora o exercicio da ampla
defesa e do contraditdrio.

5. Parecer pelo conhecimento e desprovimento do recurso
extraordindrio.”

E o relatorio.
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31/08/2011 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296 MINAS GERAIS

VOTO

O EXMO. SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Logo que ingressou no servi¢o publico, a recorrida postulou, junto
ao recorrente, a averbacao de tempo de servigo preteritamente prestado, o
que lhe foi deferido, tendo, entao, sido concedidos a servidora quatro
quinquénios.

Cerca de trés anos mais tarde, a recorrida recebeu um comunicado
do recorrente informando-a de que teria percebido, indevidamente,
valores referentes a quinquénios e que, em razao disso, esses seriam
retirados de seu prontudrio, sendo o montante representativo dos valores
que lhe foram indevidamente pagos debitado de seus vencimentos
mensais.

Irresignada, ingressou em Juizo e logrou obter a reversdo desse ato.
Contra tal decisao, interpds o recorrente o apelo extremo, ora em analise.

Nas razodes de seu inconformismo, asseverou o recorrente que a
concessao desses quinquénios deu-se ao arrepio da legislacao aplicavel e
que, por isso, eles haviam sido cancelados, tendo-se determinado, ainda,
o pagamento, pela servidora, dos valores indevidamente recebidos a esse
titulo.

Defendeu a perfeita legalidade desse seu agir, porque fundado no
poder de autotutela da Administragao Publica, assegurado até mesmo em
Stimula desta Suprema Corte, nao sendo necessario, em tal hipdtese, a
abertura de qualquer procedimento, ou mesmo de concessao de prazo
para a defesa do interessado, incumbindo a esse, se fosse o caso, recorrer
ao Poder Judicidrio, depois de consumado o ato praticado pela
Administracao.

Sem razao, contudo.

O recorrente pretendeu ver reconhecida a legalidade de seu agir,

com respaldo no verbete da Simula n® 473 desta Suprema Corte, editada
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ainda no ano de 1969, sob a égide, portanto, da Constituigao anterior.
A referida Simula tem a seguinte redacgao:

“A ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS PROPRIOS
ATOS, QUANDO EIVADOS DE VICIOS QUE OS TORNAM
ILEGAIS, PORQUE DELES NAO SE ORIGINAM DIREITOS;
OU REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE CONVENIENCIA OU
OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS
ADQUIRIDOS, E RESSALVADA, EM TODOS OS CASOS,A
APRECIACAO JUDICIAL” (DJ de 10/12/69).

A partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, foi erigido
a condicdo de garantia constitucional do cidaddo, quer se encontre na
posicdo de litigante, num processo judicial, quer seja um mero
interessado, em um processo administrativo, o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a eles inerentes.

Ou seja, a partir de entao, qualquer ato da Administracao Publica
que tiver o condao de repercutir sobre a esfera de interesses do cidadao
devera ser precedido de prévio procedimento em que se assegure ao
interessado o efetivo exercicio do direito ao contraditorio e a ampla
defesa.

Mostra-se, entdo, necessario, proceder-se a compatibilizagao entre o
comando exarado pela aludida simula e o direito ao exercicio pleno do
contraditdrio e da ampla defesa, garantidos ao cidadao pela norma do art.

¢, inciso LV, de nossa vigente Constitui¢cao Federal.

Discorrendo sobre a atualidade desse verbete sumular, Monica
Martins Toscano Simoes, em sua obra O processo administrativo e a
invalidacao de atos viciados (Malheiros, 2004), aduz ser

“necessario compreender a autotutela administrativa na
sua devida extensao, a fim de que sejam fielmente preservados
os direitos dos administrados. Nesse mister, cumpre investigar
que leitura a Carta de 1988 imprimiu a Samula 473 e que
interpretacdo deve, nessa medida, ser extraida do preceito legal
em comento” (p. 160).
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Prossegue a autora ressaltando que:

“a sumula 473 — e, hoje, também o art. 53 da Lei 9.784/1999
—nao deve ser utilizada como instrumento autoritario, capaz de
desconstituir situagdes sem conferir aos interessados as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Nao se pode admitir que a Administracao invalide atos — os
quais, vale lembrar, gozam de presuncao de legitimidade — sem
conceder aqueles que serao atingidos pela decisao
administrativa a chance de sustentar, no curso do devido
processo legal, que se trata de atos legitimos” (p. 162).

E, finalizando suas consideragoes sobre o tema, acrescenta que:

“o exercicio da autotutela deve ocorrer através de
procedimento administrativo que confira aqueles que
eventualmente venham a ser atingidos pela decisao
invalidatoria oportunidade de manifestagao prévia, observados
os desdobramentos da ampla defesa. Essa providéncia é
indispensavel ao resguardo do devido processo legal, sem o
qual ndo se pode falar em legitima recomposicao da legalidade”
(p. 163).

Outros ilustres estudiosos do Direito Administrativo patrio também
ja se manifestaram sobre o tema, perfilhando entendimento semelhante.

Assim, ao discorrer sobre o poder de a Administracdo anular seus
proprios atos, ressalta a obra atualizada de Hely Lopes Meirelles que:

“o essencial é que a autoridade que o invalidar demonstre,
no devido processo legal, a nulidade com que foi praticado. (...)
Ocorrendo situagdo que caracterize um litigio com o
destinatario do ato a ser objeto de exame para eventual
anulacao, a Administracao Publica deve assegurar-lhe o direito
de defesa e o contraditdrio, previsto no art. 5%, LV, da CF”
(Direito Administrativo Brasileiro. 36 ed. Malheiros, 2010. p.

3
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Comentando a inovagdo representada pela introducdao, em nosso
ordenamento constitucional, da norma do art. 59 inciso LV, da vigente
Constituicao Federal, destacou-se na referida obra que:

“ao falar em ‘litigantes’, ao lado dos ‘acusados’, a atual
Carta Magna acabou por jurisdicionalizar o processo
administrativo. Sem duvida, em relacdo aos ‘acusados’ a
garantia da ampla defesa e do contraditério ja havia; porém,
quanto aos ‘litigantes’, ndo. Esta é, sem duvida, uma das
grandes novidades da Constituicio Federal de 1988. E o
fendmeno da processualidade administrativa”(op. cit., p. 104).

Celso Antonio Bandeira de Mello, dissertando sobre o aludido

principio constitucional (art., 59, inciso LV), salienta que:

“esta estampadamente claro na Constituicao do Pais que a
Administragao Publica nao pode investir contra a liberdade ou
contra a propriedade das pessoas sem antes cumprir a
sequéncia itinerdria de atos que se constituam em um processo
regular, assegurada ampla defesa, quando se trate de adotar
providéncia conducente a qualquer medida gravosa que intente
tomar em relacdo a estes bens juridicos. Vale dizer: a ‘privagao’
deles esta condicionada ao ‘devido processo legal’, sem o qué
serd nula, por inconstitucional.

De resto, como se vé na linguagem do inciso LV, se a
providéncia a ser adotada ja significar um litigio ou redundar
nele, serdo, de todo modo, assegurados o contraditério e ampla
defesa (...)” (Grandes temas de Direito Administrativo.

Malheiros, 2009. p. 101).

Em sua consagrada obra Curso de Direito Administrativo (272 ed.

Malheiros, 2010), acrescenta, sobre o tema, Celso Bandeira de Mello, que:
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“nao se anula ato algum de costas para o cidadao, a
revelia dele, simplesmente declarando que o que fora
administrativamente decidido (ou concertado pelas partes)
passa a ser de outro modo, sem ouvida do que o interessado
tenha a alegar na defesa de seu direito. A desobediéncia a esse
principio elementar lanca de imediato suspeita sobre a boa-fé
com que a Administra¢ao tenha agido, inclusive porque nela se
traduz um completo descaso tanto pelo fundamental principio
da presuncao de legitimidade dos atos administrativos quanto
por aquele que é, talvez, o mais importante dentre todos os
canones que presidem o Estado de Direito — a saber: o principio
da seguranca juridica” (p. 464).

A eminente Ministra Carmen Lucia, em artigo publicado na Revista
de Informacao Legislativa (v. 34, n® 136, out/dez 1997, p. 5-28), destaca

que:

“O processo administrativo democratico nao é sendo o
encontro da seguranca juridica justa. Ela é uma das formas de
concretizacao do principio da legitimidade do poder, a medida
em que se esclarecem e se afirmam os motivos das decisoes
administrativas. Tais decisdes sdao questionadas e deslindadas
no processo administrativo e, nessa sede, o poder no exercicio
do qual elas foras adotadas recebe a sua condicdo legitima
propria. Quanto mais democratico for o processo
administrativo, mais demonstrativo ele é da esséncia e pratica
do exercicio do poder em determinado Estado.

(.-

E, pois, para a realizagio dos principios democraticos
legitimadores do exercicio do poder que se pde o processo
administrativo como instrumento de a¢do do agente publico,
gerando-se em sua base juridica o conjunto elementar dos
subprincipios que dao ao cidadao a seguranca de aplicacdo

eficiente do Direito justo.”

Diverso ndo é o posicionamento da jurisprudéncia desta Suprema
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Corte, representado por acdrdaos proferidos logo depois da entrada em
vigor da Constituicdo Federal de 1988 e que vém se repetindo, desde
entdo, citando-se, para ilustrar, os seguintes, proferidos em diferentes
hipoteses em que a Administragdo Publica procedia a anulagao ou a

revogacao de atos preteritamente editados:

“ATO  ADMINISTRATIVO - REPERCUSSOES -
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE -  SITUACAO
CONSTITUIDA - INTERESSES CONTRAPOSTOS -

ANULACAO - CONTRADITORIO. Tratando-se da anulacio de
ato administrativo cuja formalizagao haja repercutido no campo
de interesses individuais, a anulacdo nao prescinde da
observancia do contraditorio, ou seja, da instauracdo de
processo administrativo que enseje a audicao daqueles que
terdo modificada situagdo ja4 alcangada. Presuncdo de
legitimidade do ato administrativo praticado, que nao pode ser
afastada unilateralmente, porque é comum a Administragao e
ao particular” (RE n°® 158.543/RS, Relator o Ministro Marco
Aurélio, Segunda Turma, DJ de 6/10/95).

“MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. ANULACAO DE ASCENSOES
FUNCIONAIS CONCEDIDAS AOS EMPREGADOS DA ECT.
DECADENCIA DO DIREITO DE REVER A LEGALIDADE DAS
ASCENSOES. NECESSIDADE DE AS PARTES ATINGIDAS
PELO ATO COATOR INTEGRAREM A LIDE. 1. Decadéncia do
direito de a Administracao Publica rever a legalidade dos atos
de ascensao funcional dos empregados da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos - ECT, praticados entre 1993 e 1995
(Art. 54 da Lei n. 9.784/1999). 2. Direito ao contraditdrio e a
ampla defesa a ser garantido aos beneficidrios de atos
administrativos inerentes a sua condi¢do funcional para a
validade de decisdes do Tribunal de Contas da Unido que
importem em sua anulagdo ou revogacao. Siumula Vinculante n.
3.Precedentes. 3. Mandado de seguranca concedido” (MS n®
26.393/DF, Relatora a Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno,
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DJe de 19/2/10).

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUMULA 473 DO STF.
NECESSIDADE DE  PROCESSO  ADMINISTRATIVO.
ALEGADA VIOLAGCAO AO ART. 5% LIV E LV DO STF.
OFENSA REFLEXA. AGRAVO IMPROVIDO. I - O
entendimento da Corte é no sentido de que, embora a
Administracao esteja autorizada a anular seus proéprios atos
quando eivados de vicios que os tornem ilegais (Simula 473 do
STF), nao prescinde do processo administrativo, com
obediéncia aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério. Precedentes. II - Como tem consignado o
Tribunal, por meio de remansosa jurisprudéncia, a alegada
violagdo ao art. 59 LIV e LV, da Constitui¢ao, pode configurar,
em regra, situacao de ofensa reflexa ao texto constitucional, por
demandar a andlise de legislacdo processual ordinaria, o que
inviabiliza o conhecimento do recurso extraordindrio. III -
Agravo regimental improvido” (AI n® 710.085-AgR/SP, Relator
0 Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe de
6/3/09).

Transcrevo, ainda, por oportuno, o seguinte trecho da
fundamentacdo exposta pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, quando
do julgamento do MS n® 22.693/SP, porque plenamente aplicavel a

exegese da controvérsia em disputa nestes autos:

“A Constituicao de 1988 (art. 5% LV) ampliou o direito de
defesa, assegurando aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

As duvidas porventura existentes na doutrina e na
jurisprudéncia sobre a dimensdo do direito de defesa foram
afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia
contempla, no seu ambito de protecdo, todos os processos
judiciais ou administrativos.
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Assinale-se, por outro lado, que ha muito a doutrina
constitucional vem enfatizando que o direito de defesa nao se
resume a um simples direito de manifestacdo no processo.
Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar — como
bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensao a tutela
juridica (Comentdrios a Constituicado de 1967/69, tomo V, p.
234).

Observe-se que nao se cuida aqui, sequer, de uma
inovacao doutrinaria ou jurisprudencial. Ja o classico Joao
Barbalho, nos seus Comentarios a Constituicao de 1891,
asseverava, COm precisao:

‘Com a plena defesa sdao incompativeis, e, portanto,
inteiramente, inadmissiveis, 0s processos secretos,
inquisitoriais, as devassas, a queixa ou o depoimento de
inimigo capital, o julgamento de crimes inafiangaveis na
auséncia do acusado ou tendo-se dado a produgao das
testemunhas de acusacdo sem ao acusado se permitir
reinquiri-las, a incomunicabilidade depois da dentncia, o
juramento do réu, o interrogatdrio dele sob coacdo de
qualquer natureza, por perguntas sugestivas ou capciosas’
(Constituicao Federal Brasileira — Comentarios, Rio de
Janeiro, 1902, p. 323).

Nao é outra a avaliagao do tema no direito constitucional
comparado. Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches
Gehor(pretensdo a tutela juridica) no direito alemao, assinala o
Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht)
que essa pretensao envolve nao sé o direito de manifestacao e o
direito de informagao sobre o objeto do processo, mas também
o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao
incumbido de julgar (Cf. Decisao da Corte Constitucional alema
--BVerfGE 70, 288-293; ver também, Pieroth e Schlink,
Grundrechte - Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis,
Ulrich, Gusy, Christoph, Einfithrung in Das Staatsrecht, 3a.
edi¢ao, Heidelberg, 1991, p. 363-364).

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensao a tutela

juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no
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art. 5%, LV, da Constitui¢do, contém os seguintes direitos: a)
direito de informacdo (Recht auf Information), que obriga o
orgao julgador a informar a parte contraria dos atos praticados
no processo e sobre os elementos dele constantes; b) direito de
manifestacio (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se, oralmente ou por
escrito, sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo; c) direito de ver seus argumentos considerados (Recht
auf Berticksichtigung), que exige do julgador capacidade de
apreensao e isencdo de animo (Aufnahmefdhigkeit und
Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razoes apresentadas
(Cf.Pieroth e Schlink, Grundrechte -Staatsrecht II, Heidelberg,
1988, p. 281; Battis e Gusy, Einfilhrung in das Staatsrecht,
Heidelberg, 1991, p. 363-364; também, Diirig/Assmann, in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol IV, n.® 85-
99).

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados
pelo orgao julgador (Recht auf Beriicksichtigung), que
corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir
atencao (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve nao s
o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como
também o de considerar, séria e detidamente, as razoes
apresentadas (Erwagungspflicht) (Cf. Diirig/Assmann, in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, n.°
97). E da obrigacio de considerar as razdes apresentadas que
deriva o dever de fundamentar as decisdes (Decisao da Corte
Constitucional — BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Cf. Diirig/Assmann,
in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, n.?
97)” ( Tribunal Pleno, DJe de 13/12/10).

No caso presente, o cancelamento de averbagao de tempo de servico
langado no prontudrio da recorrida, bem assim de quinquénios que lhe
tinham sido concedidos, em razao dessa contagem de tempo,
inegavelmente influiram em sua esfera de interesses, posto que alteraram
o computo de seu tempo de servico, para fins de concessao de

quinquénios e mesmo de aposentadoria, e acarretaram, ademais,
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devolugao de valores que lhe haviam sido pagos pelo recorrente.

Indubitdvel, destarte, que essa retificagao de seu tempo de servico e
essa ordem de devolugao de valores que lhe foi imposta deveriam ter sido
precedidas de regular processo administrativo, em que a servidora
deveria ter respeitados seus direitos ao contraditodrio e a ampla defesa.

Nao se esta a discutir, nos autos deste recurso, se a recorrida tem
efetivamente direito a essa contagem de tempo inicialmente deferida pelo
recorrente, tampouco se faz jus aos aludidos quinquénios e, caso
contrario, se deve devolver aos cofres publicos os valores recebidos a esse
titulo.

O que esté sub judice, neste processo, € apenas a andlise do eventual
direito da servidora de que essa intervencao estatal em sua esfera de
interesses fosse precedida de um devido processo administrativo,
conclusdao que se tem por irrefutavel, conforme exposto ao longo deste
voto.

Assim, como isso inegavelmente ndo ocorreu, no caso em tela,
conforme, alids, reconhecido pelo prdprio recorrente, corretas foram as
decisOes proferidas nos autos que determinaram a anulagdao do ato,
restando facultado ao recorrente sua renovacao, desde que respeitados os
principios constitucionais inerentes a esse tipo de intervengao estatal na
esfera de interesses de uma sua servidora.

Ante o exposto, pelo meu voto, proponho seja negado provimento

ao recurso.

10
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RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296 MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, senhores advogados
presentes, nds ja tivemos oportunidade aqui de debater varias vezes a
alteracdo do paradigma, com a Constituicao de 1988, a semelhanca do
que ocorre nos demais paises que adotam esse novo idedrio. A regra de
que cabe a Administracao anular os seus atos e, depois, verificar as
consequéncias em relacdo aos direitos atingidos, corresponde hoje ao
postulado de que a Administracao nao pode anular os seus atos, salvo se
os motivar. Por outro lado, a Constituicdo pds-positivista estabeleceu
como regra, como uma cldusula pétrea, que ninguém sera privado de
seus bens e de sua propriedade sem obediéncia do devido processo legal.

Na realidade, quando hd uma supressao de um saldrio necessario in
vitae, é mais do que inequivoca a supressao de um bem, ou da propria
propriedade, na medida em que a pessoa sobrevive daqueles
vencimentos - evidentemente que, nessas hipoteses, deve ser
necessariamente observado o devido processo legal. E claro que a
Administracdo Publica estd - digamos assim - subordinada ao principio
da legalidade e, por outro lado, também se reconhece o poder geral de
cautela da Administragao Publica no sentido de que ela pode suspender
um pagamento e até submeter a ampla defesa ou o contraditorio a
questdao relativa aos descontos. Mas, no caso aqui em tela, é muito
importante observarmos que essa servidora requereu
administrativamente essa averbacao e isso foi deferido, de sorte que a
desconstituicdo desse ato teria necessariamente que perpassar por um
procedimento que obedecesse ao contraditério e ao devido processo legal.

Destaquei varios aspectos aqui, mas, dentre alguns mais
importantes, porque o voto do Ministro Toffoli foi exaustivo, mas, dentre

outras passagens que me chamaram a atengao, colho, no voto do Ministro
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Celso de Mello, na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n® 27.422,
o seguinte:

"A essencialidade do postulado da seguranga juridica e a
necessidade de se respeitarem situag¢des consolidadas no tempo,
amparadas pela boa-fé do cidadao (seja ele servidor publico, ou
nao), representam fatores a que o Judicidrio ndo pode ficar
alheio, como resulta da jurisprudéncia que se formou no
Supremo Tribunal Federal:"

Nesse mesmo seguimento € a doutrina do professor Adilson Abreu
Dallari e da professora Patricia Baptista, que aborda o tema das garantias
constitucionais do processo judicial e do processo administrativo.

Por outro lado, a questao nao s6 da supressao do adicional que foi
deferido administrativamente, mas também a questao da devolucao do
que foi recebido, hoje é uma verdadeira vexata quaestio no campo do
Direito Administrativo.

O préprio Tribunal de Contas da Unido, na Simula n® 249, dispoe:

"E dispensada a reposicdo de importancias indevidamente
percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e
pensionistas, em virtude de erro escusavel de interpretagao de
lei por parte do érgao/entidade, ou por parte de autoridade
legalmente investida em funcdo de orienta¢do e supervisao, a
vista da presuncdo de legalidade do ato administrativo e do

carater alimentar das parcelas salariais."

Quer dizer, sabemos que o Direito vive em fun¢ao do homem, e nao
o homem em fun¢dao do Direito. Ora, é possivel que nods proprios
recebamos alguma parcela no nosso contracheque, sem que saibamos a
origem daquela parcela, sem que saibamos da necessidade até de ter que
devolver aquela parcela. Entao, realmente ¢ uma intromissao abrupta no
direito de propriedade do servidor essa supressao do adicional, e, mais
ainda, o desconto imediato daquilo que unilateralmente a Administracao

entendeu indevido.
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De sorte que, louvando o excepcional voto do Ministro Dias Toffoli,
eu o acompanho integralmente para que essa supressao pretendida pela
Administracdo Publica e esse desconto pretendido pela Administracao
Publica se submetam a ampla defesa e ao contraditorio.

Nao se estd aqui afastando a possibilidade de a Administracao,
verificando a ilegalidade, suprimir esse adicional, mas que o faga
obedecendo a esses canones constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa.

Acompanho Sua Exceléncia o Ministro Dias Toffoli.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECDO. (A/S) : MARIA ESTER MARTINS DIAS

ADV. (A/S) : HUMBERTO LUCCHESI DE CARVALHO

INTDO. (A/S) : UNIAO

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apdés os votos dos Senhores Ministros Dias Toffoli
(Relator) e Luiz Fux, negando provimento ao recurso, pediu vista
dos autos a Senhora Ministra Carmen Lacia. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falou pelo
recorrente a Dra. Vanessa Saraiva de Abreu, Procuradora do Estado.
Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Plendrio, 31.08.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Luacia, Dias
Toffoli e Luiz Fux.

Procurador-Geral da RepUblica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel
Santos.

p/Luiz Tomimatsu
Secretéario
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21/09/2011 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296 MINAS GERAIS

Recurso Extraordindario 594.296 Minas Gerais

Relator : Min. Dias Toffoli
Recte.(s) : Estado de Minas Gerais
Adv.(a/s) : Advogado-geral do Estado de Minas Gerais
Recdo.(a/s) :Maria Ester Martins Dias
Adv.(a/s) : Humberto Lucchesi de Carvalho
Intdo.(a/s) :Uniao
Adv.(a/s) : Advogado-geral da Unido
VOTO VISTA

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Pedi vista dos autos
deste Recurso Extraordinario apds o voto do Ministro Dias Toffoli, relator,
que negou provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelo Ministro

Luiz Fux.

1. O Recurso Extraordindrio interposto pelo Estado de
Minas Gerais teve como objeto acérdao do Tribunal de Justica mineiro

que concluiu:

“ACAO ORDINARIA. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. REMUNERACAO. QUINQUENIO. ANULACAO
POSTERIOR. PROCESSO ADMINISTRATIVO. AMPLA DEFESA.
INOBSERVANCIA. O art. 5% inciso LV da Constituicdo Federal ampliou o
direito de defesa, assegqurando aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ele inerentes. Assim, a aplicacdo de qualquer pumnigido ou
restrigdo de direitos so serd legitimada constitucionalmente se respeitado o devido
processo legal, ofertando-se a parte interessada todos os meios para a
apresentacio de alegacdes em contrdrio. Neste sentido, mostra-se ilegal a
anulagdo de parcela integrante da remuneragio sem que seja dado ao interessado
a oportunidade para exercer sua defesa contra o ato que restringe, ou mesmo
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extirpa, seu direito nos moldes em que fora anteriormente concedida. Sentenca
que se confirma em reexame necessdrio” (fls. 363).

2.A recorrida ingressou com agao ordindria pedindo invalidagao de
ato administrativo que declarou nao ter ela direito de receber 4 (quatro)
qlingiiénios anteriormente concedidos e condena¢ao recorrente a
devolucao dos valores descontados em seus contra-cheques a partir de
dezembro de 1998, data que se iniciou os descontos supostamente
indevidos.

A sentenca julgou procedente o pedido inicial, para restabelecer o
seu direito de receber os 04 (quatro) qiiinqiiénios, e condenou o ora
recorrente, respeitada a prescrigao qiiingiienal, a devolugao dos valores
descontados, o que foi confirmado pelo Tribunal de Justica mineiro.

3.A repercussao geral foi reconhecida neste caso,
porque se entendeu necessdria a definicio do denominado “poder de
autotutela” da Administragao Puablica, que tem reiterado praticas como a
que se questionou na agao proposta pela ora Recorrida, alegando os entes
administrativos, com frequéncia, a aplicacdo das sumulas n. 346 e 473
deste Supremo Tribunal Federal[1][1][1][1][1].

4. O que se pde em questdo, no caso em pauta, é tao
somente se seria possivel ao ente estadual, ora Recorrente, anular ato
administrativo atingindo o espectro dos direitos que, antes, tinham sido
reconhecidos a Recorrida e que vinham sendo cumpridos pelo Estado.

A decisao proferida pelo Tribunal de Justica mineiro
firmou-se em que, reconhecido o direito da ora Recorrida aos
quinquénios, nao poderia ela ter tido o seu corte e a determinacao de
devolucao do que recebera em razao daquele reconhecimento sem que
lhe tivesse sido garantido o direito, em processo administrativo formal, a
defesa e ao contraditorio.
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Servidora publica municipal no periodo de marc¢o de 1992 a janeiro
de 1994, a ora Recorrida requereu ao Estado de Minas Gerais averbacao
de tempo de servio municipal referente a este periodo, quando,
aprovada em concurso publico, passou a exercer o cargo efeito de agente

judiciario estadual.

Atendido o pleito de averbacao foi reconhecido o direito da ora
Recorrida ao recebimento de adicionais de quinquénio (4), a partir
del/2/1994, computando-se 7.257 (sete mil duzentos e cinqiienta e sete)
dias para todos os fins de direito.

Sem que tivesse sido instalado o devido processo administrativo
formal, com a garantia de direito ao contraditdrio e a defesa a servidora,
concluiu a entidade estadual ter havido erro naquele computo e realizou-
se “a devida retificacdo do tempo averbado, computando-se 679 (seiscentos e
setenta e nove) dias para fins de adicionais, conforme publicagio de 06/04/97, nos
termos da EC n. 09/93, e Parecer emitido no processo nO 1159, pela Comissio
Permanente”.

E o préprio Recorrente que afirma ter havido “o cancelamento da
concessio dos 04 (quatro) adicionais por giiingiiénio, vez que indevidos por falta
de amparo legal, de acordo com a Instrugdo n° O14/97 da Diretoria de Pessoal do
TJIMG, que determinou o desconto dos valores pagos indevidamente”.

Como antes realcado, o que estd em discussao nao é o
dever administrativo de efetuar pagamentos de servidores nos estritos
termos de previsao legal, mas o dever que tem o ente administrativo de
nao atingir o patrimonio juridico de quem quer que seja sem que seja
assegurado ao interessado o direito constitucional ao contraditorio e a

ampla defesa com os recursos a ela inerentes.

5. E incontroversa, no caso em foco, a inobservancia
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desta garantia constitucional. O que buscou demonstrar o Estado
recorrente foi que aquela anulagdo estaria no campo da autotutela da
Administracdo Publica e, supostamente com base na sumula 473 deste
Supremo Tribunal aperfeicoou o ato em questao.

Nao tem razao o Recorrente.

Autotutela da Administragao Publica € o instrumento
de que dispde ela de verificar a legalidade de seus provimentos e do
atendimento das fungoes que lhe sao legalmente fixadas por decorréncia

da autoexecutoriedade dos atos administrativos.

Entretanto, nao se desempenha a autotutela sem
limites. A mais recente doutrina do direito administrativa nem mais se
refere a poder de autotutela, mas funcdo de autocontrole, pois nao se
cuida verdadeiramente de poder, mas de dever, para se aferir e garantir a
legalidade dos comportamentos estatais.

Poder ou funcao se lhe considere, o que é certo é que,
no Estado Democratico de Direito, ha limites neste desempenho. Tais
limites sdo fixados, rigorosamente, pelos direitos fundamentais dos
individuos, dos cidadaos, pelo patrimonio de bens juridicos
constitucionalmente assegurados a todos, ai incluidos os dos servidores,

como é obvio.

Dai porque a simula 473 deste Supremo Tribunal,
adotada supostamente como base do comportamento da entidade
estadual, ndo foi interpretada corretamente no caso, pois dispde ela
que “a Administragdo Publica pode anular seus proprios atos quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque delas ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e

ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial”.
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O desempenho da autotutela da Administragao Publica
ndo a dispensa do rigoroso cumprimento da Constitui¢ao da Republica,
em cujo art. 5% inc. LV se impde a observancia do devido processo legal,
garantindo-se a todos que os seus direitos (ou interesses) ndo sejam
atingidos sem que, previamente, se assegure ao interessado o direito ao
contraditdrio e a ampla defesa.

Dai a necessidade de se formalizar processo
administrativo quando a atuacdo da entidade administrativa puder
acarretar restricdo ou perda de direito ou de alteragao ou anulagdo de
situacao antes reconhecida ao interessado.

Como ensinam Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,
“0 processo administrativo aberto, visivel, participativo é instrumento seguro de
prevengdo a arbitrariedade. Dele ndo se pode abrir mdo, minimamente que seja. ...
a garantia constitucional do direito a ampla defesa exige que seja dada ao acusado
— ou a qualquer pessoa contra a qual se faca uma irrogacio, em desfavor da qual
se estabeleca uma apreciagido desfavordvel (ainda que implicita), ou que esteja
sujeita a alguma espécie de sangdo ou restricdo de direitos — a possibilidade de
apresentagio de defesa prévia a decisdo administrativa. Sempre que o patrimonio
juridico e moral de alguém puder ser afetado por uma decisio administrativa,
deve a ele ser proporcionada a possibilidade de exercitar a ampla defesa, que so
tem sentido em sua plenitude se for produzida previamente a decisdo, para que
possa ser conhecida e efetivamente considerada pela autoridade competente para
decidir” (FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu — Principios do
processo administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, ps. 24 e 90).

Na espécie, como antes acentuado, nao se discute
sobre a inexisténcia do processo administrativo antes de se cancelar a
averbacao dos quinquénios, antes reconhecida como direito da ora
Recorrida.

A defesa judicial do ato de cancelamento pelo ora
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Recorrente poe-se no exercicio da autotutela da Administracao Publica
sem o devido respeito ao direito do administrado de exercer também o
seu direito de apresentar defesa do seu pretenso direito a manutengao
daquela averbacao e seus consectarios.

6. Nao tenho davidas quanto ao acerto da decisao
recorrida, tal como acentuaram antes, em seus votos, os Ministros Dias
Toffoli, Relator, e Luiz Fux, também votando no sentido de negar
provimento ao recurso extraordindrio interposto pelo Estado de Minas
Gerais.

Pedi vista destes autos, Senhor Presidente, porque
nestas duas semanas que correram entre o inicio do julgamento e essa
sessao realizei um breve levantamento sobre os comportamentos
administrativos omissivos em termos de processo que deram causa a
litigios judiciais (pode-se ter uma ideia do que tera também ocorrido em
termos administrativos) decorrentes da ma interpretacao da sumula 473
deste Supremo Tribunal Federal. Nela, a referéncia ao obrigatorio respeito
ao direito adquirido da-se para os casos de revogacao de ato
administrativo, vale dizer, casos em que o ato administrativo é licito, mas
por conveniéncia ou oportunidade a entidade administrativa decide
desfazé-lo.

Também negando provimento ao recurso, proponho,
conforme o resultado do presente julgamento, seja aquela sumula
alterada em seu enunciado e votada para dotar-se de forca vinculante.

Mais ainda, proponho seja aquele enunciado alterado
para adapta-lo ao direito constitucional vigente desde 1988, fazendo-o
nos termos seguintes:

“Stmula n. ...
A ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS PROPRIOS ATOS,
QUANDO EIVADOS DE VICIOS QUE OS TORNAM ILEGAIS, PORQUE

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 1509744.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 26 de 40

RE 594.296 /| MG

DELES NAO SE ORIGINAM DIREITOS; OU REVOGA-LOS, POR
MOTIVO DE CONVENIENCIA OU OPORTUNIDADE, RESPEITADOS
OS DIREITOS ADQUIRIDOS, GARANTIDO, EM TODOS OS CASOS, O
DEVIDO PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO E A APRECIACAO
JUDICIAL.”

E o voto.

[1][11[1][1][1] SUMULA N° 346SUMULA N° 346SUMULA N°
346SUMULA N°  346SUMULA N°¢  346: A ADMINISTRACAO
PUBLICA PODE DECLARAR A NULIDADE DOS SEUS PROPRIOS
ATOS.

SUMULA N° 473SUMULA N° 473SUMULA N° 473SUMULA
N° 473SUMULA N° 473: A ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS
PROPRIOS ATOS, QUANDO EIVADOS DE VICIOS QUE OS TORNAM
ILEGAIS, PORQUE DELES NAO SE ORIGINAM DIREITOS; OU
REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE CONVENIENCIA OU
OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS ADQUIRIDOS, E
RESSALVADA, EM TODOS OS CASOS, A APRECIACAO JUDICIAL.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Senhor Presidente,
estou acompanhando o Relator e, por consequéncia, a Ministra Carmen
Lacia, com o seu douto voto-vista, mas queria fazer uma ligeira
ponderacgao. Parece-me que o devido processo administrativo é de ser
instaurado quando a situagao juridica ativa do administrado se constitui
mediante abertura de processo administrativo, ou seja, houve um
processo administrativo de reconhecimento e outorga do direito
subjetivo, seja do funciondrio, seja do administrado, inclusive com
parecer juridico.

Neste caso, a Administracao Pablica s6 pode revogar o seu ato por
conveniéncia ou oportunidade, ou anuld-lo por ilegalidade, com a
reabertura ex officio - nao precisa de provocacdo - desse processo
administrativo anteriormente instaurado e em cujo bojo alguém se
investiu na titularidade de uma situagao juridica ativa. Mas quando a
Administracao Publica, ex officio, confere o direito e percebe que houve
uma flagrante ilegalidade, ou até um erro material, eu nao sei bem se
seria de se exigir da Administracdo Publica a abertura de processo
administrativo.

De todo modo, essa minha preocupacao fica afastada com a proposta
da Ministra Carmen Ltcia no sentido de dar uma nova redagdao a Simula
n°473.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Seria s6 acrescentar
no final que, mesmo nesses casos, € preciso garantir ao interessado o seu
direito, porque num caso como esse que Vossa Exceléncia afirma, ndo ha
processo administrativo para se nomear alguém, mas pode ser que haja
uma nulidade e a pessoa ja estivesse 14 hd um ano. Serd que ndo seria

preciso um processo?
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E matéria muito
delicada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E muito delicada.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Vossa Exceléncia foi
extremamente feliz em redenominar, de acordo com a melhor doutrina, o
instituto do poder de autotutela que, no fundo, ndo ¢ um poder, é uma
funcdo, é um dever de autocontrole para a administragao se recolocar nos
eixos da legalidade, de sorte a exercer controle juridico sobre si mesma.

Senhor Presidente, acompanho, portanto, o Relator.
HH#
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O eminente Relator,
em seu douto voto, fez correta aplicacdo da doutrina que inspira a
jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal firmou na matéria ora em

exame.

E por isso que ndo assiste razao ao Estado de Minas Gerais, quando
busca reformar o acérdao emanado do E. Tribunal de Justica local, pois g
exercicio legitimo do poder de autotutela administrativa esta

necessariamente sujeito a observancia de limitacdes de ordem juridica que
sobre ele incidem, impondo-se-lhe, portanto, em funcao de tais
condicionamentos normativos, o dever de respeito aos postulados

constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa.

Cumpre reafirmar a assercao de que ninguém pode ser privado de
sua liberdade, de seus bens ou de seus direitos, mesmo em se tratando de
procedimento administrativo, sem a observancia, pelo Estado, da
garantia inerente ao devido processo legal, notadamente naqueles casos em

que se estabelece uma relagao de polaridade conflitante entre o Estado, de

um lado, e o individuo (ou servidores), de outro.

Cumpre ter presente, bem por isso, na linha dessa orientacao, que o
Estado, em tema de restricdo a esfera juridica de qualquer cidadao, nao
pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrdria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da

plenitude de defesa, pois — cabe enfatizar — o reconhecimento da
legitimidade ético-juridica de gualquer medida imposta pelo Poder
Publico, de que resultem conseqiiéncias gravosas no plano dos direitos e

garantias individuais, exige a fiel observancia do principio do devido

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 1541119.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 30 de 40

RE 594.296 /| MG

processo legal (CE art. 5°, LV), consoante adverte autorizado magistério
doutrinario (MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “Comentarios
a Constituicdo Brasileira de 1988”, vol. 1/68-69, 1990, Saraiva; PINTO
FERREIRA, “Comentarios a Constituicao Brasileira”, vol. 1/176 e 180,
1989, Saraiva; ]ESSE TORRES PEREIRA ]IjNIOR, “Q Direito a Defesa na
Constituicdo de 1988”, p. 71/73, item n. 17, 1991, Renovar; EDGARD
SILVEIRA BUENO FILHO, “O Direito a Defesa na Constituicao”,
p. 47/49, 1994, Saraiva; CELSO RIBEIRO BASTOS, “Comentarios a
Constituicao do Brasil”, vol. 2/268-269, 1989, Saraiva, MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, p. 401/402, 52 ed., 1995,
Atlas; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”,
p.- 290 e 293/294, 22 ed., 1995, Malheiros; HELY LOPES MEIRELLES,
“Direito Administrativo Brasileiro”, p. 588, 172 ed., 1992, Malheiros,

0.8.)-

A jurisprudéncia dos Tribunais, notadamente a do Supremo
Tribunal Federal, tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder
Pablico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente

administrativa, sob pena de nulidade da propria medida restritiva de
direitos, revestida, ou nao, de cardter punitivo (RDA 97/110 -
RDA 114/142 - RDA 118/99 - RTJ 163/790, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO - AI 306.626/MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO, “in”
Informativo/STF n® 253/2002 - RE 140.195/SC, Rel. Min. ILMAR
GALVAO - RE 191.480/SC, Rel. Min. MARCO AURELIO - RE 199.800/SP,
Rel. Min. CARLOS VELLOSO, v.8.):

PROCESS OF LAW'.

- O Estado, em tema de punicoes disciplinares ou de restrigdo a
direitos, qualquer que seja o destinatdrio de tais medidas, ndo pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrdria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da
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plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-
-juridica de qualquer medida estatal - que importe em punicdo
disciplinar ou em limitacdo de direitos - exige, ainda que se cuide de
procedimento meramente administrativo (CF, art. 5% LV), a fiel
observincia do principio do devido processo legal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo uma
insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa
ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de
sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob
pena de nulidade do préprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina.”

(RTJ 183/371-372, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Isso significa, portanto, que assiste, ao cidadao (e ao administrado),
mesmo em procedimentos de indole administrativa, a prerrogativa
indisponivel do contraditério e da plenitude de defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes, consoante prescreve a Constituicdo da

(o]

Republica, em seu art. 5%, inciso LV.

O respeito efetivo a garantia constitucional do “due process of law”,
ainda que se trate de procedimento administrativo (como o instaurado

no caso ora em exame), condiciona, de modo estrito, 0 exercicio dos

poderes de que se acha investida a Publica Administracao, sob pena de
descaracterizar-se, com grave ofensa aos postulados que informam a
propria concepcao do Estado democratico de Direito, a legitimidade
juridica dos atos e resolu¢des emanados do Estado, especialmente
quando tais deliberacOes, como sucede na espécie, importarem em
invalidacao, por anulacdo, de tipicas situa¢des subjetivas de vantagem, tal

como esta Suprema Corte tem reiteradamente advertido:

“”

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade do principio que consagra o ‘due
process of law’, nele reconhecendo uma insuprimivel garantia, que,
instituida em favor de qualquer pesson ou entidade, rege e
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condiciona o exercicio, pelo Poder Piiblico, de sua atividade, ainda
que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
prdprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Precedentes.
Doutrina.

- Assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole

administrativa, como direta emanacdo da propria garantia
constitucional do “due process of law” (CE art. 5% LIV) -
independentemente, portanto, de haver previsio normativa nos
estatutos que regem a atuagdo dos érgdos do Estado -, a prerrogativa
indisponivel do contraditério e da plenitude de defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (CFE, art. 5°, LV).

- Abrangéncia da cldusula constitucional do ‘due process of

i

law’.
(MS 27.083/DE Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Esse entendimento — gue valoriza a perspectiva constitucional que deve

orientar o exame do tema em causa — tem o beneplacito do autorizado
magistério doutrindrio expendido pela eminente Professora ADA
PELLEGRINI GRINOVER (“O Processo em Evolucao”, p. 82/85,
itens ns. 1.3, 14, 2.1 e 22, 1996, Forense Universitaria), como

pude assinalar em decisao por mim proferida, como Relator, no
MS 26.200-MC/DF:

“O coroamento do caminho evolutivo da interpretacio da
clausula do ‘devido processo legal’ ocorreu, no Brasil, com a
Constituigdo de 1988, pelo art. 5°, inc. LV, que reza:

‘Art. 5°, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes.’

Assim, as garantias do contraditério e da ampla defesa
desdobram-se hoje em trés planos: a) no plano jurisdicional, em

que elas passam a ser expressamente reconhecidas, diretamente como
tais, para o processo penal e para o ndo-penal; b) no plano das

4
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acusacdes em geral, em que a garantia explicitamente abrange as
pessoas objeto de acusacdo; ¢) no processo administrativo sempre
que haja litigantes. (...)

Eestaa grande inovacio da Constituicdo de 1988.

Com efeito, as garantias do contraditério e da ampla defesa,
para o processo ndo-penal e para os acusados em geral, em processos
administrativos, ji eram extraidas, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, dos textos constitucionais anteriores, tendo a
explicitacdo da Lei Maior em vigor natureza diddtica, afeicoada a
boa técnica, sem apresentar contelido inovador. Mas agora a
Constituicdo também resguarda as referidas garantias aos
litigantes, em processo administrativo.

E isso ndo é casual nem aleatorio, mas obedece a
profunda transformacio que a Constituicio operou no tocante a
fungdo da administracdo publica.

Acolhendo as tendéncias contempordneas do direito
administrativo, tanto em sua finalidade de limitacido ao poder e
garantia dos direitos individuais perante o poder, como na
assimila¢do da nova realidade do relacionamento Estado-sociedade e
de abertura para o cendrio sociopolitico-econdmico em que se situa, a
Constituicdo pdtria de 1988 trata de parte considerdvel da
atividade administrativa, no pressuposto de que o cardter
democrdtico do Estado deve influir na configuragio da
administragdo, pois os principios da democracia ndo podem se
limitar a reger as fungoes legislativa e jurisdicional, mas devem
também informar a funcdo administrativa.

Nessa linha, dd-se grande énfase, no direito administrativo
contemporineo, a nova concep¢io da processualidade no dmbito
da fungido administrativa, seja para transpor para a atuagdo
administrativa os principios do ‘devido processo legal’, seja para fixar
imposigOes minimas quanto ao modo de atuar da administragio.

Na concepcdo mais recente sobre a processualidade
administrativa, firma-se o principio de que a extensdo das formas
processuais ao exercicio da funcdo administrativa estd de acordo com a
mais alta concepgdo da administragdo: o agir a servigo da comunidade.
O procedimento administrativo configura, assim, meio de
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atendimento a requisitos da validade do ato administrativo. Propicia
o conhecimento do que ocorre antes que o ato faca repercutir seus
efeitos sobre os individuos, e permite verificar como se realiza a
tomada de decisoes.

Assim, o cardter processual da formacgdo do ato administrativo
contrapoe-se a operacoes internas e secretas, a concepgio dos arcana
imperii dominantes nos governos absolutos e lembrados por Bobbio
ao discorrer sobre a publicidade e o poder invisivel, considerando
essencial a democracia um grau elevado de visibilidade do poder.

Assim, a Constituicdo nao mais limita o contraditorio e a
ampla defesa aos processos administrativos (punitivos) em que
haja acusados, mas estende as garantias a todos os processos
administrativos, ndo-punitivos e punitivos, ainda que neles ndo
haja acusados, mas simplesmente litigantes.

Litigantes existem sempre que, num procedimento qualquer,
surja um conflito de interesses. Ndo é preciso que o conflito seja
qualificado pela pretensdo resistida, pois neste caso surgirdo a lide e o
processo jurisdicional. Basta que os participes do processo
administrativo se anteponham face a face, numa posicdo
contraposta. Litigio equivale a controvérsia, a contenda, e nio a
lide. Pode haver litigantes — e 0s hd — sem acusagdo alguma, em
qualquer lide.” (grifei)

Nao foi por outra razao que a colenda Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal - ao examinar a questao da aplicabilidade e da extensao,
aos processos de natureza administrativa, da garantia do “due process of law” -

proferiu decisdao, que, consubstanciada em acérdao assim ementado,

reflete a orientacao que ora exponho neste voto:

“Ato administrativo — Repercussées — Presuncio de
legitimidade — Situagdo constituida — Interesses contrapostos —
anulacdo — Contraditorio. Tratando-se da anulacdo de ato
administrativo cuja formalizacdo haja repercutido no campo de
interesses individuais, a anulagdo ndo prescinde da observincia
do contraditorio, ou seja, da instauracio de processo

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 1541119.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 35 de 40

RE 594.296 /| MG

administrativo que enseje a audigio daqueles que terdo modificada
situacdo jd alcangada. (...).”
(RTJ 156/1042, Rel. Min. MARCO AURELIO - grifei)

Sendo assim, tenho por incensurdvel o v. acérdao emanado do
E. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que se mostrou fiel a
garantia fundada no inciso LV do art. 5° da Constituicao da Republica.

Desse modo, acompanho o eminente Relator, para negar
provimento ao recurso extraordindrio interposto pelo Estado de Minas

Gerais.

E o meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Eu
também acompanho o eminente Relator, os votos ja proferidos e
provocados pela sugestao da eminente Ministra Carmen Lcia.

Eu faria uma ponderagao, que, acho, deva entrar também na
consideragao de eventual revisdao da sumula, e que consiste em distinguir
quando o poder de autotutela da administracdo pode ser exercido
imediatamente, sem prévia audiéncia da pessoa suscetivel de ser atingida
pelo exercicio desse poder, e quando o uso desse poder de autotutela tem
que ser precedido do devido processo legal. Porque a mim me parece que
nao viola a Constituicdo o fato de a precedéncia do devido processo legal,
por forca das circunstancias que envolvam o caso, nao permitir dilagao
em situagOes de urgéncia, quando incide, entdo, a regra legitima da
posposicao do devido processo legal. Em outras palavras, a
administracdo publica pode, em muitas circunstancias, exercer o poder de
autotutela independentemente de audiéncia ou defesa prévia, se a tutela
do interesse publico sob risco, em termos coletivos ou em termos
estritamente patrimoniais, ndo possa aguardar.

Nesses casos, a meu ver, nao ha ofensa a Constituicao, porque fica
aberta a via do devido processo legal posteriormente: é a chamada
posposicao da observancia do principio. Eu comparo a hipdtese, por
exemplo, de um prédio em ruinas que ameace queda e dano a
coletividade. A administragdo publica ndo pode aguardar a prévia
instauracao do devido processo legal para ouvir o interessado, pois nesse
meio tempo pode sobrevir um desastre etc..

No presente caso, ndo podia ser posposto, porque nao ha situacao de
urgencia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Legitimo exercicio do
poder de policia.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nao
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caberia posposi¢cao no caso, porque a administragao publica nao teria
nenhum dano ouvindo a funciondria, antes de cortar-lhe a percep¢ao do
vencimento. Por qué? Porque a administracdo pode ressarcir-se mediante
descontos permitidos pela legislacdo. Nao se justifica que nesse caso
fizesse cessar, abruptamente, sem audiéncia prévia, o gozo de direito
subjetivo aparente que vinha sendo exercido pelo interessado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, eu acho
que neste primeiro caso que Vossa Exceléncia chama caso de urgéncia da
Administracdo, que realmente as vezes tem, nao seria esse dever de
autocontrole, seria poder de policia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E o exercicio do poder
de policia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E isso j4 é previsto.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Eu sei,
mas entra na categoria geral da autotutela. Como estamos falando aqui
de autotutela, é preciso distinguir as hipoteses de exercicio desse poder,
perante a exigéncia do devido processo legal.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pode ocorrer
Presidente, por exemplo — a hipotese aqui € isolada —, um erro grave na
folha de pagamento.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E um erro material.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Um erro material
que demanda, sob pena de comprometer o proprio orcamento.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Que demanda o
imediato; e que nao teria dinheiro para pagar, simplesmente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Exatamente, pode gerar uma consequéncia dessa monta, e a
administracdo nao pode aguardar, tem de tomar a iniciativa imediata de
resguardo do interesse publico.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entdo, acho que
Vossa Exceléncia aponta com precisao essa possibilidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ela refaz.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Creio que
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ha uma distingdo que se deve fazer entre os dois conceitos: poder de
policia e autotutela. O poder de policia se da sobre atos de terceiros, e a
autotutela sobre os autos da propria Administragao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas, no caso que o
Presidente esta apontando, € a possibilidade de que surjam situacdes que
exigem uma ag¢ao iminente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O pagamento é o ato
dele mesmo; e, neste caso, haveria um erro que pode ter que ser feito.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Dele
mesmo, exatamente. O exemplo do prédio é o exemplo de um ato de
terceiro.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E ato
da administracdo mesma, no exemplo de um prédio, um estabelecimento
comercial, que obteve licenca. Nao se vai esperar cair o prédio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O Ministro Celso,
aqui, lembrava de embargos de obras.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sim, refiro-me ao
embargo de obra mnova, que pode, até mesmo, ser efetivado
extrajudicialmente ("per jactum lapidis"), por iniciativa do prejudicado,
como o proprietario ou o proprio Municipio, consoante dispde o art. 935
c/c o art. 934, ambos do CPC.

Na realidade, o embargo extrajudicial de obra nova constitui
reminiscéncia das Ordenagdes do Reino (Codigo Filipino) e da propria
Consolidagao das leis referentes a Justica Federal (art. 416), sendo certo,
ainda, que também a esse instituto se referiu TEIXEIRA DE FREITAS, em
sua "Consolidagao das Leis Civis" (art. 933).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Como
acontece nao raro, a pessoa abre um bar 14 num canto, violando
necessidade de licenca e regras de zoneamento, causa danos irreversiveis
a coletividade, de modo que o Poder Publico ndo tem que aguardar coisa
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nenhuma. Ele, simplesmente, exerce o poder de autotutela de imediato.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E o poder de policia
edilicia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas eu encaminho, de
todo jeito, as propostas; e, ai, segue para ver se se torna efeito vinculante.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - O debate sera reaberto
quando da proposta de Vossa Exceléncia, quando da discussao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Isso.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 594.296

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECDO. (A/S) : MARIA ESTER MARTINS DIAS

ADV. (A/S) : HUMBERTO LUCCHESI DE CARVALHO

INTDO. (A/S) : UNIAO

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apds os votos dos Senhores Ministros Dias Toffoli
(Relator) e Luiz Fux, negando provimento ao recurso, pediu vista
dos autos a Senhora Ministra Carmen Lacia. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falou pelo
recorrente a Dra. Vanessa Saraiva de Abreu, Procuradora do Estado.
Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Plendrio, 31.08.2011.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, negou provimento ao recurso. Votou o Presidente, Ministro
Cezar Peluso. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa. Plendrio, 21.09.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias
Toffoli e Luiz Fux.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Deborah Macedo

Duprat de Britto Pereira.

p/ Luiz Tomimatsu
Secretéario
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