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INTRODUCAO

O inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 05.10.1988 — CF/88 -, garante que as pessoas SO podem ser
privadas da liberdade ou da propriedade por ato decorrente do devido
processo legal. No mesmo artigo, o inciso LV estende aos litigantes, em
processo administrativo, os direitos ao contraditorio e a ampla defesa,
historicamente privativos da acdo judicial. Como somente o Estado tem o
poder de privar alguém da liberdade ou dos seus bens, esses direitos
individuais limitam a atuac&o estatal. Com a consagracéo dessas garantias
congtitucionais, nestes casos, 0 procedimento administrativo brasileiro

obtém uma nova dimensao, a de processo administrativo.

Nas situagdes em que ameagar ou restringir a liberdade de qual quer
pessoa, ou a sua propriedade, a atuacdo da Administragdo Publica somente
podera ser democrética, participativaelicita, se 0 seu ato resultar do devido
processo legal, observando-se o contraditério e a ampla defesa. Nesses
casos, a existéncia dessas garantias alcanca efeitos que ultrapassam aqueles
possiveis com o controle interno ou externo da legalidade. O controle do
ato administrativo é de fundamental importancia para garantir o Estado de
Direito. Mas tanto o controle de legalidade readlizado via agdo
administrativa, quanto aquele realizado via ag&o judicial, de imediato,
visam ao desfazimento do ato administrativo. O Estado Democratico de
Direito se congtitui por institutos mais amplos que a legalidade. Mais que
controlar as atividades da Administracdo Publica, o exercicio combinado
dos direitos e garantias fundamentais Ihe da uma estrutura cooperativa, em
gue a providéncia final resulta da colaborac&o equanime dos litigantes com
a autoridade administrativa. Essa estrutura dialética propicia a elaboracéo
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de uma melhor providéncia administrativa para uma determinada situacao,
com maior aderéncia ao ordenamento juridico e ajustica.

A extensdo dos direitos processuails ao procedimento
administrativo desafia os estudiosos do Direito Constitucional, do Direito
Administrativo e, principamente, do Direito Processual. Como bem disse
Meirelles, “a verdade é que, entre nds, 0 processo administrativo ndo tem
merecido 0s estudos tedricos necessarios asua compreensdo doutrindria e a
sua sistemati zacdo metodol 6gica que, naturalmente, informaria a legislacéo

e aprimoraria os julgamentos internos da Administracéo.”*

Basicamente, as trés maiores dificuldades em redlizar esses direitos
processuais na esfera administrativa sdo: a nao-formacdo juridica dos
sujeitos da agdo administrativa, o que dificulta a interpretagdo e aplicagéo
do Direito; ainadequacdo direta dos principios gerais do Direito, das regras
do Direito Processual e da Teoria Geral do Processo; e a dificuldade do
estudo dessa adequacéo decorrente da complexidade do ato administrativo,
gue tem natureza juridica muito diferente daquela do ato judicial.

A escassez de obras sobre o tema, a extrema dificuldade em realizar
0 Processo Administrativo e 0 seu grande potencial em democratizar e
legitimar a Administracdo Publica Brasileira serviram de motivacdo para a
escolha do tema dessa dissertacéo de mestrado.

O objetivo basico que se pretende neste trabalho é desenvolver um
estudo sobre a maneira de aplicar o principio do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa no Processo Administrativo. Sua

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 222 ed. Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho (atual.). Sdo Paulo: Malheiros, 1997. P. 592.
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importancia mediata se revela com o0s resultados que provavelmente
advirdo de tal aplicacdo, que contribuirdo para tornar a atividade
administrativa publica mais legitima, mais participativa, mais justa, mais
aceita e de melhor qualidade. Digo provavel mente porque este estudo esta
voltado para os comandos de disciplina da judicacdo e do procedimento em
contraditério como estrutura e instrumento juridico de exame e debate do
Direito, 0 que ndo é suficiente para garantir a redizacdo do aspecto
substantivo do Direito, isto &, alegalidade do ato administrativo.

A importancia imediata deste trabalho é dar subsidio juridico-
processual &6 autoridades ou agentes administrativos e aos administrados
litigantes, seja em contestag&o, querela ou disputa, sujeitos da formagéo de
gualquer ato administrativo capaz de atingir a liberdade ou o patriménio de

uma pessoa hatural ou juridica.

O Direito Processual Administrativo € uma disciplina nova no Brasil,
com legislacéo infraconstitucional geral recente, ainda carente de atencéo
por parte dos doutrinadores pétrios. Assim, estudaremos a Administragéo
Publica no Estado Democratico de Direito; os principios constitucionais
gerais e especificos que informam o processo administrativo brasileiro; a
complexidade, a legitimidade, os sujeitos e os elementos condicionadores
do ato administrativo; e o processo administrativo federal brasileiro. Ainda,
estudaremos alguns aspectos da nova Lel n° 9.784, de 29 de janeiro de
1999, que regulamenta o0 processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, de forma esparsa, a medida que os diversos
assuntos forem sendo desenvolvidos neste trabal ho.



CAPITULO 1-MARCOSTEORICOS

O Estado esta em crise e continua a atuar sob o palio da ordem
autocratica anterior. A Administracdo Publica tem papel de destague nessa
crise por ter funcdo executiva e, principamente, porque as autoridades
administrativas tém simplificado as situagdes de regulamentacéo e
aplicacdo do Direito, ignorando os direitos das pessoas afetadas, tipico dos
paradigmas constitucionais anteriores. Como a Administracdo Publica
devera proceder para regulamentar e aplicar a lei e, principamente, para
decidir a lide administrativa de um determinado caso concreto, de forma
consistentemente fundamentada e justa, garantindo a certeza do Direito a
luz do Estado Democrético de Direito, se definindo pelos contelidos dos
principios da ampla defesa, contraditério e devido processo legal ?

1.1 — Estado

O conceito de Estado nos conduz aconceituacdo de Administragdo
Publica. O Estado € uma organizacdo juridico-politica. Politica porque tem
o dever de satisfazer & necessidades coletivas. Juridica porque se submete
a0 Direito, no Estado Constitucional. Esta organizagdo pressupfe a
unificagdo de Estado (coercibilidade) e Direito (legitimacdo). Considerando
a soberania como o poder ilimitado de auto-limitacdo, a soberania dos
Estados corresponde a soberania de seus ordenamentos juridicos, sob o
moderno Estado Constitucional. Direito e politica sdo condicionados pela
Congtituicdo ao exercerem a sua competéncia. Isto €, com a criacdo da
Congtituicdo formal no fina do século XVIIl, o Estado adquire
legitimidade operacional e o Direito obrigatoriedade coercitiva. Para
MAGALHAES, “através do discurso da soberania é possibilitada a
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articulacdo entre os sistemas juridico e politico, o que, na modernidade, nos
trouxe a idéia de Estado de Direito e, portanto, de um poder politico

juridicamente controlavel.”?

Porém, o conceito de soberania, aplicado ao
Estado de Direito, vem sendo rediscutido devido ao processo de
globalizacdo. Num esquema de inclusdo internacional, os Estados
renunciam asua soberania classica, para se submeterem a uma nova ordem
comunitaria. Assim a soberania ja ndo pode cumprir o papel histérico de
ser elemento essencial do conceito de Estado, poisjanao é compativel com
as novas formas de organizacdo politica comunitéria. O processo de
globalizac&o e os blocos econdmicos, controlados por grandes organizagtes
internacionais com forga econdmica, seja financeira, industrial ou
tecnoldgica, criaram verdadeiros “governos privados,” paavras de
CANOTILHO?®, sem equivaléncia com os sistemas de “ constitucionalismo
gue se consagram na trilogia: direitos, liberdades e garantias; legitimacéo
do poder politico e legitimidade do exercicio do préprio poder politico.”

O conceito de soberania ja ndo é essencial no discurso moderno
acerca da politica e do direito. A soberania ainda tem uma posi¢édo central,
mas como uma instancia de legitimagdo que prescinde do soberano,
fundadora de uma cidadania que prescinde dos cidaddos, mas é resultado
da comunicagdo: uma soberania sem soberanos. Assim, para uma andlise
sistémica, o sistema juridico oferta ao poder politico uma legitimacéo
especificamente juridica, e o sistema politico disponibiliza para o Direito a
coercibilidade propria da esfera politica, articulando-se, na modernidade,
sob aforma do chamado Estado de Direito.

2 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O paradoxo da Soberania Popular: O Reentrar da Exclusdo
na Inclusdo. Revista Dir. Comparado. V. 2 N° 2. UFMG, mar¢o/1998. P. 362.

3 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. A globalizac&o cria governos privados. Jorna do Advogado.
OAB/MG. Junho/2001. P. 12.
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A legitimidade do poder politico tem reflexo direto na redl
coercibilidade do Direito, sendo sua condicao de validade. O aspecto mais
objetivo dessa coercibilidade para o poder politico, como fator essencial de
sua legitimagdo, é o efetivo cumprimento da determinacéo constitucional
de aplicacdo dos principios e regras processuais a Administracdo Publica.
Dai a necessidade de umamaior compreensao de qual € a construcéo do ato
administrativo mais adeguada constitucional mente.

O Estado é pessoa juridica de direito publico (art. 14, inc. |, do CC),
juridicamente organizado e obediente & suas préprias leis. O Estado,
entendido como todos os seus 6rgaos e entidades, em nivel federal, estadual
e municipal, deve organizar-se e conduzir-se segundo a vontade livre do
seu povo, fonte Unica de poder, manifestada indiretamente na lei ou,
diretamente, nas formas constitucionais, e deve fazer cumprir as suas
providéncias inclusive pela forca, na forma e intensidade necessdria.
Apesar de ser um termo constitucional, a designacdo de poderes para as
divisdes da Unido é inadequada porgue a Unica fonte de poder é o povo,
gue outorga competéncia aos 6rgaos publicos. A Constituicdo determina
competéncia, que é funcéo e ndo poder, centrada no povo (parégrafo Unico
do art. 1° da CF/88), e onde ha funcdo ndo ha lugar para autonomia da
vontade nem para a busca de interesses pessoais. Os legisladores, os
administradores e os juizes exercem fungdes porgue ndo sdo titulares do
poder, mas seus executores por direito concedido.

As funcdes do Estado sfo, precipuamente, exercidas pelo Orgdo
Legidativo, pelo Judiciario e pela Administracdo Publica, independentes e
harménicos entre s (CF/88, art. 2°). A funcdo precipua do Orgdo
Legidativo é a elaboracdo da lei. A funcdo precipua da Administracdo
Plblica é a conversdo da lei em ato individual e concreto. A funcdo
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precipua do Judici&rio é a aplicacdo coativa da lei aos litigantes em
processo jurisdicional. Referimo-nos afuncio precipua de cada Org&o do
Estado porque, embora sgam independentes entre si, ndo € possivel a
exclusividade de fungio, uma vez que todos os Orgdos do Estado tém
necessidade de praticar atos complementares, e proprios, aos precipuos e de
mesma hatureza dos outros. Devido a independéncia constitucional, os
orgaos dos Poderes Legidativo e Judiciario da Unido desempenham as
atividades administrativas que lhe sdo proprias e, nesses casos, também
estdo sujeitos aos preceitos daLei 9784/84 (art. 1°, 82°).

O Estado é organizado pela CF/88, em seus art. 1° e 2°
determinando-se a sua divisdo politica, a origem e a divisdo do poder.*
Complementando as disposi¢des constitucionais que moldam a organizagéo
politica do Estado, a legislacdo complementar e a ordinaria estabelecem a
organizacdo administrativa das entidades estatais, de suas autarquias e
entidades paraestatais instituidas para a execucdo desconcentrada e
descentralizada de servicos publicos e outras atividades de interesse
coletivo. A Federagdo Brasileira compreende a Unido, os Estados
Federados, o Distrito Federal e os Municipios. Estes também séo entidades
estatais, com autonomia politica reconhecida pela CF/88 (art. 18), embora
em menor grau que a dos Estados Federados (art. 25). Essa outorga
constitucional de autonomia politica aos Municipios é uma peculiaridade
da Federacdo Brasileira. As entidades estatais, ou sgja, entidades com
autonomia politica (além da administrativa e financeira), sdo unicamente a
Unido, os Estados Federados, os Municipios e o Distrito Federal. As

4 A CF/88 assim organizou o Estado Brasileiro: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissol Gvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; |1 - a cidadania; |1l - a dignidade da pessoa humana; IV
- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo palitico. Parégrafo Gnico. Todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
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demais pessoas juridicas instituidas ou autorizadas a se constituirem por lei
ou sdo autarquias, ou sdo fundagdes, ou sdo entidades paraestatais. Esse
conjunto de entidades estatais, autarquicas, fundacionais e paraestatais
constitui a Administracdo Publica em sentido instrumental amplo, ou sgja,
a Administragdo centralizada e a descentralizada, também denominada
direta.

Nos termos do art. 4°, |, do Decreto-lei 200, de 25.02.67,
Administracdo direta € a que se constitui dos servicos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.
Administracdo indireta € a que compreende as seguintes categorias de
entidades dotadas de personalidade juridica prépria: autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes publicas.

1.2 -Crisesdo Estado

O fina do século XX é marcado por grandes mudancas nas
estruturas publicas, devido a crise incontestdvel dos paradigmas que
orientavam a estruturagcdo dos Estados nacionais contemporaneos. Depois
dos trés grandes momentos do século - como as grandes guerras mundiais,
a crise de 1929, o fascismo, os anos dourados das décadas de 50 e 60,
caracterizados por expansdo econdmica do capitalismo e por profundas
mudancas sociais, 0s sistemas ingtitucionais da politica e da economia
ortodoxa adotados, principal mente nos anos 80, mostraram-se inadequados.
No Ultimo periodo, ficaram marcantes as transformacOes estatais
minimalistas, tendo lugar comum as expressdes como Estado Minimo,

desestatizagdo, desregulacdo, privatizagdo, mercado e competitividade.

Constituicgo. Art. 2°, CF/88: Sdo Poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre si, 0 Legidativo,
0 Executivo e 0 Judiciario.” Esta palavra“poder” tem o sentido de fung&o.
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Essa expressbes tém o sentido comum de minimizagdo da atividade

publica, tida como um mal necessario.

Nos Estados menos desenvolvidos, esse discurso da desestatizagdo
ocorreu na década de 90, com defasagem temporal, marca das antigas
colénias, marcadamente orientadas pelas realidades metropolitanas. A
formacdo dos Estados modernos teve uma légica econbmica. As
transformacgdes do Estado e da economia resultam de relagbes de causa e
efeito entre si, devido a natureza dessa articulacdo: o poder politico, ou
aparelho de Estado, moldado pelos imperativos da evolugéo da economia,
demanda sucessivos mecanismos para manter sua autoridade. O Estado
deve desenvolver um processo de inclusdo para que todos os cidaddos
possam estar no mundo globalizado, com conhecimento e meios de
participacdo suficientes para responderem em tempo real & situagdes de

Seu interesse.

O estudo sobre a eficiéncia do Estado tem fundamentado as teses de
reducéo do seu tamanho, como reforma. Os enfoques tém sido a busca de
um melhor desempenho, que envolve decisdes e técnicas administrativas, e
a revisdo do papel e das fungdes do Poder Publico. A crise do Estado esta
ligada diretamente a crise de paradigmas, com impasses na érea fiscal e
operacional. Também é certa “a perda de legitimidade social do modo de
intervencdo estadista’.” Entdo, a crise é das relagdes entre o Estado e a
sociedade. Dentre as véarias explicacbes para o fendmeno da crise do
Estado, uma é a crise do Welfare Sate (WS), isto é, o tamanho ou peso
tributario da crise do Estado Providéncia. Por sua vez, a crise do WS
decorre da mudanca na politica econdbmica internacional, que repercute

SBURSZTYN, Marcel. Introducgéo a Critica da Razdo Desestatizante. Revista de Dir. Pdb., n° 29, jan.-
mar. 1998, p. 151.
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negativamente no contrato entre o capital e o trabalho organizado, e da sua
incompatibilidade com a economia de mercado, a longo prazo. Ainda, o
desemprego e o trabalho informal, proprios do pdés-industrialismo,
concorrem para inviabilizar o WS, pois quebram a relacdo securitaria entre
a populacédo ativa e ainativa. Também nesse sentido, a diminuicéo da taxa
de natalidade e o aumento da vida média das pessoas tém aumentado a
pressdo sobre os trabalhadores ativos. Nos paises como o Brasil, a crise do
WS tem natureza diversa. Mesmo regulamentando o mercado e as relagtes
de trabalho, mesmo ingtituindo um sistema previdenci&rio e o seguro-
desemprego, a abrangéncia do WS nunca foi universalizada. Uma grande
parte da populagdo ndo recebe qualquer tipo de servico publico, o que
reduz o grau de expectativa em relacdo ao Estado, diminuindo a sua
legitimidade. Ao invés do saturamento e envelhecimento da férmulado WS
dos paises desenvolvidos, no Brasil houve uma atrofia precoce de seu

desenvolvimento.

BRESSER PEREIRA® retrata 0 neoliberalismo ao fazer vérias
assertivas, como a de que a crise do Estado é causa, e ndo efeito, da crise
econdmica; que a crise do Estado decorreu da perda de sua capacidade em
coordenar o sistema econdmico de forma complementar ao mercado; que
fracassou a tentativa de se criar no Brasil um Estado de Bem-Estar que se
aproximasse dos moldes socia-democratas europeus, que houve crise da
forma burocratica de administrar um Estado, que ndo chegou a ser
plenamente instalada no Brasil. Entretanto o Estado n&o pode se limitar a
garantir amanutencéo do poder econdmico de poucos para complementar o
mercado. O Estado deve garantir a seguranca dos cidaddos, a igualdade de
oportunidades de trabalho e de empreendimentos, a preservacéo do meio

8 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado e Admi nistracdo Publica Gerencial. Rio de
Janeiro. FGV, 1998, p. 239.
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ambiente, a universalizacdo do acesso a educacdo, a salde, a educacdo, a
moradia e a participaco direta nas atividades administrativas, aém de
garantir a liberdade de expressdo, partidaria e de comunicacéo, depois de
erradicar a pobreza, 0 desemprego e a corrupgao.

A crise da administracdo publica burocrética no Brasil comegou no
regime militar e permanece até hoje. As principais causas s80 0
patrimonialismo e o despreparo dos servidores publicos no sentido de
cumprir a lei e servir a causa publica, ao invés de servir aos senhores
detentores de competéncia temporaria. Uma administracdo burocratica
profissional requer reforma das carreiras, treinamento incentivado e um
processo sistemético de abertura de concursos publicos para a ata
administracdo. Ao invés de consolidar uma burocracia profissional, optou-
se por contratar administradores através de suas empresas estatais. A crise
da Administracdo Publica decorre, principalmente, da falta de legitimacéo
perante as demandas da cidadania.

No final dos anos 60, com o Decreto-lei n° 200, de 1967, o Brasil fez
uma reforma gerenciad da Administracdo Publica, nos moldes da
administracdo publica gerencia implantada em paises desenvolvidos como
Reino-Unido, Nova Zelandia, Austrdlia e Estados Unidos, principa mente.
O Decreto-lel transferiu producéo de bens e servicos para autarquias,
fundacBes, empresas pulblicas e sociedades de economia mista,
descentralizando para ser mais eficiente. Os principios de racionaidade
administrativa eram o plangjamento, 0 orgcamento, a descentralizagcdo e o
controle de resultados. Os objetivos principais eram maior eficiéncia nas
atividades econébmicas do Estado, fortalecer a aianca politica entre o
Estado e a classe empresarial. Essa reforma ndo foi satisfatoria,

principalmente, sob dois aspectos: n&o proibiu a contratacéo de
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empregados sem concurso publico, possibilitando a continuacdo da
principal causa das praticas patrimonialistas e fisiologicas, e ndo reformou
a administragdo direta, mantendo a livre contratagéo e ndo criando uma
carreira especia para a adta administragdo. Assim, essa reforma néo
modificou o sistema autoritério e ilegitimo.

Considerando que um dos papéis do Estado € regular as relacdes
entre os diferentes agentes do sistema econdémico-social, 0 modo como o
neoliberalismo vem pregando a hegemonia do mercado sobre o Estado, na
regulacdo dos sistemas econdmico-sociais, representa uma revolucédo, que
consiste em assumir o controle do Estado para muda-lo a favor dos que
detém o poder econdmico. Sob a aparéncia de desmantelamento do Estado,
a revolucéo neoliberal busca a sua conquista, para viabilizar a mediagéo
entre os atores sociais pelo mercado; onde 0 econdmico substitua o social;
onde a concorréncia substitua a cooperagdo. Fundamentando-se em
conferéncia proferida pelo Presidente da Republica, em 1996, BRESSER
PEREIRA’ afirmou que, antes da globalizagdo, os Estados podiam ter
como um de seus objetivos fundamentais proteger as respectivas economias
da competicéo internacional, mas, depois da globalizacdo, o novo papel do
Estado passou a ser o de facilitar a transformag&o da economia nacional em
internacionalmente competitiva. Nessa situagdo, um corpo burocratico
profissional® e neutro, formado por servidores ptblicos, deveria dominar
racionamente as ingtituicdes publicas, para exercer efetivamente o poder
legitimo de decidir. Sob o paradigma do Estado Democrético de Direito, a
teoria neoliberal descrita somente seria aceitavel se a transformacéo da
economia nacional, pela Administracdo Publica, fosse centrada na

"BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Ob. cit. P. 237.

8 A burocracia profissional se refere a uma atividade administrativa gerencial condizente com critérios e
rotinas legitimos, promulgados, e compativel com os principios da celeridade e da seguranga juridica.
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universalizagdo de um ensino de qualidade, no investimento macigco em
pesquisa, na valorizacdo da méo de obra, na tributagdo condizente com a
dos paises concorrentes e na elaboracdo de decisdes administrativas com
ampla participacéo das pessoas interessadas.

O processo de desmantelamento das ingtituicbes publicas é
acompanhado do sucateamento dos seus recursos humanos, operando-se
uma perda de eficiéncia e de credibilidade no papel do Estado em cumprir
suas funcdes. Entretanto, € preciso mais organizacao e regulamentacdo para
assegurar mais liberdade a um grupo maior de pessoas.

Por exemplo, a privatizacdo de empresas que prestavam servico
publico nem sempre resultou em aumento da eficiéncia social. A
rentabilidade, quase sempre, se sobrepbe ao cardter publico do servico,
natureza que ndo muda conforme o prestador. O principio da
universalizagdo do atendimento também tem sido substituido pelo conceito
de cliente, como objeto da busca de satisfacdo, ocasionando uma exclusio
social devido ao fato de que grande parte dos usuarios ndo constitui o
chamado mercado. O Estado tem grande capacidade de aavancar, de
promover e de mediar mudangas na busca de fins coletivos, desde que essa
capacidade sgja bem utilizada. Principalmente nos paises pobres como o
Brasil, em que as estruturas de mercado sdo frageis, devido apobreza de
ampla camada da populacéo, 0 mercado ndo atende & necessidades béasicas

Cujos investimentos sao de maior risco e retorno lento.

Nos paises menos desenvolvidos, com sociedades complexas mas
frageis sob o ponto de vista politico-institucional, 0 mercado tem mostrado
fortes limitagdes em assumir o papel de regulador das forgas sociais e
econdmicas. Considerando que “0 cendrio, para essa virada de século,
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parece ser muito mais o de busca de um novo modo de atuacéo estatal do
que a continuidade do seu desmantelamento,” BURSZTY N ° sugere alguns
principios norteadores da reforma do Estado. Primeiro, implementar a
reforma agréria, despatrimonializar o Estado, universdlizar de fato a
educacéo e as oportunidades sociais, inverter o processo de exclusdo social:
enfim, estender a cidadania a toda a populagdo. Segundo, estabel ecer regras
claras e duradouras. sem casuismos de dirigentes transitorios que,
geramente, obedecem muito mais a légica patrimonialista e ao
clientelismo politico do que a critérios de competéncia técnica. Terceiro, 0
Estado é perene, enquanto 0s governos sao temporarios e tém a missdo de
gerir e assegurar 0 bom funcionamento do Estado, ao invés de desmantel &
lo. Quarto, os servidores sao funcionérios do Estado e ndo dos governos: os
ditados “manda guem pode e obedece quem tem juizo” e “o chefe sempre
tem raz&o” ndo podem ser aplicados automaticamente no servico publico.
Antes de tudo, os servidores devem propugnar pela legalidade,
razoabilidade e bom desempenho das instituicdes publicas.

A crise do Estado exige mudanca nas suas relagbes com a sociedade,
de forma que existam participagdo e controle social direto e parceria. Para
BRESSER PEREIRA, a partir de 1995, busca-se reformar a estrutura do
Estado Brasileiro, com enfoque fiscal e administrativo. O gjuste fiscal se
baseia na exoneracdo de servidor por excesso de quadros, teto
remuneratério, e aumento de tempo de servico e idade minima para
aposentadoria com tempo minimo de servico publico e com aposentadoria
proporcional acontribuicéo. Assim a reforma fiscal ficaria restrita ao corte
nos gastos com a folha salarial, como se a despesa com os servidores fosse
a Unica causa das crises do Estado. Deveria haver corte nafolha de pessoal

®BURSZTYN, Marcel. Ob. cit. P. 159.
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de forma localizada e racional, eliminando os excessos e os privilégios
ilegitimos e ndo da forma apresentada. O maior capital do Estado € o
humano, seus servidores. Por isso, a reforma do Estado deveria passar por
uma boa remuneracdo aos servidores publicos, por amplos investimentos
em treinamento e por novos métodos de trabalho em que se busgquem a
eficiéncia, alegitimidade e o pleno atendimento do bem comum.

Para aumentar a eficiéncia da administracdo, busca-se fortalecer a
administracdo direta, chamado nlcleo estratégico do Estado, e
descentralizar a administragcéo com aimplantagcdo de agéncias autbnomas e
de organizagdes sociais controladas por contratos de gestdo. Dentro desse
sistema, busca-se expandir a esfera publica ndo-estatal, almejando ampliar
o0 cardter democrdtico e participativo, ensgando um processo co-
gestionario que combina democracia direta com representacdo politica.
Seria transformar os servicos ndo-exclusivos de Estado em propriedade
publica ndo-estatal e declara-|os uma organizacéo social, de direito privado.
Sobre a administracdo publica burocrética, procurase implantar uma
administracdo publica gerencial, preservando-se alguns institutos e criando
outros, como permitir a recompensa do mérito pessoal e dar espaco paraa
criatividade e iniciativa do administrador publico para administrar seus
recursos humanos. Em suma, apesar de a cultura politica no Brasil sempre
ter sido mais autoritdria do que democratica, a reforma que esta sendo
praticada, para BRESSER PEREIRA, visa a“promover atransi¢ao de uma
administragdo publica burocrética, lenta e ineficiente, para uma
administracdo publica gerencial, descentralizada, eficiente, voltada para o
atendimento dos cidaddos.”*° Para ndo ser apenas discurso, o “atendimento
dos cidaddos’ deverd ser entendido como a redizacdo de atos

19 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Ob. cit. P. 267.
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administrativos no devido processo legal, com todas as suas
condicionantes, que tenha perfeita aderéncia ao ordenamento juridico, que
sgjarazoavel, eficiente e proporcional. Enfim, que o ato administrativo sgja
a melhor solugdo para uma determinada situacdo juridico-administrativa,
condizente com o Estado democrético de Direito.

1.3 — Administragdo Publica no Estado Democr ético de Direito

A Constituicdo Federal de 1988 definiu que a Republica Federativa
do Brasil congtitui-se em Estado Democrético de Direito. Para entendermos
0S pressupostos que informam a postura da Administracdo Publica
constitucionalmente adequada ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, vamos marcar, primeiro, o que é paradigma. Para CARVALHO
NETO," anoc&o de paradigma apresenta um duplo aspecto:

“ por umlado, possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como
um processo que se verifica mediante rupturas, através da
tematizacdo e explicitacdo de aspectos centrais dos grandes
esquemas gerais de précompreensbes e visdes-de-mundo,
consubstanciados no pano de fundo naturalizado de siléncio
assentado na gramatica das praticas sociais, que a um sO tempo
tornam possivel a linguagem, a comunicacdo, e limitam ou
condicionam 0 NOsso agir e a nossa percepcao de nds mesmos e do
mundo. Por outro, permitem que se apresentem essas grades
seletivas gerais pressupostas nas visdes-de-mundo prevalentes e
tendencialmente hegemodnicas em determinadas sociedades por
certos periodos de tempo e em contextos determinados.”

Para melhor compreendermos o novo paradigma positivado na
CF/88, empreenderemos uma reconstrucao dos trés grandes paradigmas de
Direito e organizag@es politicas da modernidade: o do Estado de Direito, o

1 cARVALHO NETTO, Menelick de. RequisitosPpragmaticos da I nterpretacéo Juridica sob o Paradigma
do Estado Democratico de Direito. Revistade Direito Comparado. FDUFMG: mai/1999. P. 476.
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do Estado Social ou do Estado do Bem-Estar Social e o do Estado
Democrético de Direito.

Antes do periodo moderno, na Antiglidade e na Idade Média, o
Direito e a organizacdo politica se fundamentavam em regras
transcendentalmente justificadas de religido, direito, moral, tradicéo e
costumes. O Direito era visto como algo devido & pessoas em razéo do
local de seu nascimento e da sua posicdo social. A justica se realizava pela
sabedoria e sensibilidade do seu aplicador em redizar a equidade
aristotélica, que consistia em reconhecer e reproduzir as diferencas e
desigualdades sociais, consagradoras de regras concretas e individuais, e
ndo gerais e abstratas validas para todos.

Com o enfraquecimento do feudalismo pela forca do capital e o
aumento dos individuos livres e possessivos que participavam do mercado,
pelo menos com a forca de seu trabalho; com o desenvolvimento das
préticas de investigacéo policial; com a substituicdo da cosmologia feudal
pela isondmica estrutura matematica do universo na fisica de Galileu; com
a luta por liberdade de confisséo religiosa e com a distin¢éo entre Direito,
religido, moral e ética socia, houve um processo de mudanca de
paradigma. A tradicdo € posta como corrupcdo historica, devendo ser
alterada por regras racionamente elaboradas pelos homens, sujeitos de sua
histéria, inaugurando o Estado Nacional, organizacdo politica que deveria
impor essas novas leis a todos. O direito deixa de ser uma coisa devida a
manutencao da hierarquia social da sociedade de castas, para se transformar
no Direito, que impde as idéias abstratas do jusracionalismo, como a da
liberdade de fazer tudo que ndo for proibido, a da liberdade de ter (ndo sO
de ser), eaidéiade igualdade de todos diante da lei.
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Com o movimento constitucionalista implanta-se o Estado de
Direito, para impor essas idéias e dar-lhes curso. O Direito passa a ser um
sistema normativo de regras gerais e abstratas vdlidas para todas as
pessoas. O Direito Publico deveria assegurar essas idéias com leis, & quais
também estaria submetido o Estado. Mas ndo passava de uma convencao,
porgue a sociedade politica era formada pela melhor sociedade, isto €, o
exercicio do direito de voto e de candidatura so cabia a quem tivesse renda
minima. O Direito Privado correspondia ao direito avida, aliberdade, a
igualdade e a propriedade privada. Os interesses gerais eram guardados
pela sociedade politica, formada por agueles cultural e economicamente
bem aguinhoados, o que provocou um grande fosso em relacdo asociedade

civil.

No Estado de Direito, pela raz8o pratica de que haveria maior
liberdade se houvesse o minimo de leis gerais e abstratas, uma vez que
liberdade era fazer tudo que ndo fosse proibido, buscou-se o espaco
naturalizado para o desenvolvimento maximo das propriedades privadas,
desconsiderando totalmente as diferencas materiais das pessoas. O Direito
estabelecia limites negativos, delimitando os espacos de liberdade dos
individuos. Enfim, o paradigma do Estado de Direito limitava o Estado a
legalidade. Com leis aprovadas pelos representantes da melhor sociedade,
formou-se 0 Estado minimo, restrito a seguranga e a aplicagdo da lei. A
ordem juridicaliberal classica € assim formada com o livre jogo de vontade
dos atores sociais individualizados, vedada a organizagdo coletiva, com
regras gerais e abstratas negativas, conhecidas como os direitos individuais
de primeira geragéo.

Essa ordem liberal, aliberdade e igualdade abstratas, e a propriedade
privada, no Estado minimo, causaram o maior acumulo de capital e amaior
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exploragdo do homem pelo homem registrada na era moderna. Esse
contexto gerou as idéias socialistas, comunistas e anarquistas, expressas em
movimentos coletivos de massa em busca de direitos coletivos e sociais
como, principalmente, o direito de greve, de livre organizacéo sindical e
partidaria, de ter um sal&rio minimo comum fixado, de jornada méxima de
trabalho, de seguridade e previdéncia social, de acesso asalde, aeducacéo

e ao lazer ?

No Estado de Direito, a atividade judicial se restringiaa aplicar alei
de forma mecanica, em que, prioritariamente, o fato |he era adaptado. As
atividades da Administracdo Publica eram rigorosamente restritas aos

exatos termos dalel.

Apébs a Primeira Guerra Mundial, com a nova sociedade de massas
surge o novo paradigma constitucional do Estado Social, ou Estado do
Bem-Estar Social. Nessa época, a ordem liberal classica cede & novas
formas de organizacéo politica, como o socialismo (Unido Soviética/1918),
a socia democracia (Alemanha/1919 e Austria/1920), até o nazismo e o
fascismo, configurando o Estado Social. Além da materidizacdo dos
direitos coletivos e sociais, chamados de direitos de segunda geracdo, 0s
direitos de primeira geragao séo redefinidos: a liberdade pressupde as leis
sociais e coletivas, que reconhecem as diferencas materiais, privilegiando o
lado mais fraco da relacdo juridica; a propriedade privada deixa de ser
absoluta e passa a ter funcéo social; todo o Direito é publico por imposi¢éo
de um Estado posto acima da sociedade. Para absorver toda a coisa publica
em si, 0 Estado procura prestar todos os servicos decorrentes dos direitos

2 CARVALHO NETO, Menelick de. Ob. cit. P. 479 e segs.
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de segunda geracdo, como a salde, a educacdo e a previdéncia, além de

dirigir, financiar e produzir o desenvolvimento econémico.

Devido ao paradigma do Estado Social, 0 campo de atuacé&o do
Estado é extremamente ampliado, para atender & suas novas finalidades
econOmicas e sociais, e o Direito, positivado, tornase mais complexo.
Essas condi¢Bes exigiram uma nova hermenéutica juridica, em que o
sentido da lei adquire vontade objetiva prépria, condizente com o
atendimento das finalidades sociais assumido pelo Estado. A
Administracdo Publica, como executora das atividades econdmicas e
sociais do Estado, praticamente sobrepuja as restrigbes legais, com fulcro
no interesse publico e na finalidade social.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, o modelo do Estado Social comeca
a ser gquestionado, principalmente pelos abusos da Administracdo Publica
atinentes aos campos de concentracdo, & explosdes de bombas atémicas, a
exclusdo do mercado e dos servicos publicos de grande parcela da
sociedade, aos privilégios de determinados segmentos sociais e a maneira
arbitréria de aplicar e regulamentar alei.

A partir de 1970, a crise do Estado Socia se agrava de forma
insuperavel. Véarias sdo as novas Situagbes determinantes, como o
movimento hippie pela paz e liberdade de ser e comunicar; a crise de
energia; o aumento da demanda por servicos e seguridade estatais; a crise
econbémica devido a competitividade internacional e ao grande déficit
publico (aumento da divida publica, corte do financiamento externo, alto
custo do assistencialismo, baixa poupanca interna, exaurimento da
capacidade contributiva do setor privado, ma gestdo empresarial publica).
O desenvolvimento tecnoldgico vertiginoso da eletrdnica nesse periodo,
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somado a massificagcdo da comunicacéo, provocou uma revolucdo cultural
inclusiva extra-académica. O Estado autorité&rio e arbitrério sofre uma
rejeicdo enorme por toda a sociedade, principalmente quando deixa de
censurar e controlar os veiculos de difusdo sonora, impressa e televisiva,
com amaior consciéncia das pessoas sobre a realidade dos fatos.

As pessoas se tornam mais bem informadas e conscientes da
necessidade de preservacdo e uso racional do meio ambiente, da falta de
protecdo ao consumidor de bens e servicos, e da urgéncia em proteger as
criangas e os adolescentes. Dai surgem os chamados interesses ou direitos
difusos, que seriam os de terceira geragcdo. A crise econ0mica, a injustica
social, a arbitrariedade, e 0 abuso e desvio de poder pela Administragéo
Pablica criam um impasse entre o setor publico e o setor privado. Novos
movimentos de massa, com motivagdo politica e trabalhista, mobilizam
toda a sociedade.

Além dos novos direitos de terceira geragao, os direitos de primeirae
segunda geracéo sdo rediscutidos e ganham novos significados. Com uma
conotagdo processual, os direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a
propriedade privada tém uma nova dimensdo como direitos a participacdo
no debate publico que informa e conforma o enfoque democrético de um
novo paradigma constituciona do Estado Democratico de Direito e

consagra o Direito participativo, pluralista e aberto.”

No Estado Democrético de Direito positivado na CF/88, a moderna
doutrina constitucional nacional, representada por seus tedricos centrais
como Carvalho Neto, Oliveira Baracho, Cattoni de Oliveira e Gongalves,

ressalta uma grande e significativa transformacéo na hermenéutica juridica

¥ CARVALHO NETO, Menelick de. Ob. cit. P. 481.
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gue integrava cada um dos paradigmas anteriores. A postura do aplicador
do Direito, sgja na agdo judicial ou na agdo administrativa, se tornou mais
complexa, pois requer que ele tome

“ ... decisdes que, ao retrabal harem construtivamente os principios e
regras constitutivos do Direito vigente, satisfacam, a um so tempo, a
exigéncia de dar curso e reforcar a crenca tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto
no sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da
decisdo as particularidades do caso concreto.”

No Estado Democrético de Direito, € fundamental que aguele que
decide tenha pleno conhecimento do fato concreto e das regras e principios
juridicos pertinentes, para que encontre a norma adequada a produzir
justica naquela situagdo especifica. A norma adegquada deve ser entendida
como a decisdo legitima e justa, interlocutoria ou terminativa, proferida por
autoridade processante competente, em acdo administrativa ou judicial,
para uma determinada situacdo juridica. O senso de razoabilidade e de
proporcionalidade deve informar o discurso executivo de aplicacdo, diante
da concorréncia com o discurso de justificacdo legidativa, regido pela
exigéncia de universalidade e abstracéo.

Assim, sob o paradigma do Estado Democrético de Direito, o
concretizador do ordenamento juridico somente poderd atuar mediante a
reconstrucdo do fato juridico profundamente marcado pelo ponto de vista
de todos os sujeitos da acdo administrativa, desenvolvida sob o devido
processo legal, garantidos o contraditorio e aampla defesa. Isto €, ndo basta
gue o ato administrativo sgja consistente com o Direito vigente, para se
fazer justica é necessario gque a autoridade publica se ponha no lugar de
cada um dos litigantes, vendo a situacéo de todos o0s angulos possiveis, para

escolher a Unica norma adequada asituacéo Unica apresentada. Por isso, a

14 CARVALHO NETO, Menelick de. Ob. cit. P. 482.
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imparcialidade de quem decide esta relacionada a sua capacidade de
considerar todas as versdes do fato e todos os fundamentos de Direito
juntados ao processo pelos litigantes, que seréo afetados pelo provimento.

No Estado Democrético de Direito, além das razdes e do modo pelos
guais a autoridade produz uma decisdo, interessa ao Direito uma reflex&o
sobre qual principio rege aquela determinada situagéo, considerando que os
principios contrarios estdo sempre em conflito, como o principio dareserva
legal e 0 da decisdo maisjusta.

A racionalidade da decisdo esta em aplicar o Direito
consistentemente, no devido processo legal, no sentido de garantir a certeza
do Direito e dasuajustica. Asssim, com CATTONI DE OLIVEIRA:

“por um lado, o principio da certeza requer decisdes que podem ser
consistentemente tomadas no quadro do Direito vigente; por outro, a pretensio
de legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisdes consistentes ndo
apenas com o tratamento anterior de casos anélogos e com o sistema de normas
vigentes, mas pressupde igual mente que sgjam racional mente fundadas nos fatos
da questdo, de tal modo que os cidad@os possam aceitéd-las como decisdes

. . 5, 15
racionals .

Na aplicagdo dalel ao caso concreto, deve haver adequabilidade, isto
€, a providéncia final deve retratar o fato e as suas circunstancias de tal
modo que traduza perfeita aderéncia ao ordenamento juridico. Assim, o
principio da igualdade ndo revela uma visdo de igualdade mecénica, sem
excecdes. Mas, combinado com o principio do devido processo legadl,

5 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Prestacéio Jurisdicional e Estado Democratico. Revista
Brasileira de Estudos Politicos. N° 85. UFMG: jul/1997. P. 105.
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revela-se no sentido de que circunstancias excepcionais sao admitidas,
guando compativeis com o paradigma constitucional vigente.

O Direito deve ser entendido como algo devido e ndo como um bem.
O Direito ndo pode ser negociado como se pode fazer com bens e
interesses, enquanto valores, que visam ao que € bom e melhor. Como
principio ou regra, as normas visam ao que € devido. Sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito, a tensdo interna entre a pretensdo de
legitimidade e a positividade do Direito é resolvida no processo correto e
consistente, que garanta a devida racionalidade procedimental e a
reflexividade, prépria desse Estado. A escolha da norma, vélida e possivel,
aplicavel a uma determinada situacdo juridica, decorre da sua reconstrucéo
condicionada e garantida pelo devido processo legal.

A democracia é uma forma de governo em que o poder indireto é
exercido pelo povo e o direto por seus representantes, sob o império dalei,
com legitimidade. A democracia ndo pode ter o aspecto estereotipado de
poder do povo sobre o povo, porque poder € uma relacdo em que uma
pessoa exerce o controle sobre outra e ndo sobre s mesma. O Estado
burocrético e as dificuldades da realidade enfraqueceram a idéia de
democracia nos anos 60, deixando o desencanto com o mundo e o
negativismo como heranca. Esses sentimentos instalaram-se na sociedade,
marcadamente em relacdo a atividade politica, causando uma grande
desvalorizacdo dafuncdo governista.

Dentre outras explicacbes para a rejeicao politica, SARTORI cita 0
negativismo, atelevisdo e, principalmente, a corrupgcdo. O negativismo e 0
desencanto com 0 mundo real decorrem da sensagéo de impoténcia para
reagir e mudar as Situagbes graves e efradas. A corrupgdo corrompe
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somente a politica democrética, e ndo qualquer politica, como aguela em
gue se entende que ganhar muito dinheiro com a politica pode ndo ser
corrupgdo. Como aquela citada por SARTORI: “de um lado temos politicos
e servidores publicos corrompidos para fazer ou deixar de fazer certas
coisas, de outro, politicos que extorqguem dinheiro para custear sua carreira
politica e que, nesse processo, roubam também para seu proveito

pessoal .” *°

A politica suja do dinheiro sujo é explicada, principamente, pelo
declinio da ética no servico publico, pela abundancia de dinheiro e pelo alto
custo da atividade politica. O Estado administra precos, crédito, produtos,
Servigos, etc., quase sempre por autorizacOes, licencas, regulamentacdo e
fiscalizagdo, que geram muitas oportunidades de suborno e extorséo.
Atualmente, a corrupcdo politica esta sendo mais exposta; 0 que tem
causado um grande ressentimento popular. Uma democracia precisa
depurar-se da corrupgdo, para que 0s agentes politicos ndo sejam objeto de
desconfianca. O desencanto e a desilusdo conduzem a apatia, a néo-
participacdo, a ndo-democracia. Entretanto, nos Estados Democréticos, a
rejeicdo politica é ativa, participante e exigente. Como a apatia facilita a
vida do corrupto, o cidaddo ativo, exigente e participativo, pode tornala
mais dificil. Porém, apesar da necessidade de se fazer, permanentemente, a
limpeza da politica, ela deve ser feita de forma ordenada, segura e legal,
porque o desagrado com os partidos e a ma fama dos politicos e agentes
publicos, inevitavelmente, tém reflexos sobre as ingtituicdes que os
abrigam.

18 SARTORI, Giovanni. Engenharia Constitucional. Trad. Sérgio Bath. Brasflia: Ed. UNB, 1996. P. 160.
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A partir da década de 60 do século passado, houve uma verdadeira
revolucdo nos meios de comunicacdo, em especial aguela provocada pela
midiatelevisiva. O poder datelevisdo vai além da esfera politica, poisasua
comunicagdo esta mudando a forma de ser das pessoas. A televisdo estd
transformando as pessoas, de uma mente modelada por construcdes
mentais abstratas, capaz de ler e abstrair, compreender mais do que ver,
para uma mente modelada com imagens mal explicadas, que ela ndo pode
compreender. As pessoas acatam as sugestOes da televisdo, ou se submetem
a eas, sem qualquer reflexdo. Cientes dessa situacdo, os politicos estéo,
cada vez mais, decidindo em conformidade com o que aparece no video,
vale dizer, de acordo com o que é sugerido pelamidia. O servigo damidiaé
positivo quando diverte, instrui e informa os desvios ou abusos de direito,
mas é negativo quando informa, sem substancia, s a aparéncia dos fatos,
dolosa ou culposamente, de forma desordenada, superficial, insegura e,
muitas vezes, ilicita. As redes de televisdo mais assistidas ndo sdo empresas
publicas, tém finalidade de lucro, visam ao furo de reportagem, ao maior
indice de audiéncia e aatracdo de anunciantes. Nesse estado de campanha
didria, e ndo de quatro em quatro anos, a televisdo se tornou frivola e
populista. A televisdo tem o poder efetivo de mobilizar as pessoas, mas em
condicdes de informagdo diminuida e empobrecida. Entretanto, percebe-se
gue as empresas de comunicagdo tém procurado investigar mais os fatos e
seus fundamentos, antes de divulgé-los, aprofundando mais as noticias e se
preservando de responsabilidade por ato ilicito.

Em geral, os meios de comunicagdo tém contribuido positivamente
na busca de solucdes para as crises do Estado. O Judiciério, o Legidativo, o
Ministério Plblico e os Tribunais de Contas sdo eficientes mas ndo tém
sido eficazes no combate a corrupgdo, a roubalheira, a impunidade, ao
abuso e ao excesso de poderes dos Orgdos Publicos, uma vez que ndo tém
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atendido & expectativas do povo, que continua ressentido, negativo,
apatico e desiludido. Por isso, é necessario que haja umamaior participacéo
popular nas atividades do Estado. Para isso, as pessoas precisam de uma
instituicdo juridica eficiente, democratica, ordenada, segura e legal. Essa
instituicdo juridica € o devido processo legal administrativo, em que a
pessoa interessada participa em simétrica paridade com o érgdo do Estado,
com amplas possibilidades de defender seus direitos ou interesses,
construindo o ato administrativo regulamentar ou executivo, que cria,
extingue ou modifica direitos relativos aliberdade e ao patriménio, com
todas as condicionantes e garantias do Direito Processual.

No Estado Democrético de Direito, o controle direto da licitude do
ato administrativo cabe ao administrado, via processo administrativo, ou
aos 6rgaos do préprio Estado, via revogacdo ou anulacdo administrativa.
Ao Judiciario cabe o controle indireto de licitude"’, via agdo judicial, fora
do &mbito interno da Administracdo Publica. O Direito administrativo € um
direito comum do administrado em face da Administracdo Publica, é
fundamental a busca de eficientes meios de participacdo das pessoas
interessadas no exercicio da Funcdo Executiva. Assim, é importante a
pesquisa de institutos e técnicas juridicas que aperfeicoem a agdo
administrativa. Por possibilitar que as pessoas interessadas busquem seus
direitos e defendam seus interesses, o exercicio do devido processo legal, e
ndo de mero procedimento, ensga mudancas profundas nas atividades da
Administragdo Publica. Impondo ao ato administrativo as condicionantes
do Direito Processual, muitos vicios de finalidade, préprios do Estado

Autoritario, como o arbitrio, o desvio ou o0 abuso de poder, e a prevaléncia

¥ | icitude, e ndo apenas legalidade, porque ja n&o prevalece a insindicabilidade do mérito administrativo,
regulado pelos principios da eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade, como sera demonstrado.
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da vontade pessoa da autoridade publica, sdo controlados diretamente, no
nascedouro, por guem tem interesse de agir.

No devido processo legal, o poder discricionario deixa de ser um
manto da imoralidade, um disfarce do abuso, uma desculpa para a
ineficiéncia, uma base para a demagogia, para Ser uma competéncia
discricionéria, limitada pelos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Essa nova ordem juridico-administrativa, do Direito
Processual Administrativo, permite uma maior efetividade no controle da
legalidade do ato administrativo, uma vez gue acontece na sua propria
formacdo. Ainda, resulta em maior legitimidade da providéncia
administrativa, devido a sua maior aceitacdo pelos participantes, como
decisbes racionais. A Administracdo Publica, condizente com o Estado
Democratico de Direito, tem a sua mais forte expressao na existéncia do
processo administrativo, quando a sociedade organizada e as pessoas
interessadas podem co-executar a funcio dos Orgaos Publicos.

O devido processo legal administrativo € elemento constitutivo de
todos os atos administrativos que afetam a liberdade de as pessoas
exercerem 0s seus direitos, ou gque afetam o seu patrimonio, sob pena de
nulidade, uma vez que a Constituicdo da Republica foi promulgada em 05
de outubro de 1988 e, nos termos do 81° do seu artigo 5°, os direitos e as
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Entretanto, na prética, os
citados preceitos constitucionais anda nd foram totamente
implementados. Os motivos para a continuidade da producdo de atos
administrativos com vicio de forma e finalidade sGo muitos, como o
despreparo das autoridades, o aumento de custo; a certeza de impunidade e
validade do ato administrativo pela autoridade, devido a dificuldade de
realizar 0 seu controle via Judiciério; a falta de publicidade das situacdes
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administrativas;, a descrenca das pessoas na existéncia de autoridades
democréticas e, principalmente, afalta de interesse dos Orgéos Publicos em
democratizar a sua agao, pelalimitagéo de espaco e tempo de atuacao.

O Estado ndo age por S mesmo, mas por Seus agentes e,
infelizmente, como uma face da natureza humana, o homem tende a
adquirir poder para's mesmo e ndo para 0 bem comum. Para atenuar essa
tendéncia, Montesquieu elaborou o0 sistema de separacéo das funcdes
estatais, buscando facilitar o controle do uso do poder estatal. Entretanto,
essa estrutura ndo foi suficiente para impedir as autoridades publicas de
usarem o poder para beneficiar a s mesmas, de agir como donos da coisa
publica, de fazer como tém vontade, sem legitimidade. Citando Georges
Ripert, Ives Gandra™® concluiu que “a grande crise mundial do direito,
através da historia, ndo é sendo a crise do exercicio do poder a partir dos
objetivos distorcidos daqueles que o empalmam”. Muitas autoridades
publicas tém buscado o bem do Estado e o atendimento de seus proprios
interesses, & custas da comunidade, quando produzem ou aplicam o
Direito.

O distema presidencialista brasileiro ainda apresenta fortes
caracteristicas do Estado de Direito, porque o chefe do Executivo legisa
por medidas provisdrias sem o0 sistema de freios e contra pesos,
caracteristico do sistema parlamentarista, em que o presidente ndo legisla
mas tem o direito de veto aos decretos-leis editados pelo primeiro ministro.
Apesar de a CF/88 prever a separacéo dos “poderes’ do Estado, isso nunca
existiu porque sempre havera um interdependéncia entre eles. No contexto
atual, ha de se reconhecer que a vida moderna exige dominio técnico das

18 RIPERT, Georges. Lé déclin du droit, LGDJ, 1949, P.33 apud BASTOS, Celso Ribeiro. Et MARTINS,
Ives Gandra. Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 36.
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informagdes e capacidade de respostas em tempo real. 1sso provoca um
certo deslocamento das funcbes tipicas do Estado de Direito para o
Executivo. Tal deslocamento é agravado pela inadaptacdo dos
parlamentares “ que ndo conseguiram alcancar uma funcionalidade politica
capaz de lhes permitir exercer a sua funcéo primordial, a legidativa, e a
funcdo de controle do governo.”* Sob o Estado Democrético de Direito, é
no devido processo administrativo, com a participagdo de todos os
interessado, e nos Orgados legidativos, pelos parlamentares, que devem
ocorrer os confrontos das diferencas e dos projetos politicos, bem como os
confrontos dos interesses legitimos; e ndo no siléncio do Executivo.

1.4 —Processo e procedimento - Teorias do processo

A distincdo entre esses dois ingtitutos juridicos € importante,
principalmente, na determinacdo dos sujeitos que participam da estrutura
do procedimento e nas condicionantes em que o ato administrativo sera
elaborado, para que sgja legitimo. Para o estudo é necessario revisitarmos
diferentes categorias conceituais do procedimento e algumas teorias do
processo na histéria do Direito.

Numa concepcdo da teoria do processo como situacdo juridica,
GONCALVES conceitua 0 processo como uma espécie de procedimento,
gue “é uma atividade preparatéria de um determinado ato estatal, atividade
regulada por uma estrutura normativa, composta de uma sequéncia de
normas, de atos e de posices subjetivas, que se desenvolvem em uma

¥ CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Ob. cit. P. 13.
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dindmica bastante especifica, na preparacdo do provimento”®. Ainda,
reforgca o conceito, afirmando que

“0 procedimento, como atividade preparatéria do provimento,
possui sua especifica estrutura constituida da sequiéncia de normas,
atos e posicoes subjetivas, em uma determinada conexéo, em gque o
cumprimento de uma norma da seqliéncia é pressuposto da
incidéncia de outra norma e da validade do ato nela previsto ... O
processo comecara a se caracterizar como uma ‘espécie’ do
‘género’  procedimento, pela participagdo na atividade de
preparacéo do provimento, dos ‘interessados’, juntamente com o
autor do proprio provimento. Os interessados sdo aqueles em cuja
esfera particular o ato esta destinado a produzr efeitos, ou sgja, 0
provimento interferira, de alguma forma, no patriménio, no sentido
de ‘universumius dessas pessoas’ %,

A teoria do processo como relacdo juridica, desenvolvida por Bilow
em 1868, predomina até hoje no Brasil, por ter influenciado na elaboracdo
de nossas leis processuais. Para BULOW?, o direito processual determina
as faculdades e os deveres que pdem em mutua vinculagdo as partes, e estas
a0 julgador. E que o processo é uma relacdo de direitos e obrigaches
reciprocos, isto é, umarelacdo juridica.

Para CHIOVENDA?, "o processo civil é o complexo dos atos
coordenados ao objetivo da atuacéo da vontade da lei (com respeito a um
bem que se pretende garantido por ela), por parte dos 6rgéos da jurisdicéo

ordinaria."

2 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide Ed.,
1992. P. 102

“pid. P. 112.

Z BULOW, Oskar Von. La Teoria de las Excepciones Procesales y |os Presupuestos Procesales. Miguel
A. Lichtschein. R. (trad.). Buenos Aires: E.J.E.A., 1964. P. 1.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Ob. cit. P. 56.
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LIEBMAN? define o processo como "a atividade mediante a qual se
desempenha em concreto a fungdo jurisdiciona ... através de uma série
coordenada de atos que se sucedem no tempo e que tendem aformacéo de
um ato final. ... 0 conjunto dos atos, na sua sucessao e unidade formal, tem
0 nome técnico de procedimento.” Essa doutrina concebe o processo como
uma relacdo juridica que instrumentaliza a jurisdicdo e o procedimento
como uma mera forma, um rito, através do qual os atos e as fases

processuais se sucedem.

J4 CARNELUTTI?® chama "processo a um conjunto de atos
dirigidos aformacéo ou a aplicacdo dos preceitos juridicos, cujo caréater
consiste na colaboracéo para tal finalidade das pessoas interessadas
(partes), com uma ou mais pessoas desinteressadas (juizes, oficio judicial).”

Numa visdo mais socioldgica, nos ensina que

"A palavra processo serve, pois, para indicar um método para a
formacao ou para a aplicacdo do direito que visa a garantir o bom
resultado, ou sgja, uma tal regulacéo do conflito de interesses que
consiga realmente a paz e, portanto, sgja justa e certa: a justica deve
ser sua qualidade superior ou substancial; a certeza, sua qualidade
exterior ou formal; se o direito ndo € certo, o0s interessados néo
sabem; e se ndo é justo, ndo sentem que é necessario obedecer.
Assim como para 0 objetivo de alcancar a regulamentacéo justa e
certa € necessaria uma experiéncia para conhecer os termos do
conflito, uma sabedoria para encontrar seu ponto de equilibrio, uma
técnica para aquilatar a férmula idénea que represente esse
equilibrio, a colaboracéo das pessoas interessadas com pessoas
desinteressadas esta demonstrada para tal finalidade como um
método particularmente eficaz. Por outra parte, tal colaboracéo,
sobretudo em razdo da heterogeneidade das pessoas que a ela
concorrem, determina necessariamente uma sequéncia de atos que
devem ser estritamente regulados e evocam a idéia de processo

# LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil., DINAMARCO, Rangel Candido
(trad.). Rio de Janeiro: Forense. 1984. P. 33 ss.

% CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. V. 1 Andridn S. De Witt Batista (trad.).
Campinas. Ed. Servanda. 1999. P. 71.
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como mutacao da realidade que se concretiza por uma sucessao de
fatos causalmente vinculados.”

Nalicdo de CATTONI DE OLIVEIRA?, "o processo jurisdicional é
0 instrumento através do qual se da o exercicio do Poder Jurisdicional e se
garantem ... direitos de participacdo e condi¢cdes procedimentais que
possibilitam a geracdo legitima do provimento jurisdicional”

Portanto, a escola instrumentalista do processo esta ultrapassada no
Estado Democrético de Direito, porque o processo”’ é um procedimento
caracterizado pela participacdo dos interessados em cuja esfera juridica o
provimento esta destinado a produzir efeitos, com as condicionantes do
Direito Processual. E essa participagdo se da em contraditério, com a
garantia de simétrica paridade.

A Escola Instrumentalista, que orientou os |egisladores na elaboragéo
do nosso atual ordenamento processual, ndo satisfaz 0 novo paradigma
democratico da CF/88. Parece que aguela escola foi influenciada por
HEGEL? quando este buscava maior celeridade processual:

"tém as partes a faculdade de percorrer todo o seu formalismo, o que constitui 0
seu direito, e isso pode tornar-se um mal e até um veiculo de injustica. E por
iSSO que, para proteger as partes e o proprio direito, que é aquilo de que
substancialmente se trata, contra 0 processo e 0s seus abusos, devera o tribunal
submeter-se a uma jurisdicdo simples (tribunal arbitral, tribunal de paz) e
prestar- se a tentativas de acordo antes de entrar no processo” (§223).

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tutela Jurisdicional e Estado Democrético de direito:
Por uma compreencéo constitucional mente adequada do Mandado de Injungéo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998. P. 129ss.

* FAZZALARI, Elio. Ingtituzione de Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1994, P. 82 ss.

% HEGEL. Principios da Filosofia do Direito. Trad. ORLANDO VITORINO. 28 ed. Lishoa: Guimaraes
e Cia Editores, 1976. P. 198.
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Entretanto, poderiamos afirmar que HEGEL foi mal interpretado
porque também disse que

"perante os tribunais, o direito tem o carater de um dever-ser

demonstrado. O processo da as partes condicdes para fazerem valer

0S Seus meios de prova e motivos juridicos e ao juiz as de conhecer o
assunto. As fases do processo sio elas mesmas direitos' (§222).%

HEGEL ja percebia a possibilidade de os julgadores se posicionarem

acimadale quando escreveu na mesma obra que

“ opde-se as leis, a sentimentalidade, a inclinac&o e o livre-arbitrio.

A violéncia e a tirania podem constituir um elemento do direito, mas

como um acidente que nada tem a ver com a sua natureza".*

A doutrina da Escola Instrumentalista € uma ideologia reducionista
do processo que Ihe ocasiona uma desproporcionalidade estrutural entre os
sujeitos. O estudo da ideologia pode esclarecer essa caracteristica, com as
suas conseqiiéncias. Com o filésofo EAGLETON,* como o termo
ideologia tem muitos significados diferentes, podemos dizer que ideologia
€ 0 processo de producdo de significados, signos e valores na vida social,
um corpo de idéias caracteristico de um determinado grupo, que lhe garante
uma certa posicéo. O processo de legitimagdo de uma ideologia apresenta
pelo menos seis estratégias. promocdo de valores compativels;
naturalizagdo e universalizacdo desses vaores, tornando-os Obvios e
aparentemente inevitéveis, desvalorizagdo das idéias que possam desafia
la, denegrindo-as; exclusdo de formas rivais de pensamento, mediante uma
|6gica ndo declarada mas sistematica; e obscurecimento da realidade social
de modo a favorecer determinada ideologia

Pibid. P. 198.
0 HEGEL. Ob. cit. P.20.
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Ideologia tem a ver com a legitimagdo do poder de um grupo
socialmente relevante. Para MICHEL FOUCAULT®,

"0 poder ndo é algo inerente ao exército e ao parlamento. O poder é
uma rede de forcga penetrante e intangivel que se tece nas pequenas
atitudes'. ... “Dizer que uma contenda ou postura é ideolégica é
revelador. Entretanto, dizer que tudo € ideologia, retira a forca do
termo, convindo a idéia dominante. Numa situacdo especifica, é
necessario dizer o que nao é ideolégico para que o termo tenha
significado”

Entdo, dizer que o processo € apenas instrumento da tutela
jurisdicional € uma ideologia reducionista, porque a propria Constituicdo
da Republica molda o processo ndo ideoldgico, com o contraditério, a
Isonomia e a ampla defesa garantindo a participacdo efetiva dos litiganttes
na producao do provimento final.

O inciso LV do art. 5° da CF/88 assegura o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, aos litigantes ou acusados
em processo administrativo. O inciso L1V, do mesmo artigo, garante que a
acdo administrativa que ameacar aliberdade ou os bens de qualquer pessoa,
deverd se realizar sob o paio do devido processo legal. Nessas
circunstancias, a providéncia administrativa deverd ser construida pelos
agentes administrativos e pela autoridade competente para processar e
decidir a acdo, com a participacdo dos interessados, a tempo, e modo e
amplitude necessaria, existindo 6nus equivalentes tanto para a
Administragdo quanto para 0s administrados. Somente com a
processualizacdo do procedimento administrativo, a administracéo

3 EAGLETON, Terry. Ideologia. Uma Introducdo. Silvana Vieirae Luiz Carlos Borges (trad.). Sdo
Paulo: Ed. UNESP: Ed. Bomtempo, 1997. P 15 ss.
¥ FOUCAULT, Michel Discipline and Punish: The Birth of the Prison. NewY ork, 1977. P. 20 ss.
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autocratica sera transformada em democrética. Sem o contraditorio, o
processo "perderia sua base democratico-juridico-principiolégica e se
tornaria um meio procedimental inquisitorio em gue o arbitrio do julgador
seria a medidaimponderével daliberdade das partes’.®

1.5—Leisdo processo administrativo

Desde o final do século X1X, observa-se uma tendéncia mundial de
positivacéo do processo administrativo, buscando dar maiores garantias aos
administrados ante o exercicio da funcdo administrativa do Estado,
susceptiveis de lesdes de direito.

A lei espanhola de 1889 foi a precursora nesse campo do Direito.
Essale selimitou afixar regras gerais de processo administrativo, devendo
ser especificadas por cada um dos ministérios, com suas particularidades.
Ela tratou, principamente, de prazos para pareceres e decisdes
administrativas; direito de defesa; comunicacdo dos atos aos interessados
antes da decisdo; responsabilidade do agente por descumprimento das

regras; e recursos administrativos.®

A lei austriaca de 1925 é considerada o arquétipo desse tipo de lei.
Seus fundamentos surgiram, principamente, da grande tradicéo
administrativa e da jurisprudéncia do tribuna administrativo que ali existia
desde 1875. A le tinha trés partes. o processo administrativo geral, o
processo administrativo penal e o processo administrativo de execucéo.
Apresentava direito a instrucdo contraditoria, a decisdbes motivadas, a

interpor recursos e fixava prazo para decisoes.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. P. 88.
¥ MEDAUAR, Odete. Ob. cit. P. 140, passim.



A Le Federa de Processo Administrativo (“The Federal
Administrative Procedure Act”), dos Estados Unidos, foi editada em 1946,
em decorréncia da clausula due process of law (Emendas V e XIV)
refletida na atuagdo administrativa. Também influenciou na edicdo dalei o
carater predominantemente processual do administrative law norte-
americano e as amplas delegacdes conferidas & agencies. Vé&rias leis se
seguiram, como The Government Sunschine Act, de 1976, exigindo que
toda agency , encabegada por colegiado, realize suas reunides de modo
aberto, com presenca de publico, savo aguns assuntos, como defesa
nacional e politica externa. Basicamente, consolidou-se no procedural due
process. informacdo prévia e adequada & partes interessadas na
providéncia projetada; imparcialidade; decisdo baseada no contelido dos
autos; direito de apresentar prova oral; direito de apresentar quesitos;
direito adecisdo motivada; direito aassessoria de advogado.

Vale dizer que as agéncias administrativas dos Estados Unidos s&o
consideradas como o quarto poder. Sd0 chamadas de quase-legidlativo,
guase-executivo, ou quase-judicial, por forca de del egactes de funcdes pela
Constituicdo. Todos os anos as agéncias administrativas tém recebido mais
poderes. Estéo téo integradas no sistema de governo dos Estados Unidos
gue parece ndo existir mais a separacao do Estado em partes. As agéncias
governamentais s30 amaior parte do Governo dos Estados Unidos.*

A lei espanhola de 1958, alterada em 1963, visou a unificar em um
texto todos as regras de processo administrativo, posto que eram
especificas por 6rgao administrativo. Basicamente previu: publicidade dos

% RICHARDSON. Elizabeth C. Administrative Law and Procedure. Albany, New Y ork: Elmar
Publishers, 1996. P. 12.



41

dossiers;, notificagdo com texto integral, com 0S recursos possivelis na
administracdo ou no judiciério, indicando os 6rgdos e prazos; na fase de
instrucéo, os interessados podem apresentar qualquer observacdo; fase de
informacdo publica, aberta a todos (durante vinte dias); admissdo de todo
tipo de prova; apos ainstrucdo e antes de decidir, € necessario apresentar o
dossier aos interessados; a motivacdo é obrigatéria nas decisoes restritivas
do exercicio de direitos objetivos, de recursos, contrérias a0 parecer
administrativo; nos casos de sangfes administrativas, o agente
administrativo incumbido da instrucdo deve reunir todas as provas
necessarias ao esclarecimento dos fatos e em vista das mesmas elaboraré o
rol de infracBes, que devera ser notificado ao interessado que tera prazo
para responder; apOs recebimento da resposta, o funcionario preparara
minuta de decisdo que, por sua vez, devera também ser notificada ao
interessado, dando-lhe outro prazo para apresentar as observacbes que
julgar oportunas; depois os autos serdo submetidos aautoridade competente
para decidir.

A lel argentina de processo administrativo, de 1972, traz preceitos
sobre o0 regime dos atos administrativos e contém regras sobre impugnagéo
judicia destes. Em sintese, em matéria processual, a lei argentina abriga as
regras seguintes. parte é quem invoque direito subjetivo ou interesse
legitimo e a quem possa ser afetado em seus direitos ou interesses legitimos
pela decisdo final; é assegurado o direito de expor razes e apresentar
defesa, antes da edicdo de atos que se refiram a direitos subjetivos ou
interesses legitimos pessoais, € assegurado o direito de interpor recursos;
guando a representacdo, por norma expressa, possa efetuar-se por quem
ndo seja advogado, sera obrigatdria a atuacdo deste; direito de propor
provas e de que se redlizem, se pertinentes; a Administracdo deve
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providenciar as informacfes necessarias para o estabelecimento dos fatos e
da verdade juridico-objetiva; os interessados poderdo apresentar alegactes
e defesas apos o término do periodo probatdrio; direito a decisdo motivada
mediante a consideracéo expressa dos principais argumentos e das questdes

propostas.

A lei alema de 1976 teve origem em um programa (compromisso de
campanha) de governo, em 1963. Houve um problema de aplicabilidade
aos Estados-membros, superado com a formagéo de uma comissdo paritaria
de conciliagdo, fixando uma formula, aceita por todos, de que a lei federal
ndo se aplicaria agueles que promulgassem suas proprias leis. Entretanto,
pela unidade do direito aleméao, a maioria das leis tém conteido idéntico ao
da lei federa. Séo suas principais regras. aplicacdo dos principios do
infformalismo, da simplicidade e €ficacia, da imparciaidade das
autoridades, da oficialidade, da verdade material, legitimidade a todos
juridicamente interessados; direito de ser ouvido antes da edi¢do do ato
administrativo (salvo nos casos de urgéncia e nas decisdes automatizadas
pela informética); direito ainformacgdo geral; direito de sigilo em casos
relativos a privacidade; obrigatoriedade de motivacdo das decisdes como

regra geral (excegOes SO as previstas em lei).

A lei italiana de 1990 enuncia principios gerais do ordenamento
juridico, quanto ao procedimento administrativo. Os autores italianos
afirmam que, se o texto fosse idéntico a0 modelo aleméo, teria efeito
paralisante na Itdlia. A sua forma seria “iluminante”’, ao possibilitar a
convergéncia entre requisitos de garantia e de eficiéncia na agéo
administrativa. Em resumo, sua matéria processual: decisdo obrigatoria em
trinta dias, motivacdo obrigatoria, com exposi¢cdo dos pressupostos de fato
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e de direito, em referéncia ainstrucdo; indicacdo da autoridade competente;
comunicacdo do inicio do procedimento; direito de vista; direito de
apresentar alegacOes escritas e documentos, que a Administracdo €
obrigada a analisar; direito de acesso aos documentos administrativos.

O codigo de procedimento administrativo de Portugal € de 1992. As
principais regras processuais sdo: direito ainformacéo e ao contraditorio;
imparcialidade administrativa; motivacdo dos atos administrativos que
neguem, extingam ou afetem de qualquer modo direitos ou interesses
legalmente protegidos ou imponham ou agravem deveres, encargos ou
sancoes.

No Brasil, a primeira regra juridica positivada foi a Lei
Complementar do Estado do Sergipe, n° 33, de 26.12.96, que instituiu o
Cadigo de Organizagdo e de Procedimento da Administracdo Publica do
Estado de Sergipe. Depois, em S&o Paulo, a Lel n°® 10.177, de 30.12.98,
positivou a atividade com a seguinte ementa: “Regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Estadual .” *°

1.6 — Processo administrativo no Brasil

Um ponto de estudo sobre processo administrativo € a conveniéncia
e significacdo atual da codificacdo do Direito Administrativo que, no
século XIX e primérdios do século XX, era extremamente autoritério e
desfavoravel ao cidaddo. Desde a Constituicdo Federal de 1988, o Direito
Administrativo apresentase mais preciso, mais igualitario, mais
democrético que autoritario. A nova dimensdo constitucional do processo

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 13* Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed. 2001. P. 432.
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administrativo possibilita controlar e redirecionar a competéncia
discricionéria centrada no Executivo.

A lei processual regula o modo de aplicacéo dos principios referentes
& atuacbes processualizadas da Administracdo, podendo caracterizar o
Estado como democrético e de direito. O processo administrativo organiza
a praxe administrativa e diminui a sua largueza historica. A previsdo legal
das premissas fundamentais da agdo administrativa processual condicionaa
tomada de decisdo administrativa, atenuando a latente hostilidade
propiciada pelo desconhecimento do modo de atuar.

Em resumo, o processo administrativo resguarda os administrados e
possibilita que eles sgjam ouvidos antes da decisdo que ira afeté&los; e
concorre para uma atuagdo administrativa mais clarividente, onde aspectos
de conveniéncia e oportunidade levantados pel os interessados podem levar
a Administracdo Publica a atitudes diferentes das pretendidas inicialmente,
muitas vezes abortando efeitos ilegitimos que poderiam ser causa de uma
acdo judicial.

O primeiro anteprojeto de codigo do processo administrativo no
Brasil foi realizado por Themistocles Branddo Cavalcanti, em 1938.%” Em
termos processuais, 0 anteprojeto continha: inicio do processo com auto de
infrac&o, com previsdo de direito de defesa; modo de contagem dos prazos;
procedimento das notificagcdes; modos de realizacdo de exames e vistorias,
com possibilidade de o interessado apresentar quesitos, antes de realizados;
procedimento das apreensdes, procedimentos dos recursos;, pProcesso
disciplinar com ampla defesa e contraditorio.

" MEDAUAR, Odete. Ob. cit. P. 155, passim.



A auséncia de uma lei que regrasse a atuacado da Administragéo
Publica trouxe muitas dificuldades para a sua compreensdo, prejudicava a
sua relagdo com os administrados e servidores publicos, caracterizada por
modos variados, incertos e incompreensiveis, e facilitava condutas
administrativas arbitrérias e subjetivas, totalmente incompativeis com o
atual Estado Democratico de Direito.

Para mudar essa situagdo, a CF/88 determinou, expressamente, 0
modelo processual de administracdo, pelo menos nas situagdes indicadas
nos incs. LIV e LV do seu art. 5°, impondo, a qualquer ato da
administracdo publica direta e indireta de todas as entidades estatais, a
observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia a todos os setores da Administracéo (art. 37, da
CF/88).

Em cumprimento a ordem constitucional, foi promulgada a Lei do
Processo Administrativo Federal, Lei n° 9784, em 29.01.99, que, no seu
art. 1°, delimita o alcance de suas normas bésicas, e ndo normas gerais™, &
Administragdo Publica Federal direta e indireta, e marca seu objeto como
protecdo dos direitos dos administrados e cumprimento dos fins da
Administragao.

38 . . . . s - ~
Melhor seria se esta Lel estabelecesse normas gerais, para que tivessem eficicia na Administragdo

Estadual e Municipal. No Estado Democrético de Direito, o principio da federacdo ndo pode preval ecer
guando inibe a efetividade das garantias constitucionais fundamentais como a do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, quando uma pessoa € atingida em sua liberdade, ou em seu
patrimonio, pelo Estado Federado ou Municipio. Esta nova Lel deveria ser norma geral para alcangar a
administracdo publica de todos os niveis, mesmo quando houvesse lei especifica promulgada pelos
Estados Federados e Municipios. A previsdo é de que, como a CF/88 ndo estipulou prazo para esta
regulamentacdo, as outras Entidades Estatais dificilmente regulard0 o processo administrativo,
dificultando a auto-aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais, prevista no 81° do art. 5°, da
CF/88.
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Essa nova regra juridica ilumina o Estado Democrético de Direito
gue constitui a Republica Federativa do Brasil, em que os direitos e
garantias fundamentais sdo revestidos de uma conotagdo marcadamente
processual. Essa nova circunstancia quebra o paradigma de o Estado ser
soberano e monopolizador da tutela do interesse publico. As pessoas
interessadas e a sociedade organizada podem propugnar pelos direitos
coletivos, difusos e individuais, representando o interesse publico em face
do préprio Estado privatizado ou omisso, também junto ao 6rgédo da
Administracdo Publica competente, com todas as condicionantes e

garantias do novo processo administrativo brasileiro.

Como se extrai de seu préprio texto, a nova Lel visa a proteger os
direitos dos administrados e a orientar a Administragdo no cumprimento de
seus fins, segundo seu art. 1°. Os fins da administragéo, segunda parte do
objeto dessa Lei, poderiam ser reduzidos arealizacdo do bem comum, nos
termos do ordenamento juridico que o especifica. Por definicdo auténtica,
seu objeto € a garantia de aplicacdo dos direitos dos administrados e a
escolha da melhor providéncia administrativa para uma determinada
situacdo juridica que possa af etar tais direitos.
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CAPITULO 2 — PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

2.1 —Principiosjuridicos

O processo € um direito-garantia constitucionalizado que tem como
elementos juridico-existenciais os principios do contraditorio, da isonomia
e da ampla defesa. A principal perspectiva do processo é o conjunto de
principios, garantias e regras impostos pela Constituicdo da Republica,
origem do nosso sSistema processual, por seu aspecto amplo e
hierarquicamente superior. Da necessidade de conciliar liberdade e
autoridade, surge a teoria dos controles constitucionais. BARACHO™
destaca que

“ 0 problema do conflito entre a lei fundamental do Estado, que decorre da
superioridade das normas constitucionais sobre as leis ordinarias, decretos
e atos administrativos que devem acomodar-se aos limites tracados pelas
constituicdes, e a defesa dos direitos individuais contra 0s excessos do
poder publico constitui tema fundamental para corrigir os diver sos excessos
de atuagéo da atividade estatal em nossos dias” .

Existe uma tendéncia mundial de constitucionalizar os principios,
devido a sua abrangéncia maior que a regra juridica, permitindo uma
situacdo mais dindmica a moderna teoria da interpretacdo normativa que,
nas palavras de MAGALHAES,®

“ compreende que principios (normas que tendem a ser aplicadas ao
maior nimero de casos possiveis e com grau de abrangéncia
superior) e regras (normas especificas que regulam uma situacéo
especifica) transformam-se em normas (interpretacdo justa para o
caso) diante do caso concreto, e os valores existentes na sociedade

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. P. 1.

“ MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Reforma do Judiciario. Jornal da Pés-Graduagdo em Direito da
FD-UFMG. N° 12. Maio/2000. Belo Horizonte: UFMG. P. 2.
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informam a construgdo normativa, o que significa dizer que,
mudando os val ores na sociedade, muda a construcéo conceitual dos
principios que condicionam a leitura das regras e, logo, muda a
solugdo na construcéo da norma juridica.”

Os principios congtitucionais sdo regras hierarquicamente superiores
& hormas comuns. Estas abrangem todas as fontes infraconstitucionais do
direito. Os principios constitucionais sdo a base estruturante da criagéo e
aplicacdo do Direito. Sdo critérios superiores de interpretacdo da norma
juridica. Outrossim, obrigam a elaboracdo de novas nhormas, como sua
funcdo criativa, impondo ao Legislativo e a Administracdo Publica, com
leis e atos administrativos regulamentares, a complementacéo do sistema
juridico constitucional.

O conhecimento de hermenéutica juridica, compativel com o Estado
Democrético de Direito, € fundamental para democratizar e legitimar a
atuacdo da Administracdo Publica. A interpretacéo e aplicacdo das regras
juridicas, na maioria das vezes, oferecem menos dificuldades do que a
interpretacdo dos principios. Quando uma regra juridica apresenta um
conteldo contraditorio em relacdo ao de outra, mesmo sem revogar a
anterior explicitamente, a regra mais nova revoga a anterior. Quando
verificamos a vigéncia de principios, o sistema é totalmente diferente. Um
principio pode indicar um pensamento contraditorio em relacéo a outro,

mas um n&o revoga nem elimina o outro.

O aplicador do Direito deve optar, dentre as possiveis, pela Unica
regra juridica que se adapta ao fato juridico objeto do litigio. Entretanto,
véarios principios tém aplicabilidade simultdnea a um Unico fato; o que varia
€ aintensidade de aplicacéo de cada um. Conforme a situacéo de fato, caso
a caso, cada principio sera potencializado ou ndo, de acordo com o
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direcionamento de todo o sistema juridico. Para conjugar a prevaléncia de
um ou de outro principio conforme o caso concreto, consideram-se 0s
parémetros que o proprio ordenamento juridico estabelece. Vale dizer que a
antinomia dalei é insuperavel, insolGvel, obrigando a revogacéo, seja pelo
critério cronolégico, hierdrquico ou da especididade. A antinomia dos
principios é superavel, sollvel, cada um deles devendo receber o grau de
aplicabilidade extraido do proprio ordenamento juridico e do fato concreto.

2.2 —Principios gerais da Administracéo Publica

No art. 2° da Lei Processual Administrativa Federal esta enunciado
um conjunto de principios a serem obedecidos pela administracdo. No
caput do artigo estdo todos os principios geralmente indicados pela
doutrina administrativista e aqueles elencados no art. 37, da CF/88, com
excecdo dos principios daimpessoalidade e da publicidade.

A omissdo do principio da impessoalidade € compreensivel como
sendo despiciendo, porque € ingtitutivo do Direito Processual, por isso
inserido naisonomia processual, que € a sua propria esséncia, sua razéo de
ser. A ndo-positivacdo desse principio, na Lei processual, ndo pode ser
interpretada como a possibilidade de haver supremacia da Administracéo
Plblica sobre os administrados, posto que sempre sera parte na acdo
administrativa. A existéncia de privilégios processuais, sgja de prazo, de
infformagdo, de 6nus probatério ou de qualquer forma, é totalmente
incompativel com o paradigma do Estado Democratico de Direito e as

condicionantes processuais.

O principio da publicidade, também positivado constitucionalmente
no art. 37, a0 qual a Administracdo Publica deve extrema obediéncia e
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consideracéo em qualquer procedimento, principalmente no contencioso,
também foi omitido do rol dos principios da Lei de Processo
Administrativo. Entretanto, tal falta é atenuada com a previséo de direitos
esparsos ha propria Lel, como a divulgacéo oficial, garantia acomunicacéo
(inc. V e X do art. 2°), ciéncia da tramitagéo, vista dos autos, conhecimento
das decisbes (inc. 1l do art. 3°) e, principalmente, o direito acomunicacéo
dos atos (cap. X). O importante a destacar no principio da publicidade, que
€ a obrigacdo de o Orgdo processante tornar publico todos os atos
processuais, a ndo ser os atos de mero expediente, é que ele envolve
também a realizacdo da ampla defesa para todos, colocando os sujeitos do
procedimento e possiveis terceiros alheios ao litigio em nivel de igualdade.
Assim conclui LEAL:*

“Dai, o0 principio da divulgacdo oficial dos atos procedimentais
vincula-se, por aderéncia ldégica, ao principio institutivo
constitucional do Processo que é a ampla defesa, como fundamento
do Estado Democrético de Direito.”

O principio da eficiéncia foi positivado constitucionalmente pelo art.
3° da Emenda Constitucional n° 19, de 04.06.99. Apesar de as constantes
ateragbes constitucionais aniquilarem o sentimento de Constituicdo, por
“ferirem a aura de supremacia de que se deve revestir a Constituicéo para
gue sgja capaz de legitimar e de articular tanto o Estado quanto todo o
demais Direito que nela se assentam”,* existe uma tendéncia mundial de
constitucionalizar principios juridicos e infraconstitucionalizar as regras.
I sso porgue os principios déo idéias centrais para a correta interpretacéo do
texto legal, irradiando por todo o ordenamento juridico, influindo na
elaboracéo e interpretacéo dalel, rejeitando as que os contrariem.

41 LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. P. 91.
“2 CARVALHO NETO, Mendlick de. Ob. cit. P. 473.
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O principio da eficiéncia norteia toda a atividade administrativa do
Estado. O conteido do principio da €ficiéncia € o de que, dém da
obrigacéo de agir de modo razoavel e conforme a moral, 0 agente publico
tem que realizar a melhor e Unica opcdo administrativa legitima para uma
determinada situacdo. Isto € no caso de o texto legal lhe conferir
competéncia discricionaria, o agente publico deve procurar e encontrar a
unica solugdo legitima e justa que atenda ao interesse publico,
reconstruindo e conhecendo perfeitamente a situagcdo juridica e as suas
circunstancias, com as condicionantes do processo administrativo e dos
direitos dos administrados. Para HARGER,* o principio da eficiéncia, que
traduz o dever de administrar utilizando as melhores opcles disponiveis,
limita a atuacdo discricionéria dos agentes publicos e possibilita a analise
judicidria do mérito administrativo.

O descumprimento de qualquer um desses principios ou critérios
viciam a providéncia, tendo como consequéncia a possibilidade de sua
anulacdo. Muitos principios sdo conflitantes, devendo prevalecer aguele
gue melhor se adapte aos fatos processados e ap ordenamento juridico
como um todo. Tal situagdo mantém em aberto a competéncia
discricionéria da autoridade publica, em confronto com o principio da
reservalegal e da separacdo das Funcdes do Estado, principalmente.

No inciso Il do art. 2° da Lei do Processo Administrativo, pelo
principio da legalidade, a autoridade devera atender “a fins de interesse
geral” no limite do ordenamento juridico. Isto €, o interesse geral aplicavel
em cada caso devera ser determinado nos termos da lei. O processo

“ HARGER, Marcelo. Reflexdes Iniciais Sobre o Principio da Eficiéncia. Rev. Repertério 0B de
Jurisprudéncia. N° 16. Ago/99. P. 494.
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administrativo devera atender alei. A acdo administrativa deve traduzir a

vontade da lei, que, por suavez, especifica o interesse geral.

No inciso VI desse artigo, esta previsto que O processo
administrativo limitara as restricdes e sangfes ao limite de atender ao
interesse publico. Esse critério nos traz a idéia da ponderacdo, sendo de
sopesar caso a caso, a justa medida da sancéo, quando for necesséria a sua
imposicdo. O interessado pode contradizer ou se defender ndo s6 da propria
sanc¢ao como da sua quantidade ou tipo, fundamentando-se em sua situagéo
pessoal. O principio da impessoalidade garante a mesma sanc¢éo para o
mesmo ilicito aplicado a diferentes pessoas em idénticas condigdes. O
principio da impessoalidade esté previsto no art. 37 da CF/88, mas ndo esta
elencado na Lel 9.784/99. Entretanto, como pode ser confundido com o
principio institutivo da isonomia processual, podemos entender a omissao

legal.

A autoridade administrativa devera considerar também os possiveis
efeitos da sancéo para cada caso. Somente lel pode determinar os limites
dos valores pecunidrios da sancéo aplicavel a cada caso e, dentro desses
limites, a autoridade administrativa tem que decidir de forma motivada,
considerando as provas dos autos, o direito aplicavel e o principio da
razoabilidade.

No inciso X do artigo 2° esta previsto o direito de o interessado ser
citado do processo e de se defender ao final, produzindo provas e
interpondo recursos. Pelo principio do devido processo legal, o
administrado tem o direito de ser comunicado do procedimento quando este
for instaurado pela Administracdo Publica, apos a elaboracéo do relatério
técnico que deu causa aacdo administrativa, para que possa, efetivamente,
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participar da fase instrutéria desde seu inicio. O direito de apresentar
alegacOes finais devera ser exercido apos a elaboracéo do relatério técnico
da propria Administracdo, posterior a fase instrutoria, que fundamenta a
decisdo. Dependendo das conclusbes do relatorio técnico posterior afase
instrutdria, o interessado tem direito de alegar, apresentar ou requerer a
producdo de provas, pelo principio da ampla defesa e da verdadereal. Vae
dizer que é necessario que a autoridade processante determine a
comunicagdo e a publicacdo de todos os atos processuais, desde o ato
inicial, para realmente possibilitar a realizacdo efetiva do direito ao
contraditorio e aampla defesa.

No inciso XI do art. 2°, a Lei do Processo Administrativo proibe a
cobranca de despesas processuais ndo previstas em lei, numa postura de
inclusdo dos menos favorecidos no exercicio de seus direitos. Despesas
processuais inibem muito a defesa de interesses difusos e coletivos. De
fato, o citado dispositivo proibe a Administracdo Publica Federal a criacdo
de qualquer despesa processual, competéncia exclusiva do Orgdo
Legidativo. Vale dizer que, mediatamente, a defesa de direitos realizada
em processo administrativo interessa a comunidade como um todo, uma
vez que a Administragdo Publica tem como escopo fundamental a defesa
do ordenamento juridico e do bem comum.

2.3 — | sonomia processual*

“0 principio da igualdade foi escrito pela primeira vez na Virginia Bill of Rights, de 12 de junho de
1776: “al men are by nature equally free and independent and have certain inherent rights’. Art. 1° da
Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789: “les hommes naissent et demeurent libres er
égaux en droits’. Art. 179, 13, da Congtituicdo do Império de 1824: “a lei serd igual para todos quer
protgja, quer castigue, e recompensara em proporcdo dos merecimentos de cada um”. Art. 72, §2°, da
Constituicdo Republicana de 1891: “Todos so iguais perante alei. A Replblica ndo admite privilégios de
nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as origens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho”.
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A CF/88 garante a todos igualdade perante a lei, sem distingdo de
gualguer natureza. A igualdade é um dos pilares da democracia moderna.
|déia mestra e ponto de partida de todo o sistema juridico, aigualdade € um
principio multifacetario, que se apresenta de modo diverso conforme a
natureza da situacdo juridica, da situagéo social e da conduta a ser regulada.
A igualdade € a primeira e mais fundamental limitacdo da politica
legidlativa. “No processo, a igualdade constitui principio fundamental e
revelase no tratamento paritario das partes, pois é e sempre foi,
historicamente objetivada, progressivamente introduzida na consciéncia
juridica e encontra recepcdo expressa no texto constitucional”.* A garantia
do tratamento igualitario das partes ndo se limita a uma formalidade mas,
também, a uma igual dade técnica e econémica, determinada por cada caso
concreto, para que as pessoas possam, efetivamente, exercer seus direitos e
cumprir suas obrigacdes em plenitude. Isto € o proprio modo de ser do
processo. A igualdade informa e se realiza diretamente no devido processo
legal, devendo a autoridade processante providenciar para que o
contraditorio se realize plenamente.

A isonomia entre as partes exige também a imparciaidade da
autoridade processual, isto €, o desenvolvimento da fase instrutdria e o
provimento final devem ser redlizados de forma independente e
equilibrada. Os conceitos de igualdade e imparcialidade caminham em
conjunto ha muito tempo. Na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948, est4 consagrado o direito a0 julgamento por juiz
imparcial: "Todos os homens tém direito, em plenaigualdade, aumajustae

45 LUCON. Paulo Henrique S. Garantias Constitucionais do Processo Civil. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 1999.
P. 96.
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publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcia” (art.
10).

Para que tal preceito se realize, cabera a autoridade decidir em
consonancia com a lel vigente, fundamentando suficientemente suas
decisBes e conferindo tratamento paritario aos sujeitos parciais do processo.
E repugnante aceitar que os agentes do Estado solucionem conflitos
movidos por interesses ou sentimentos proprios, com total desprezo alei.
N&o podem também prevalecer no processo opcdes pessoais da autoridade
ligadas unicamente a preferéncias sociais, politicas ou econdmicas. A
liberdade de decidir esta vinculada acorreta interpretacdo do ordenamento
juridico que, por sua vez, deve exprimir os valores preponderantes na
sociedade. Vincular a Administracdo Publica a realidade em que atua
significa, da parte da autoridade, revelar a norma a partir dos principios,
regras e garantias juridicas que sobre o Estado sempre devem atuar.

Para coibir atos arbitrarios existem o0s instrumentos legitimos da
suspeicdo e do impedimento, garantias infraconstitucionais que tém por
escopo propiciar a imparciaidade da autoridade administrativa e, em
Ultima andlise, garantir a propria igualdade entre as partes. Outros meios
para garantir essa imparciaidade e fiscalizar a liberdade interpretativa do
texto legal sdo a publicidade dos atos judiciais e 0 sistemade pluralidade de
graus de decisdo. A possibilidade de conhecimento dos autos do processo
aos Orgaos hierarquicamente superiores preserva a igualdade das partes na
medida em que elas terdo mais de uma chance de demonstrar suas razoes.
Também torna os provimentos suscetiveis a um maior controle interno.
Espera-se que a seguranca resultante de mais de uma decisdo sobre a
mesma situacdo juridica permita uma melhora qualitativa na atuacéo dos
Orgéaos decisdrios e uma maior confiabilidade da populagdo nessa atuacao.
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A publicidade dos atos administrativos atende ndo sO ao direito das partes
mas também das pessoas em geral, pois permite que verifiquem sua
legalidade e as alteraghes em seus interesses, permitindo que toda a
populacéo faca a fiscalizagdo de suas autoridades administrativas mediante

um controle externo legitimo.

Apesar de existirem, os meios de controle do ato administrativo ndo
tém sido suficientes para inibir ailegalidade e o abuso ou desvio de poder.
Considerando que a certeza da impunidade € um incentivo apratica do ato
ilegal, a responsabilizacdo penal, civil e disciplinar da autoridade publica
deveria ser uma realidade, mediante a instauragdo de agbes administrativas
e judiciais, com publicidade plena. Agindo com dolo ou culpa grave ou,
ainda, tendo negado justica por desvio nainterpretacéo dalel, ou na analise
das circunstancias que formam o caso concreto, ndo sO o Estado, mas
também a autoridade publica devem responder pelos danos causados,
aguele por culpa objetiva e este por dolo ou culpa direta. O que tem
comprometido demasiadamente a legalidade dos atos administrativos é a
omissdo da autoridade publica. Apesar de ser dificil a sua apuracdo, ndo se
pode admitir, sob pena de comprometer a garantia do tratamento igualitério
das partes no processo, a violacdo da lel por demora inescusavel, como a
afirmagdo da inexisténcia de um fato incontrastavelmente existente ou
como a confirmagao de existéncia de um fato sabidamente inexistente.

Imparcialidade n&o se confunde com passividade e neutralidade
absoluta da autoridade processual. Observando uma situagdo de extrema
desigualdade entre as partes processuais, a autoridade administrativa deve
intervir no sentido de propiciar o0 tratamento paritario. Partes
hipossuficientes, sem condi¢des de contratar bons profissionais para defesa
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de seus interesses, devem ter seus direitos conferidos mediante a
participacdo efetiva de um assessor juridico administrativo, naformade um
parecer, pelo menos nas situagdes juridicas em litigio de ata indagacdo

juridica.

Do art. 5°, caput, da CF/88, combinado com seuinciso L1V, se extrai
0 principio da igualdade processual, em que as partes e seus procuradores
devem ter tratamento equivalente, isondémico, com oportunidades similares
de fazer valer as suas alegacdes. A garantia de isonomia processual em si
nao elimina a desigualdade das partes em poder produzir provas. Em nome
de uma igualdade substancial, a doutrina tradicional criou o principio da
igualdade real, ou principio daigualdade proporcional,

“ gque impde tratamento desigual aos desiguais, justamente para que, supridasas
diferencas, se atinja a igualdade substancial ... Por isso, Fazenda e Ministério
Publico gozam da dilagdo de prazos prevista no art. 188 do Codigo de Processo
Civil: as partes ndo litigam em igualdade de condi¢des e o0 beneficio de prazo se
justifica, na medida necessaria ao estabelecimento da verdadeira isonomia. A
Fazenda, em virtude da complexidade dos servigos estatais e da necessidade de
formalidades burocraticas;, o Ministério Puablico, por causa do
desaparelhamento e distancia das fontes de informag&o e de provas. Outras
prerrogativas, que se justificam pela idoneidade financeira e pelo interesse
publico, sdo a procrastinacéo do pagamento das despesas processuais (dispensa
de preparo) e a concessdo da medida cautelar independentemente de justifi-
cagao prévia e de caucdo (C PC, arts. 27, 511 e 816, inc. 1)" .

Entretanto, o principio da igualdade rea entre os litigantes néo foi
recepcionado pela CF/88, pois provoca uma desproporcéo na estrutura
processual, em gue 0s agentes publicos deteriam privilégios incompativeis
com o principio daisonomia e o Estado Democrético de Direito. Como no
processo administrativo o Estado € sempre parte e pugna pela aplicacéo da

% CINTRA, Antdnio Carlos, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido R. Teoria Geral do
Processo. 152 ed., Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1999. P. 54.
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lei, deverd proteger os direitos do administrado também. Como bem disse
Cattoni de Oliveira®":

"O julgador, procurando colocar-se da perspectiva da comunidade,
considerada como uma associacéo de co-associados livres e iguais
perante o Direito, deve compreender o Direito Positivo como o
esforco dessa mesma comunidade para desenvolver o melhor
possivel o sistema de direitos basicos".

O que se admite é que prevaleca o favor rei, postulado bésico do
processo pena, pelo qual o interesse do administrado prevalecera, por
insuficiéncia de prova ou no caso de davida, devendo ser deferido o pedido
do administrado litigante, seja de expedic¢éo, anulagéo ou revogacdo do ato
administrativo. O 6nus da prova de existéncia dos requisitos constitutivos
da providéncia administrativa cabe a Administracéo Publica.

2.4 - Devido processo legal administrativo

A chamada due process clause teve sua origem na ressalva final do
capitulo 39 da Charta Magna Libertatum da Inglaterra, adaptacdo das
regras normandas aos costumes da terra invadida no inicio do século XI,
com o seguinte aproximado contetdo: “Nenhum homem livre sera detido,
preso ou sofrera confisco, ou posto fora da lei, ou exilado, ou de outro
modo destruido, nem o rei ir& sobre ele, nem sera enviado alguém contra
ele, sendo por forca de um julgamento legal por seus pares ou pelalel do

4T CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tutela Jurisdicional e Estado Democratico de Direito.
Por uma Compreenséo Constitucional mente Adeguada do Mandado de Injuncéo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998. P. 96.
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local.” Para SUANNES®, basicamente, o processo justo “implicaaidéiade
gue uma condenacado somente pode sobrevir apds ter sido dada ao acusado
a oportunidade de ser ouvido e de apresentar sua versdo dos fatos. E uma

Visdo eminentemente ética da atuacdo dos governantes.”

O devido processo legal é a garantia maior da igualdade, pois o
exercicio do poder estatal sO se legitima através de resultados justos e
conformes com o ordenamento juridico, realizado com oportunidades e
garantias que assegurem, efetivamente, um tratamento paritario entre as
partes litigantes. A lei busca dar razéo a quem a tem. O devido processo
legal se refere diretamente a ordem de atos a serem praticados 16gica e
cronologicamente, com a observancia de todos os requisitos inerentes a
cada um deles e a exigéncia da realizag&o de todos 0s possiveis.

O modelo procedimental contido na lei absorve em s a efetividade
do direito ao devido processo adequado, com a prética de todos os atos a
ele inerentes, aém do direito ao exame das provas constantes dos autos ou
a serem a eles carreadas, e producdo de alegacOes enderecadas aconvicgéo
da autoridade. Prejudicando a participacdo igudlitaria das partes
Interessadas, desvios ou omissdes do modelo procedimental previsto nalei
violam frontalmente as garantias do devido processo legal e do tratamento
paritario das partes no processo. Vae dizer, a garantia constitucional da
igualdade deve estar presente em todas as etapas do processo, de sorte que
ninguém segja privado de seus direitos, a ndo ser que no procedimento se
constatem todas as formalidades e exigéncias previstas em lei. Cumprir
adegquadamente o processo ingtituido em lei, com o tratamento isonémico
das partes, significa, do lado dos sujeitos parciais do processo e de toda a

“8 SUANNES, Adauto. O dever de Calar e o Direito de Falar. Revista literaria de Direito. N. 40. So
Paulo: abril/maio 2001. P. 19.
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comunidade, preservar os valores democraticos eleitos e legitimar o
provimento. A garantia constitucional do devido processo legal exige que
se dé aos interessados a providéncia adequada ao caso, em conformidade
com o ordenamento juridico. Como ensina o mestre CHIOVENDA®, “a
funcéo publica desenvolvida no processo consiste na atuacdo da vontade
concreta da lei, relativamente a um bem da vida que o autor pretende
garantido por e€ld’. O processo é o complexo de atos coordenados ao
objetivo da atuagdo da vontade da lei. Havendo conflito de interesses, sem
acordo, entre pessoas naturais ou juridicas, ndo se admite que os litigantes
resolvam com suas proprias forcas, o que seriaalei do mais forte. Ndo se
admite a autodefesa ou auto-executoriedade, a ndo ser em raras excegoes.
Isto €, ocasionalmente, permite a lei apessoa natural prover a conservagao
ou a obtencdo de um bem juridico com a execucdo de atos que
normalmente lhe sdo defesos: como € licito cortar as raizes que, do imével
alheio, se introduzem no seu (art. 558 do CC); praticar atos em legitima
defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido (art. 160, I, do
CC); deteriorar ou destruir coisa aheia, afim de remover perigo iminente
(art. 160, Il, do CC); etc. A lei afasta 0 exercicio arbitrério das proprias
razdes, fazer justica com as proprias maos (CP, art. 345). Ao Estado
cumpre assegurar a paz social e eliminar os conflitos que a perturbam,
garantindo a liberdade e aigualdade de direitos de todos, seja elaborando o
texto legal, sgja verificando se os bens aspirados pelo promotor do conflito
realmente |he pertencem. O processo previne avioléncia publica e privada.

No devido processo legal, espaco-temporal de verificagdo da vontade
da lei aplicavel a determinada situacdo de fato, readlizada em simétrica
paridade entre as partes interessadas, exclui-se que a autoridade possa criar
essa vontade. A autoridade néo pode proferir livremente a providéncia

“ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituictes de Direito Processual Civil. Trad. Paolo Capitanio. 12 ed.
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final, como exerciam o seu oficio os imperadores romanos. Antigamente, o
juiz eramais livre em seu julgamento, orientado apenas pelo senso juridico
comum ou pelo costume. O pretor em Roma tinha poder quase legislativo,
porque decretava uma férmula processual para cada litigio. Uma férmula
por ele decretada para um caso concreto passava a fazer parte do
Ordenamento Juridico da época. Assim, sem lei escrita, a posicdo daquela
autoridade, hoje equiparada ao juiz, se assemelhava a do legislador, no
sentido de que aplicaria a um caso particular uma norma ainda néo escrita,
gue teria o reconhecimento universal proprio das leis anteriormente
escritas, com caracteristicas proximas do hoje chamado principio da
reserva legal. Mesmo nessa situagdo, a norma, texto legal aplicado a
determinado caso, ndo seria descoberta ao acaso. A autoridade a
encontraria na sua propria consciéncia juridica que, por suavez, deveria ser
condizente com a consciéncia juridica comum. No direito moderno, néo
existe a unidade de mister da autoridade publica em Fungdo Executiva com
o mister da autoridade em Funcgéo L egidlativa, em virtude da separacéo dos
poderes (art. 2° da CF/88).

Aos interessados sujeitos do processo devem ser conferidas amplas e
iguais oportunidades para alegar e provar fatos inerentes a consecucéo da
providéncia. Para efetividade dessa garantia, € indispensavel cumprir as
exigéncias procedimentais trazidas na lei. Assim, quando se pretende uma
providéncia preventiva, sdo necessarias todas as medidas destinadas a
evitar a ocorréncia de danos, em vez de permitir que eles ocorram para
depois buscar sua reparacéo, sopesando a autoridade as consequéncias de
tais medidas sobre o eventual direito da parte contréria. Ja a providéncia
ressarcitéria visa a recompor situacdes de prejuizo ja efetivadas, mas que
dever&o ser delimitadas antes da adoc&o de medidas constritivas. Por sua

Campinas: Bookseller, 1998. P. 59.
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vez, essa modalidade de protecdo € incompativel com a providéncia
especifica, que procura outorgar a situacdo ou bem da vida desgjado pelo
interessado. O principio-garantia do devido processo legal néo pretende
apenas a observancia do procedimento estatuido nalei, com arealizacéo de
todos os atos inerentes a ele. Pretende também a efetividade da
providéncia, concedendo protecdo &ueles que a merecem e dela
necessitam. O direito material somente se efetiva se lhe corresponderem
instrumentos adequados de garantia, com um processo justo mediante o
tratamento igualitério das partes. Nesse ponto reside a preocupacdo do
processualista moderno com o resultado juridico-substancial do processo,
para todos os interessados, com a relativizagdo do binbémio direito-
processo. Observado o modelo procedimental previsto em lei, com o
tratamento paritario das partes, a providéncia coincidira com 0s interesses
daquele que tiver razéo em suas alegacdes, de acordo com o disposto no
direito material. A providéncia, vista como protecéo do Direito, independe
da espécie do resultado do processo. Além de a providéncia administrativa
poder ser regulamentar €/ou constitutiva de direitos, terminando o processo
com ou sem decisdo do mérito, ela poderd ser apenas declaratéria de
existéncia ou inexisténcia de direito requerido por pessoa interessada.

Na experiéncia concreta, ndo se atinge o devido processo legal e a
plenitude da igualdade juridica sem um ordenamento juridico igualitério e
sem gue os interessados tenham acesso a informacdo plena sobre o
contelido das leis que o compdem. O devido processo legal objetiva
também a limitagdo politica do poder estatal como um todo, mediante uma
série de condicionamentos e restrices legitimas ao exercicio das funcbes
do Estado moderno. Relativamente a elaboracdo de atos administrativos,
tais limitacOes referem-se a situacfes substanciais e & formas dos atos,

mediante o adequado processo legal, no qual a autoridade deve fazer
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cumprir a normas constitucionais e infraconstitucionais para gque 0S
interessados tenham, no processo administrativo, tratamento paritario. A
legitima limitacdo do exercicio da Funcdo Executiva, mediante o devido
processo legal, visa a impedir que a desigualdade impere no processo,
tornando-o justo na exata medida em que assegure, aos interessados,
participacdo paritéria e proporcione o resultado esperado pela sociedade,

nostermosdalei.

O devido processo legal estd diretamente relacionado &
condicionantes do procedimento, objetivamente expressas por
CAPPELETTI®:

“ O devido processo legal implica no direito de todas as partes serem
ouvidas. Isto €, direito a um sistema adequado de notificagdes,
tempo suficiente para a preparacao das respectivas defesas, direito a
prova e a contestacdo das provas contrérias, direito a impugnacao
Ou recurso.”

2.5 - Contraditério administrativo

O Pacto de Sao José de Costa Rica, ratificado pelo Decreto n° 678,
de 06.11.92, determina, no seu artigo 8.1, in verbis:

Art. 8.1. "toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracao de qualquer acusacdo penal formulada contra
ela, ou para gque se determinem seus direitos ou obrigacOes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

O contraditorio representa verdadeira meta politica de legitimacéo do
provimento administrativo mediante a outorga, pelo ordenamento juridico,

% CAPPELETTI, Mauro. O Processo Civil Contemporaneo. MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Curitiba: Ed. Jurug, 1994. P. 14.
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de garantias de participacdo iguaitéria dos interessados no processo. A
autoridade administrativa, sujeito também do contraditério, cabe observar e
fazer observar essas garantias. Por isso, contraditorio e ampla defesa
relacionam-se tdo intimamente com o tratamento paritério das partes no
processo, pois nele se inclui a igualdade de oportunidades de participagéo,
absolutamente necesséria para a defesa dos direitos junto a Administracdo
Puablica. Como direito de pedir a providéncia para determinada pretenséo,
fundada em direito material, € possivel afirmar que a agdo administrativa
também é uma espécie de réplica na qual a pessoa contrariada tem o direito
de pedir que a providéncia pedida, ou projetada, sgja denegada pela
autoridade administrativa, por ndo se conformar com o direito objetivo. O
contraditorio informa a ndo unilateralidade do processo. E absolutamente
incompativel com a isonomia e com 0s proprios principios da providéncia
legal um tratamento unilateral no processo. Mas existem casos em que se
admite a antecipacdo da providéncia administrativa, de oficio ou deferindo
pedido de interessado, inclusive sem ouvir todas as pessoas interessadas,
em situacOes de relevancia e urgéncia, quando houver risco de dano de
dificil reparacdo. O contraditorio estéd precisamente no direito de
participacdo no processo, mediante a utilizacdo de todas as armas legitimas
e disponiveis destinadas a convencer a autoridade a outorgar uma
providéncia favoravel a guem tem um direito.

O fundamento do principio do contraditorio esta naliberdade juridica
de contradizer, de se manifestar validamente em um procedimento estatal.
“O processo, ausente o contraditorio, perderia sua base democratico-
juridico-principiol6gica e se tornaria um meio procedimental inquisitorio

em que o arbitrio do julgador seriaa medidaimponderavel daliberdade das




65

partes”™. O contraditério é preservado na medida em que a igualdade entre
os interessados o seja. E natural que o interessado com melhores recursos
quase sempre tem mais facil acesso a informagdes, esta em condicdes mais
favoraveis para recolher dados relevantes e valer-se de provas, aém de

poder contratar os servicos de profissionais mais preparados.

O poder econémico facilita a resisténcia a longa duracdo de um
processo, levando a parte economicamente mais fraca a acordar menos do
gue tem direito. O direito ao contraditério, assegurado constitucionalmente,
equivale aigualdade de tempo e de participacdo construtiva no provimento
final. Dai se infere que no devido processo legal ndo cabe a assercéo de que
ha de se dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais. Nos
termos do inciso XXXIV, do art. 5° da CF/88, o poder de a pessoa
peticionar contra os Poderes Publicos em defesa de direitos, em face do
proprio Estado ou de outras pessoas, é garantido e compete a todos,
Indistintamente, como atributo imediato da personalidade. Por essa razéo,
pertence a categoria dos direitos democraticos. Desse modo, ndo se pode
conceber um processo unilateral, em que somente uma parte age, sem que

haja contra-razoes.

A igualdade de oportunidades de participagdo no processo diz
respeito diretamente ao contraditorio estabelecido entre os interessados.
N&o basta que exista contradicdo no processo; € necessario que todos 0s
interessados tenham oportunidade de afirmar ou contradizer de forma
vélida, isto é a participacdo de cada um devera ser considerada na
elaboracdo do provimento final. lgualdade e contraditorio estdo
preservados quando a autoridade competente para 0 processo outorga a

I LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. P. 191



66

todos os interessados prazos e condi¢Oes idénticos e suficientes para se
manifestarem e produzirem provas, bem como de ter vista dos autos, com
todos os documentos pertinentes. Ainda, plenitude e efetividade do
contraditério revelam a necessidade de utilizacdo de todos os meios
necessarios para impedir que a diferenca de posi¢cBes no processo possa
influenciar no seu éxito, condicionando-o a uma distribuicdo desigual de
forca

A informacgdo, a tempo e modo, € imprescindivel para que se crie a
oportunidade de reacdo, base do contraditério, sob pena de provocar
nulidade dos atos e termos do processo e tornar ilegitimo o provimento
final, por inexisténcia da ampla defesa, mesmo que haja defesa E
pressuposto da reacdo aos atos desfavoraveis, a comunicagcdo ou ciéncia
dos atos e termos que ocorrem ao longo do processo. O culto aliberdade,
expresso na eventualidade da reacdo, torna o objeto do processo sujeito a
diferentes relacOes juridicas. A possibilidade equavel de obter a tutela de
suas razdes somente se realizara com a participacdo dos interessados em
todas as fases do processo.

O processo deve levar auma providénciafinal que corresponda, com
a maor fideidade possivel, a realizacdo do direito material no caso
concreto — a norma -, reconstituindo verdadeiramente os fatos, seu
pressuposto de validade, pela marca dos pontos de vista de cada um dos
interessados participantes. A realidade dos fatos varia de pessoa para
pessoa, conforme seu conhecimento sobre os mesmos, sua experiéncia e
sua situacdo. A redidade mais verdadeira é aquela construida por diversas
pessoas diferentes, cada uma com a sua visdo, em que suas manifestacoes

livres sobre uma determinada situagdo sgjam reunidas em um mesmo

espaco-tempo.
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A reconstituicdo processual dos fatos é um ato de inteligéncia, pois
consiste na atividade de considerar, analisar e valorar as alegagcdes e as
provas produzidas pelos interessados em torno das questfes de fato e de
direito que sdo deduzidas no processo e que deverdo ter influéncia, tanto
gualitativa quanto quantitativa, na providéncia resultante. Por essa razéo, a
redlidade dos fatos pressupfe a participagdo dos interessados em
contraditério pleno, efetivo e equilibrado.

A autoridade competente para realizar a providéncia administrativa
final também participa ativamente da sua preparacdo instrutéria. Devera
promover a realizacdo do contraditério e agir de oficio para preservar a
igualdade substancial entre os interessados, quando perceber desequilibrio
nas condicdes de participacdo, assegurando & partes igualdade de
tratamento, de oportunidades.

A competéncia para expedir a providéncia administrativa final
também devera abranger a conducdo do processo da qual surgird. Apesar
de conduzir a fase instrutéria, a autoridade ndo pode ser parcial,
concedendo privilégios de tratamento aos interessados por condicoes
pessoals ou institucionais destes, ou com outros interesses pessoais ou de
terceiros. Os atos ordenatorios da autoridade devem visar a busca da
verdade real ou acorreta aplicacdo davontade dalei. O atoilegal énuloeo
ato administrativo viciado por dolo, erro, coacdo ou simulagéo é revogavel
ou anulavel por meio de recurso administrativo ou anuldvel via agéo
judicial.

Na busca da verdade real e da eficiéncia, nos assuntos de interesse
geral, a nova Lei inovou bastante quando prevé a abertura de consulta
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pUblica™ para manifestacdo de todas as pessoas interessadas, devendo o
0rgéo processante considerar todas as participacdes, inclusive com resposta
fundamentada a cada uma delas, especificamente (art. 31 da Lei 9.784/99).

2.6 — Ampla defesa administrativa

O direito a ampla defesa ndo garante apenas a possibilidade de se
defender. Ele tem uma dimensio maior. A defesa ha que ser produzida com
0s meios eficientes em si mesma. O tempo para ser produzida ha de ser
suficiente para que haja reflexéo e pesquisa. Os interessados devem ter a
oportunidade de se fazerem representar por advogados. A Administragcéo
deve juntar aos autos todos 0os meios de provas que considerar, e
empreender diligéncias parafacilitar ou produzir as provas requeridas pelos
interessados, sob pena de n&o poder considerar os fatos como verdadeiros.
A pretexto de celeridade processual, o Estado n&o pode sacrificar o tempo
de defesa. "A ampla defesa supde a oportunidade de exaurimento das

articulagBes de direito e producéo de provas'.>

O inciso Ill, do art. 3°, da Lei 9.784/99, garante ao administrado o
direito de formular alegacOes e apresentar documentos antes da decisao,
gue dever&o ser objeto de consideracdo, na motivagao da providénciafinal,
pelo érgdo competente para decidir. Esse inciso € de dificil aplicacdo, mas
€ elemento ingtituidor do processo administrativo, sob pena de o
contraditorio existir apenas na fase recursal, situagéo suficiente para anular

52 Seria uma “audiéncia publica’ em sentido amplo, isto &, nas agdes administrativas de altarelevancia, o
Orgao Publico competente para processar e prolatar a providéncia fina expde a situacso juridicae o
projeto do ato administrativo em reunido aberta e previamente divulgada naimprensa oficial, de forma
gue todas as pessoas interessadas possam se manifestar em tempo real, seja virtual ou fisicamente.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. P. 89.
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a decisdo proferida, pela inobservancia do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, garantidos constitucionalmente.

Para o cumprimento desse inciso da Lei do Processo Administrativo
pela Administracdo, a autoridade processante de um ato punitivo tera que
cientificar e disponibilizar a0 administrado as provas, ou indicios, da
existéncia de um ilicito administrativo e da suspeita de sua autoria,
cientificando-o dos fatos ja apurados e do local onde o0s autos se encontram,
local esse que devera ser acessivel ao mesmo, fixando-lhe tempo suficiente
para se defender. Tal direito é positivado no art. 38 dacitada Lei.

Mesmo gque o ato administrativo a ser produzido ndo tenha como
objeto fato punitivo, a autoridade processual devera dar oportunidade de
participacdo ao interessado, se 0 efeito do ato for potencialmente capaz de
atingir a sua liberdade ou o seu patriménio. A providéncia fina ocorrera
apos a instrucdo (art. 49 da Lei 9.784/99), i.€., ap06s as alegacdes dos
interessados (art. 44), e arealizagdo da diligéncias necessarias, que deverdo
ser considerados na motivacéo do relatério e da decisdo (art. 38, §81°).

2.7 - Direito de peticao

O inciso XXXV, do art. 5° da CF/88, garante a todos o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou
abuso de poder. Existem grandes dificuldades para que sgja cumprida a
ordem juridica processua, principadmente na esfera administrativa
Habitualmente pode-se observar uma interpretacdo retrograda da lei e da
realidade sbcio-econémica. Pobreza, desinformacgdo, custo e duracéo do
processo, burocracia, desidia e falta de compromisso dos operadores do

direito com alei sdo algumas das circunstancias gque inibem as pessoas de
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participar mais nas agGes administrativas. Por isso é necessario redlizar a
igualdade das partes no processo administrativo, cabendo a autoridade
administrativa compensar, de modo adequado, as suas desigualdades, de
modo a permitir a efetiva, correta e tempestiva defesa dos direitos e
interesses de todas as pessoas interessadas na agéo administrativa.

Neutralizando caréncias culturais e econdmicas, estara a autoridade
demonstrando consciéncia da realidade na qual esta inserida e promovendo
a verdadeira igualdade substancial. Indiretamente, estara propiciando a
educacdo dos administrados e dos agentes publicos. Deve-se prover de
assisténcia juridica integral 0s necessitados, para que a garantia
constitucional sgja uma realidade. A Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de
1950, estabelece normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos
necessitados. Quando o beneficiario da justica gratuita necessita de prova
pericial para a demonstracdo de fatos alegados, se a prova for pertinente,
devera ser redizada & custas do Erario Publico, para efetivar o principio
do devido processo legal, da igualdade entre as partes e do direito aampla
defesa, emanado do inc. LV do art. 5° da CF/88. A autoridade processual
deve verificar as condigbes sociais e econdmicas dos participantes do
processo, para determinar em que circunstancias a assisténcia judiciaria
gratuita sera proporcionada. Essa assisténcia deverd ser prestada por
bacharéis em Direito ou advogados, nomeados e custeados pelo Erario
Publico. De qualquer forma, a escolha do profissional que prestara a
assisténcia juridica devera ser confirmada pelo interessado, observando-se
gue a recusa s podera ser fundamentada em suspeicéo pessoa. SO assim
estara garantido o constitucional direito de peti¢éo.

O custo do processo, em particular a fata de acesso aos
regulamentos, a dificuldade de produzir provas e 0s honorarios
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advocaticios, sdo os grandes 6bices ao direito de peticdo e de realizacdo do
devido processo legal. A plena redizacdo do instituto da integral
assisténcia judiciaria significara grande 6nus financeiro para o Estado, mas
€ condicdo essencial para a efetividade das garantias constitucionais.
Principalmente no que diz respeito ao controle do principio da
imparcialidade, vinculado ao da igualdade, de responsabilidade da
autoridade processante. Também € um Obice a efetividade do processo a
sua duracdo excessiva. A demora na fase instrutéria e na expedicdo do
provimento final, sem justificativa de forca maior, aumenta a descrenca e a
angustia do litigante que pretende ver seu direito tutelado, além de abalar
sensivelmente a seguranca que deve haver nas relagbes juridicas. A
celeridade e a seguranca juridica sdo objetivos dificels de serem delineados
conjuntamente, mas 0 atraso ou a celeridade excessiva da providéncia
contribui sensivelmente para afastar o ato final da legalidade. O direito ao
tempestivo provimento € inerente a igualdade juridica, ja que o tempo
excessivo é fator de desequilibrio, prejudicando a parte mais fraca,
levando-a ao descrédito, adesisténcia e ao acordo menos vantaj 0so.

2.8 - Competéncia

Uma matéria inerente e tipicamente constitucional € a atribuicdo de
competéncia aos 6rgdos publicos, por ser, potencialmente, uma direta
contraposicao aos direitos e garantias individuais. Assim a atuagéo do
Estado deve ser condizente com o ordenamento juridico. O ato
administrativo que limitar a liberdade de uma pessoa, em qualquer de suas
formas, ou privéla de sua propriedade, ou obrig&la a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, devera ser precedido do devido processo legal, o que
inclui autoridade competente para presidir o processo e decidir a agéo
administrativa, com a emissdo do provimento legalmente adequado. O art.
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5° da CF/88 garante que ninguém sera processado sendo por autoridade
competente (inc. L1I1); gque ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (inc. L1V); que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei (inc. 11); o
direito de propriedade (inc. XXII); o direito de peticdo aos Poderes
Pldblicos em defesa de direitos (inc. XXXIV). A competéncia € um
requisito constitucional aformacéo do ato administrativo.

Quanto acompeténcia, a nova Lei regula a sua delegacéo de forma
gue possa propiciar ao interessado o controle sobre a validade do ato
administrativo e, principamente, da providéncia fina da agéo
administrativa. Entretanto, ndo oferece a seguranca determinada
constitucionalmente. A competéncia do cargo ocupado pela autoridade
administrativa, originéria ou delegada devera ser indicada no corpo do ato
administrativo, citando o veiculo em que foi publicada e a sua data. Isto €,
guando a competéncia for delegada as duas publicacOes deveréo ser
indicadas. Nessa matéria, a Lei avanca, em termos de seguranca do ato
administrativo, guando determina que sgja explicitado o contetido do ato de
delegacéo, com especificacdo exata do fato (81° do art. 14). A competéncia
é irrenunciavel, mas pode ser delegada, inclusive parcialmente. Com base
no sentido hierarquico, admite-se a avocacdo de casos determinados
legalmente (arts. 11 e 12).

As competéncias especiais delegadas, os limites de atuagéo do agente
delegado, os objetivos e os recursos cabiveis devem ser especificados no
ato delegatdrio, que devera ser publicado no Diario Oficial da Unido (art.
14 e 819).
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CAPITULO 3—-ELEMENTOSDO PROCESSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL BRASILEIRO

3.1- Acéo administrativa

A acdo administrativa se instaura de oficio por ato de um 6rgéo
publico, quando os interessados forem notificados da mesma, ou se instaura
com a entrega do pedido da pessoa interessada ao 6rgao competente (art. 5°
da Le 9.784/99). Na peca inaugural da acdo administrativa deverdo estar
presentes todos os requisitos legais indispensaveis para a sua formacéo, a
saber: indicacdo do 6rgdo ou autoridade administrativa; qualificacéo
completa do interessado; a causa de pedir e o pedido; e a providéncia
administrativa almejada, no caso de iniciativa administrativa. O ato inicia
de uma agdo administrativa deverd conter as informagdes minimas
necessarias para que a autoridade administrativa possa exercer seu mister,
ou todos os interessados possam apresentar, amplamente, o contraditdrio e
adefesa de direitos.

A acdo administrativa, legalmente valida, tem como finalidade a
construcdo do Direito aluz de um caso concreto, em que o fato e todas as
suas circunstancias sgjam juntados aos autos de forma livre, licita e
suficiente para determinar a situagdo juridica real. Assim, mesmo nos atos
administrativos que, em principio, ndo interessam diretamente & pessoas
de direito privado, deverdo participar agentes administrativos de diferentes
hierarquias, com a elaboracdo de um relatério técnico sobre o fato
administrativo, com aindicagdo da medida administrativa mais apropriada.
As razbes e fundamentos adotados na providéncia administrativa poderdo
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ser diferentes da indicacdo do relatério técnico, obviamente, mas deveréo,
de qualquer forma, consideréa-la, assim como deverdo ser consideradas as
alegacOes dos administrados litigantes. As decisdes de mero expediente,
gue ndo afetem direitos dos administrados, condizentes com 0s
procedimentos e rotinas de um determinado 6rgdo publico, poderdo
prescindir de parecer técnico e de motivacao.

No estudo do processo é fundamental o estudo do exercicio da
jurisdicdo, uma vez gque o instrumentaliza e legitima. O processo nasceu da
conquista dos direitos constitucionais da ampla defesa, do contraditério, da
isonomia e do devido processo legal.

Sob a égide do Estado Democrético de Direito, a palavra“jurisdi¢ao”
ndo expressa totalmente a declaragdo do direito aplicavel a um caso
administrativo concreto. A jurisdicdo surgiu da arbitragem estatal, no
primitivo Direito Romano da Lei das Doze Tabuas, quando o pretor
expedia aformula e indicava um &rbitro parainstruir e decidir a causa. Isto
€, adém de solucionar o caso, 0 arbitro criava direito, Juris-dictum ou
dicere, dando origem ao nome jurisdi¢do. Em nossos dias, com o Direito
posto, 0 principio da reserva legal e a independéncia dos "Poderes da
Unido" (art. 2° da CF/88), a decisdo deve ditar a norma aplicavel com
justica a0 caso, jus-dictare ou dictatum, judicare, dando origem ao nome

judicacao.

Nesse sentido usamos o termo jurisdicéo, porque a Constituicdo né&o
estende ao juiz ou a autoridade administrativa a competéncia de criar
direito novo, funcéo precipua de 6rgéo legidativo. A jurisdicdo é “uma
atividade de decidir subordinada ao dever de fazé-lo segundo os principios
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fundamentais do Processo”>

. A atividade jurisdicional € um monopdlio do
Estado, mas ndo monopdlio da sua Fun¢éo Judicial. A Fungdo Executiva,
isto € a Administragdo Publica, também tem a obrigagdo de exercer a
funcéo jurisdicional nas situactes juridicas em que haja litigio, e/lou se
alguém for privado da sua liberdade ou patriménio, nos processos
administrativos.

Vale dizer que a decisdo proferida em um processo administrativo é
tdo importante, t&o capaz de transferir, modificar ou extinguir direitos,
guanto aguela exarada em um processo judicial. O entendimento de que a
decisdo administrativa é de segunda classe, inferior ou sem valor, porque
pode ser cassada em uma acdo judicial, € um preconceito que favorece o
arbitrio e 0 abuso de competéncia discricionéria, facilitando a conduta
ilegitima das autoridades administrativas, pela inércia juridica do
administrado desmotivado e incrédulo.

Sob o aspecto da efetividade da decisdo, tanto a administrativa
quanto a judicial estdo sujeitas arevisdo. Neste prisma, a diferenca entre
elas é a de que a decisdo administrativa esta sujeita arevisdo judicial e a
revisdo de autoridades superiores da Administracdo Publica. Ja a decisdo
judicial de primeiro grau, a sentenca, ndo estd sujeita a revisdo
administrativa, mas também esta sujeita arevisdo de instancias superiores,

nos tribunais.

Ainda sobre efetividade, erroneamente, muitos entendem que a
decisdo administrativa ndo faz coisa julgada e a sentenca, sim. No entanto,
podemos considerar que ambas fazem coisa julgada, sob a dtica de sua

> |_EAL, Rosemiro P. Teoria Geral do Processo Primeiros Estudos. Porto Alegre: Sintese, 1999. P. 41.
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manutencdo, em Ultima instancia da prépria Funcdo Estatal, sga
administrativa ou judicial. De outro lado, nenhuma das duas decisdes
terminativas sdo definitivas em relacdo anulidade e aos fatos determinantes
modificativos ndo conhecidos antes de serem proferidas. Nao poderiamos
deixar de salientar que as autoridades revisoras das decisdes de “instancias’
inferiores sdo todas pessoas concursadas, no exercicio de funcéo publica,
sgja na Administracd ou no Judicidrio. E conhecido que existem
diferencas marcantes, quanto ao conhecimento do Direito, entre 0s sujeitos
da estrutura processual administrativa e agueles que compdem a estrutura
judicial, como juizes, autoridades administrativas, serventudrios, peritos,
membros do Ministério PUblico e advogados. Além da inexigibilidade de
conhecimentos juridicos das autoridades administrativas, outra grande
causa da comum ilegitimidade dos atos administrativos € a néo-
participacdo de um profissional do Direito, que poderia suprir a deficiéncia
da autoridade processante, para que néo processe, fundamente e decida
considerando apenas aspectos técnicos, politicos ou, pior, sentimentais.
Nesse caso haveria “jurisdicdo sem processo, Como ocorreu na arbitragem
dos antigos e como ocorre na arbitragem da Lei brasileira n® 9.307/96.”*°
Considerando o despreparo comum da autoridade publica para processar e
proferir um ato administrativo, a dificuldade em redizar a garantia
constitucional do devido processo legal e a contradicdo entre principios,
nos casos de alta indagacdo juridica, o parecer técnico-juridico também é
um elemento constitutivo essencial do ato administrativo.

Outrossim, vale dizer que, em contrapartida, os 6rgdos do Judiciario
tém imensa dificuldade em adentrar o mérito administrativo, por falta de
conhecimento técnico, 0 que provoca duas consequéncias nefastas. a

% LEAL, Rosemiro P. Ob. cit. P. 41.
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morosidade no controle judicial do ato administrativo e a tendéncia em
estender a competéncia discricionaria da autoridade administrativa, sob o
manto da insindicabilidade do mérito administrativo.

Nessas circunstancias, temos observado que as decisdbes da
Administragdo Publica, normamente eivadas de ilegalidade, tém
provocado enormes prejuizos aos administrados e ao proprio Estado,
engessando-o financeira e administrativamente, além de sobrecarregar o
Judicid&rio. A Unido e suas entidades tém sido, sistematicamente,
condenadas no Judiciario, por pratica de ato ilegal. O nimero de acbes
judiciais em que o Estado é parte, considerando todos 0s seus niveis e
entidades, é maior do que aguelas em que ndo é parte. Donde se conclui
gue aincorporacdo do principio do devido processo legal na Administracdo
Pldblica poderia desafogar o Judiciario e evitar muitos prejuizos aos
administrados e ao préprio Estado, além de democratizé-lo, submetendo-o

ao império dalei.

O processo, por sua natureza e estrutura, é obrigatdrio em todas as
funcOes estatals, havendo unidade entre o processo parlamentar,
administrativo e judicial. Essa unidade se traduz na necessidade do debate e
na conveniéncia de se exporem as idéias opostas, em busca da verdade e
realidade dos fatos ou da melhor solugédo legal. “ Se 0 processo € o modelo
gletivo das atividades jurisdicionais, estas Ultimas ndo detém sua
exclusividade; esse modelo ... vem sendo utilizado também na realizacéo
de outras atividades fundamentais do Estado distintas da jurisdi¢cdo: assim a
atividade administrativa’ ...

56 FAZZALARI, Elio. Processo. Teoria generale. In Novissimo digesto italiano. V. 13, 1966, p. 1067 ss.
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As sangbes aplicaveis tém natureza pecuniaria ou consistirdo na
obrigacdo de fazer ou de se abster de fazer alguma coisa, isto € a
Administracdo Publica tem competéncia para privar aguém de sua
liberdade ou de seu patrimbnio (art. 68 da Lei 9.784/99). Esta regra é
substantiva e tem 0 sentido de limitar a atuagdo da autoridade processante,
principalmente no sentido de coibir abusos, como uma ordem que limite a
liberdade de ir e vir, a ndo ser que seja 0 uso do “poder de policia’ que, a
nosso ver, deve ser controlado pelo Judiciario.

A Le 9.784/99 ndo revoga as leis processuais que tratam de
atividades especificas, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os seus
preceitos (art. 68). Portanto, por exemplo, estdo em pleno vigor: 0 processo
administrativo disciplinar (Lel 8.112/90, alterada pela Lei 9.527/97); a
determinacédo e exigéncia de créditos tributérios da Uni&o (Dec. 70.235/72);
e a licitacdo (Lei 8.666/93); e o Codigo de Transito Brasileiro (Lei
8.078/90).”

Uma lel gerad de processo administrativo expde claramente os
direitos basicos gue o informam, para que 0s seus sujeitos alcancem pleno
exercicio. Nas palavras de SOUTO,>

“ O processo administrativo representa garantia de direitos, tanto no
atinente ao individuo considerado isoladamente, quanto sob o
prisma dos direitos coletivos e difusos. Além do mais, associa-se a
concepcdo do Estado Democrético de Direito e aos principios
constitucionais da Administracdo, como corolario e veiculo de sua
expressao.”

5" SAMPAIO, Luiz A. Paranhos. Processo Administrativo. Goiania: AB-Editora, 2000. P. 141.
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3.2 - Ato Administrativo

3.2.1 - Complexidade

Além de garantir o direito a propriedade e a liberdade, a CF/88
determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer aguma
coisa sendo em virtude da lei, segundo o artigo 5° caput e incisos Il e
XXII. Mas a tradicional doutrina administrativista entende o ato
administrativo como sendo a manifestagcéo da vontade do Estado, realizada
por seus representantes™ Nessa corrente de pensamento, como seu
principal representante no Brasil, conceitua MEIRELLES:

7

"0 ato administrativo € toda manifestagcdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacdes aos administrados ou a si propria. Esse conceito érestrito ao
ato administrativo unilateral, ou seja, aguele que se forma com a vontade Gnica
da Administracdo, e que € o ato administrativo tipico ... Os atos bilaterais
constituem os contratos administrativos, ... Condigdo primeira para o
surgimento do ato administrativo € que a Administracéo aja nessa qualidade,
usando de sua supremacia de Poder Publico, visto que algumas vezes nivela-se
ao particular e o ato perde a caracteristica administrativa, igualando-se ao ato
juridico privado; a segunda € que contenha manifestacdo de vontade apta a
produzr efeitos juridicos para os administrados, para a propria Administracéo
ou para seus servidores; a terceira é que provenha de agente competente, com
finalidade publica e revestindo forma legal. Por ai se vé que o ato
administrativo tipico & sempre manifestacdo volitiva da Administracdo, no
desempenho de suas funcdes de Poder Publico, visando a produzir algum efeito
juridico, o que o distingue do fato administrativo, que, emsi, é atividade publica
material ...” %

Entretanto, todo ato administrativo deve manifestar a vontade da lei,
e ndo do Estado ou do agente publico. Todo ato juridico praticado no

% S0UTO, Marcos J. Villedla. O Processo Administrativo e sua Aplicabilidade & Empresas Estatais.
Repertdrio 10B de Jurisprudéncia. N° 15, agosto/99. P. 457.

% CRETELLA JUNIOR. José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 3 ed. Rio de Janeiro:
FORENSE, 1998. P. 123.

pid., p. 133.
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exercicio de funcéo publica, em cumprimento de determinacéo legal, € um
ato unilateral porgue ndo depende da vontade do administrado, em virtude
dalei. O ato administrativo bilateral pressupde a aceitagdo do administrado,
gue o caracteriza como contrato, por ndo haver obrigatoriedade legal de
cumprimento do seu objeto. Todo ato administrativo que privar alguém,
gualquer pessoa juridica ou natural, de sua liberdade, prendendo ou
obrigando-o a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, ou de seus bens,
ameacando ou causando-lhe prejuizo patrimonial, devera ser construido no
espaco-tempo do devido processo legal, em que as partes sejam formadas
pelo representante do Estado e administrados interessados, com igualdade
de direitos e deveres, em simétrica paridade processual e, ainda, que o
processo sgja dirigido e decidido por autoridade administrativa competente.
A acdo administrativa, sgja em operagdes materiais ou em declaractes
formais, coincide com o interesse publico expresso nalei e ndo na vontade
pessoal do agente publico competente, que é apenas administrador e ndo
proprietario da coisa publica ou legislador.

N&o existe supremacia do Poder Publico. A Unica soberania que
existe é a do povo, de onde emanam todos os poderes. Em igualdade de
condi¢des com o administrado, o Estado esté sujeito & leis que edita. Com
a CF/88, o novo paradigma € de supremacia da lei. Ndo existe mais Poder
Pdblico mas, sim, Funcéo Publica. Depois de décadas de supremacia dos
interesses do Estado em relacéo aos direitos e garantias das pessoas, a
CF/88 implantou o novo Estado Democrético de Direito, onde prevalece a
situacdo de equidade entre as pessoas e submissdo do Estado ao império da
lei, principalmente no que se refere a construcdo democréatica e legal dos
atos administrativos que neguem, extingam ou afetem direitos ou interesses
legalmente protegidos, ou imponham ou agravem deveres, encargos ou
sangdes; ou decidam reclamacBes ou recursos; decidam em contrario de
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pretensdo ou oposi¢do formulada por interessado; decidam em contrario de
parecer, informacdo ou proposta oficial; decidam de modo diferente da
prética habitual; atos que impliquem revogacdo, modificacdo ou suspensdo
de ato administrativo anterior.

Na atualidade, em que as pessoas tém mais consciéncia de seus
direitos, sgja por haver maior liberdade nos veiculos de comunicacdo, sgja
por disponibilidade de informagdes e maior acesso a elas, existe umaforte
demanda de participacdo das pessoas nas decisdes administrativas, para que
haja maior adesdo e justica, principalmente naquelas decisdes que lhes
afetam direta e pessoalmente. Hoje vivemos o ocaso do Estado Social, que
tomou para s a pretensa responsabilidade de suprir todas as principais
necessidades das pessoas, interferindo em todos os setores da sociedade,
dominando-os, controlando-os, manipulando-os. Apesar de a CF/88
implantar o novo Estado Democrético de Direito, cabe a todos nés
transformar o texto constitucional em realidade. A recente codificagdo do
Direito Processual Administrativo Federal, pela Lel n° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, tem por objeto proporcionar seguranca e legalidade ao ato
administrativo final, possibilitando o exercicio do contraditorio, da ampla
defesa e 0 seu controle e aperfeicoamento pela propria Administracéo
Plblica e por todos os interessados.

A CF/88 afasta o exaurido Estado Social de Direito e implanta a
nova ordem constitucional do Estado Democratico de Direito, obrigando
todos os 6rgdos publicos a agirem sob o estrito império dalel. Ficou claraa
impoténcia do anterior Estado Social em atender a maior e mais complexa
necessidade da sociedade. Uma das causas da crise da Administracéo
Plblica foi sua incapacidade de decidir de forma rapida, eficiente e
constitucional, com uma ampla participacéo do administrado na construcéo
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do ato administrativo, por meio do devido processo legal, o que resultaria
em maior adesdo & decisdes da Administragdo e, naturalmente, evitaria os
comuns atos administrativos eivados de ilegalidade.

A Congtituicdo da Republica de 1988 trouxe aos brasileiros uma
maior consciéncia juridica voltada para uma maior efetividade dos direitos
e garantias fundamentais. A efetividade consagrada no seu art. 5°, 8§1°,
focou, principalmente, o Direito que regula a relacdo juridica entre o
particular e o Estado, este marcadamente autoritario. Uma onda de reviséo
critica atingiu diretamente as atividades das ingtituicdes publicas e as
normas assecuratorias dos direitos fundamentais. Algumas expressdes se
tornaram populares, como presuncdo de inocéncia, Onus da prova,
participacdo democratica, devido processo legal, contraditério, ampla
defesa, arbitrariedade e confisco, dentre outras.

Com a garantia constitucional do Acesso aJustica e afastado o temor
de debater os atos de um Estado autoritério, a Administragdo Publicase viu
obrigada a rever a construcdo de suas decisdes. Dessa revisdo surgiu, com
clareza, a inobservancia dos direitos e garantias constitucionais na
construcdo das decisdes administrativas, as deficiéncias administrativas na
apuracdo dos fatos, a arbitrariedade das autoridades (ao decidir contra ou
além do texto legal), a insuficiéncia ou auséncia de motivacdo do ato
administrativo (impossibilitando o seu controle), a ineficiéncia por
procrastinagdo, a excessiva burocracia engessante, a onerosa e grande
dispersdo de procedimentos, e a caréncia de recursos humanos qualificados.

A lesdo, ou ameaca, de interesse causada por ato administrativo esta
sujeita ao controle do Judiciario (art. 5°, XXXV, CF/88) e pode ser
contestada na propria esfera administrativa, com todas as garantias do
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devido processo legal (art. 5°, XXXIV, CF/88). O Direito Processual
Administrativo tem maior relevancia sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito porque o controle do ato administrativo pelo
Judiciario também alcanca a sua formacdo processua, aém de sua
legalidade. Com a promulgacéo da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
regulamentando 0 processo administrativo no ambito da Administracéo
Pldblica Federal, fica fortalecido o controle da elaboracdo do ato
administrativo. O ato administrativo somente sera constitucional se tiver
sido processado legamente e se estiver condizente com a CF/88. Sera
devidamente processado se tiver sido construido ao final de um processo
administrativo onde a Lel 9784/99 tiver sido plenamente aplicada, tendo
sido oferecidas todas as garantias e direitos processuais, condizentes e
amplos o suficiente para defender direitos individuais, difusos e coletivos,
contra excessos, omissdes ou desvios do poder ptblico.™

O principio daigualdade perante a lei, insculpido no caput do artigo
5° da CF/88, e o principio da legalidade explicitamente direcionado a
administracéo publica, no caput do art. 37 da CF/88, garantem a igualdade
no plano da agdo administrativa. Tanto o Estado quanto os administrados
deverdo se submeter aos ditames dalei, mesmo sendo o préprio Estado que
a edita. Assim, o exercicio da funcéo publica é despersonificado, sem
interesse ou vontade prépria.

Como todo poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por
meio dos seus representantes, toda soberania reside no povo e ninguém
podera exercer autoridade que ndo emane expressamente do povo. As leis
sd0 editadas pel o Estado também parasi préprio, por deter autonomia e ndo

51 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Ob. cit. P. 1.
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soberania. A forca coercitiva legal que o Estado detém deve ser exercida
para efetivar alei. Nasituagdo juridica em que o Orgao Plblico é sujeito do
direito de decidir a agdo administrativa, especificando o conteido do ato
administrativo, apesar da aparente posicdo de vantagem, ndo significa que
detém poder paraimpor o interesse do Orgdo Publico ou do préprio agente.
Somente pessoa natural e pessoa juridica de direito privado tém vontade
préopria, naquilo que ndo for defeso em lel, cumprida aformalegal, quando

prescrever.

A providéncia administrativa, que deve sempre traduzir a aplicagéo
da vontade da lei, isto €, a satisfacdo do interesse publico, ndo pode ser
emanada arbitrariamente, sem que seja submetida ao devido processo legal,
respeitados todos 0s espacos e tempos legal's, numa sequiéncia previamente
ordenada, em que todos os interessados tenham sido devidamente
informados do ato inicial e de todos os atos processuais realizados, sendo-
Ilhes concedido tempo suficiente para, em simétrica paridade contraditar,
produzir provas e requerer recursos ao Orgdo competente para cassar ou
modificar a providéncia prolatadaem 1° grau. A providénciaadministrativa
sO serd lega e vdida se emanar de autoridade competente, ao final do
processo administrativo legal, deduzida de todas as aegaches e
fundamentos ali produzidos em condicdes de simétrica paridade entre
representantes da Administracdo Publica e os interessados naquela
providéncia administrativa.

3.2.2 — Legitimidade
O administrador publico s6 cumpre o seu dever de agir quando

integra a vontade da lei com a sua finalidade, nos limites e nas condi¢des
por ela estabelecidos. A autoridade competente, autorizada a atuar
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discricionariamente, tem a qualidade de realizar essa integracéo, chamada
de “poder discricionéario”.

Como a Administracdo Publica esta submetida aos principios
constitucionais, em particular ao da legalidade, o grau de vinculagcdo alei
definird se 0 ato administrativo € vinculado ou discricionério. Ja ndo cabe
mais a andlise do grau de liberdade do agente publico. A autoridade
administrativa detém competéncia discricionaria apenas estrita na
consecucdo do ato administrativo, pois este sera submetido ao controle
administrativo e judicial da existéncia, suficiéncia, adequabilidade,
compatibilidade e proporcionalidade dos motivos; além do controle da
possibilidade, conformidade e eficiéncia do seu objeto. Os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade estdo diretamente ligados ao desvio
de poder e alegitimidade do ato administrativo. A proporcionaidade é
satisfeita se houver adequacéo entre a medida e o objetivo, se o ato for
NECessario e menos gravoso, e se Ndo existir exagero de meios em relacéo
aos fins pretendidos pela lei.

A insindicabilidade gera do mérito administrativo, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial, € um mero tabu fundamentado no
positivismo juridico. A Administracéo Publica tem poder discricionario no
nilcleo de escolhas administrativas que atendam otimamente ao interesse
publico, mesmo porgue alei ndo poderia prever todas as situacdes juridicas
e de fato sujeitas aacdo do Estado. Nesse ponto ndo ha que se admitir o
controle, a investigacdo do meérito. Porém, os limites dessas escolhas
devem ser contrastados pelo Judicidrio e pelos interessados em acéo
administrativa, pois 0 uso defeituoso da discricionariedade € uma
ilegalidade. O que € passivel de controle no ato administrativo ndo é o
poder discricionario, mas a sua forma e seu resultado. A ilegalidade é o



86

motivo principal paraafastar o argumento comum de separacéo de poderes,
isto €, ndo existe competéncia privativa da Administracdo Publica para
cometer atos ilegais. Como no Brasil ndo existe um contencioso
administrativo, Tribunais Administrativos, a jurisdicdo dos atos da
Administracdo cabe ao Judiciério (art. 5°, XXXV, CF/88). Para MOREIRA
NETO,% o Judicidrio tem competéncia para examinar a oportunidade e
conveniéncia do ato administrativo, para verificar a sua conformidade a
ordem juridica:

“ 0 Judiciario ndo tem, diretamente, ... a tutela da legitimidade, pois que esta, no

Estado Democrético, €, em Ultima anélise, do povo e de seus representantes

eleitos; mas temna indiretamente, a partir da definicdo positivada de

legitimidade que se contém na norma legal, explicita ou implicitamente, quando

autoriza aAdministracéo o exercicio da discricionariedade.”

O Judiciario tem espelhado a evolugdo doutrinaria no controle da
discricionariedade, transitando de uma visdo classica para um Judiciario
co-participante do sistema governativo, co-responsavel pela observancia
dos principios fundantes do Estado e do Direito, quando afere a legalidade
expandida dos atos dos poderes publicos, envolvendo sua legitimidade
(controle da razoabilidade e proporcionalidade) e sua licitude (controle da
moralidade administrativa).

Os principios da realidade e da razoabilidade ndo existem de forma
auténoma, mas informam a aplicabilidade dos principios substantivos. O
principio da realidade tem como pressuposto gque os fatos que sustentam as
normas e demarcam seus objetivos sao verdadeiros. A ndo-vericidade e a
impossibilidade impdem rigorosos limites a discricionariedade, na
satisfacao do interesse publico. O ato administrativo ndo pode ser motivado

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade: Novas Reflexdes sobre os
Limites e Controle da Discricionariedade. 32 ed. Rio de Janeiro: 1998. P. 83.
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por algo inexistente, falso, equivocado, impreciso e duvidoso, como nao
pode se destinar a obter um resultado inatingivel.

O principio da razoabilidade visa a compatibilizar a premissa maior,
alel, com a premissa menor, advinda da situacdo juridica. Esse principio
pretende considerar se 0 ato administrativo discricionario satisfaz o
interesse publico de forma satisfatoria, quando compatibiliza interesses
com razao e ndo causa e efeito, numa légica para decidir. A legalidade do
ato administrativo depende da existéncia de pertinéncia razoavel entre a
oportunidade e conveniéncia, de um lado, e afinalidade, de outro.

Assim, a verificagdo da competéncia administrativa ndo significa
reavaliacdo do mérito, mas verificagdo de sua conformidade aos limites do
ordenamento juridico como um todo. Em conclusdo de MOREIRA NETO:

“ 0 aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito ndo se atinge com a
defesa anacronica de prerrogativas de poder que medram e se homiziam em
zonas de incerteza juridica, mas com avancos nos espacgos ensolarados da
sindicabilidade e da responsabilidade, que haverdo de nos proporcionar as
teorias que evoluem, transitam e porfiam nos debates forenses e

., » 63
doutrinarios.

3.2.3 - Elementos constitutivos essenciais

Sob a nova ordem juridica da Constituicdo da Republica de 1988,
seis elementos formam o0s requisitos intrinsecos constituintes do ato
administrativo valido: competéncia, finalidade, forma, motivacdo, objeto e
moralidade. A inexisténcia, ou a existéncia incompleta ou simulada, de
gualquer um desses elementos, viciam o ato administrativo, tornando-o
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anulavel. O termo providéncia é mais apropriado para designar o ato
administrativo decorrente do devido processo legal, por ser mais provido,
mais prudente, mais cauteloso, afinal, por ser decorrente de agdes
providenciais. A providéncia seria a espécie do género ato administrativo.
Assim, providéncia € o ato administrativo que pde fim a acdo
administrativa. Além desses, existe um elemento extrinseco gue concorre
para a construcdo do ato administrativo valido e deve ser considerado: o
meérito administrativo.

O mérito administrativo é a escolha do objeto do ato
administrativo, quando o ordenamento juridico ndo especifica essa escolha,
cabendo um juizo de valor do Orgdo Publico. Ainda nesses casos ndo ha
gue se falar em vontade do Estado, devendo o ato ser motivado para que se
possa controlar a sua conveniéncia e oportunidade, além da obediéncia aos
principios constitucionais inscul pidos no art. 37 da CF/88.

O procedimento administrativo adotado na construcdo do ato
administrativo devera ser ai consignado, uma vez que a espécie processual
devera ser adotada quando o ato administrativo puder atingir direito
individual, difuso ou coletivo, principal mente, aqueles relativos aliberdade

€ ao patrimonio.

Para a prética do ato administrativo, a competéncia é a condicéo
primeira de sua validade. Nenhum ato pode ser realizado validamente sem
gue o agente disponha de poder legal para praticalo. Entende-se por
competéncia administrativa a capacidade atribuida ao agente publico para
o desempenho especifico de suas funcdes. A competéncia resulta do texto
legal e por ele é delimitada. Todo ato emanado de agente ndo-competente,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ob. cit. P. 86.
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ou realizado além do limite de que dispde a autoridade incumbida de sua
prética, é invaido, por Ihe faltar um elemento basico de sua perfeicéo, qual
sgja, a capacidade juridica para manifestar avontade dalei. A competéncia
administrativa, sendo um requisito de ordem publica, é intransferivel e
improrrogével pelavontade dos interessados. Pode, entretanto, ser delegada
parcialmente e avocada (arts. 11 e 12 daLei 9.784/99).

A delegacdo de competéncia valida tem que estar autorizada no texto
legal, da mesma forma que prevé a competéncia original. Por ser de ordem
publica, a competéncia é intransferivel e improrrogavel, inerente ao cargo
publico. A delegacdo de competéncia, quando autorizada, devera ser
motivada por necessidades econdmico-espaco-temporais indissociaveis e
impeditivas do exercicio regular das funcdes do Orgdo Publico. As
matérias e poderes transferidos, os limites de atuagcdo do delegado, os
objetivos da delegacdo e o recurso cabivel devem ser especificados
mediante ato publicado no Diario Oficial, sendo por igual meio publicada a
revogacao da delegacéo (art. 14 da Lel 9.784/99). Os arts. 11 e 12 dalLe
0.784/99, aparentemente, sdo conflitivos. Entretanto, se for legalmente
admitido, a autoridade podera delegar totalmente a sua competéncia mas,
se ndo houver impedimento nem permissao legal, como 0s previstos no art.
13, a autoridade podera delegar parcialmente a sua competéncia, de forma
motivada e com reservas de poderes, nas situaces especiais de indole que
nomeia exaustivamente. Sobre a avocagéo, tratada nos arts. 11 e 15dalLe
0.784/99, o aparente conflito poderd ser resolvido com a interpretacdo de
gue a avocacdo legalmente admitida seria exemplificativa, isto €, aprevisdo
dos casos em gque é possivel ndo elimina a possibilidade de que ocorra
excepcionamente, por motivos relevantes e justificados no ordenamento

juridico como um todo.
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O objetivo do ato administrativo, sua finalidade, devera estar
condizente com interesse publico indicado na ordem juridica. Ndo se
compreende ato administrativo sem fim puablico. A finalidade é, assim,
elemento vinculado de todo ato administrativo. Ato administrativo sem
finalidade publica ou desviado da finalidade legal especifica é anulavel.
Desde que a Administracéo Publica so se justifica como fator de realizagdo
do interesse coletivo, seus atos hdo de se dirigir sempre e sempre para um
fim puablico, sendo anulaveis quando satisfizerem pretensdes contrarias ao
interesse coletivo. A finalidade do ato administrativo € aquela que a lei
indica explicita ou implicitamente. N&o cabe ao administrador escolher
outra, ou substituir a indicada, ainda que sua escolha atenda aos interesses
coletivos. O ato deve estar vinculado integralmente avontade legislativa. O
desvio de finalidade expressa no texto legal ou implicita no ordenamento
da Administracdo caracteriza o0 desvio de poder e invalida o ato
administrativo, por |he faltar um elemento constitutivo.

A apresentacdo do ato administrativo constitui requisito vinculado
e imprescindivel a sua congtituicdo. A forma de apresentagdo do ato
administrativo n&o pode ser confundida com a forma de sua construcéo, no
devido processo legal, existentes o contraditdrio e a ampla defesa, nos
casos em gue alel o determina. Enquanto os atos juridicos dos particulares,
a que nao se impde forma especial, poderdo provar-se mediante confissao;
atos processados em juizo;, documentos publicos ou particulares,
testemunhas; presuncdo; exames e vistorias, e arbitramento, os atos
administrativos demandam procedimentos especiais e forma legal para que
se expressem validamente. Enquanto no Direito Privado, a prescricéo legal
da forma do ato juridico vaido é excecdo, no Direito Publico é condicéo
essencia. Todo ato administrativo € formal, mesmo quando a lei autoriza
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forma ndo escrita, por ser um ato juridico vinculado, devendo sempre ser
controlado por quem de direito. Se o defeito do ato administrativo for
sanavel, podera ser suprido validamente. Entretanto, se o defeito for grave
e insuperavel, o ato devera ser revogado, sob pena de ser anulado
judicialmente. Vae dizer que, de qualquer forma, o Estado tem
responsabilidade por danos causados aos administrados, tanto por atos
viciados quanto por atosilicitos.

Para ARAUJO, “o termo motivagdo € usado para designar ndo
apenas a manifestacdo dos motivos, mas também a de todos os elementos
gue influem na legalidade, oportunidade e finalidade do ato, bem como a

correspondéncia entre 0 motivo deste e seu conte(ido”®

. A motivagdo tem
sentido materia e formal. A motivagdo material é necessaria em todo ato
administrativo, uma vez que o ato administrativo se consubstancia em um
pressuposto fético, que autoriza ou obriga o administrador pablico a emiti-

lo, correspondente s exigéncias legais impostas para sua pratica.

A motivagdo formal, para 0 mesmo autor,

" constitui-se na demonstragdo, pelo administrador, da existéncia da
motivacgao substancial. Vale dizer: na exposicio capaz de deixar claro que o ato
tenha sido praticado segundo motivos reais aptos a provoca-lo, que esses
motivos guardam relacéo de pertinéncia légica com o contetido do ato e que
este teQSha emanado da autoridade competente, em vista da correta finalidade
legal” ™.

A motivagdo do ato administrativo é a explanagdo de uma
determinada situacdo juridica, realizada com o objetivo de consubstanciar a
pertinéncia e legalidade da providéncia administrativa. Isto é, a motivacéo

% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992. P. 93
® |bid., mesma pagina
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do ato administrativo € a exposi¢cdo dos fatos e dos pressupostos juridicos
que levaram o Orgdo Publico a praticalo.

Para BANDEIRA DE MELLO, a manutencdo da ordem social, em
gue todos possam se sentir garantidos e resguardados, depende da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Com esse pressuposto, 0
autor deflui que o 6rgdo encarregado de zelar pelo interesse publico e de
exprimi-lo tem posicéo privilegiada, de supremacia, nas relacbes com os
particulares. Ainda cita, como exemplos, 0s seguintes privilégios:
presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos administrativos, maiores
prazos processuais, e prazos especiais para prescricdo das aces em que é
parte. Continua, afirmando que a condi¢do de autoridade do Poder Publico

“ compreende, em face da sua desigualdade, a possibilidade, emfavor da
Administragdo, de constituir os privados em obrigagdes por meio de ato
unilateral daquela. Implica, outrossim, muitas vezes, o direito de modificar,
também unilateralmente, relacdes ja estabelecidas.”

Entretanto, conclui que os privilégios s6 podem ser manejados,
legitimamente, para alcancar os interesses publicos e ndo para satisfazer
conveniéncias do aparelho estatal ou dos agentes governamentais.

Para MEDAUAR, essa doutrina dificultava a implantagdo do
processo administrativo na acepcao atual, porque

“ a supremacia do interesse publico sobre o particular e a concepgéo da
Administracdo detentora absoluta do juizo sobre o interesse publico impediam
gue se cogitasse a respeito da realidade fatica, que € a existéncia de conflitos de
pontos de6 ;/i sta, conflitos de interesse, controvérsias a respeito de direitos, nesse
ambito.”

Todos os interessados tém direito de expor suas idéias e de

apresentar suas provas que influam na decisdo final, a providéncia

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 13* Ed. Sgo Paulo:
Malheiros Ed., 2001. P. 30.
5 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: RT, 1993. P. 77
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administrativa. Esta devera dispor sobre todos os fatos e fundamentos
formadores do processo, construindo um dispositivo légico e racional.

No art. 50, daLei 9.784/99, estéo listados os atos administrativos que
deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos. Todo ato administrativo deve ser motivado, a ndo ser ato de mero
expediente. Ainda, toda providéncia que pbe fim a um processo
administrativo de qualquer natureza devera ser motivada para que se possa
fazer o pertinente controle de legalidade pelo interessado, por autoridade
administrativa superior ou pela Justica Publica, garantindo efetividade ao
contraditorio e aampla defesa, protegendo os direitos dos administrados e
cumprindo com o fim da Administragéo.

O objeto do ato administrativo é regular, adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos. O objeto identifica-se com o
conteddo do ato, através do qual a Administracdo Publica se manifesta. O
objeto decorrente do mérito administrativo também esta sujeito a controle,
uma vez que a agdo comissiva ou omissiva do agente publico esta sujeita a
Varios principios constitucionais e esta sujeita a ser tipificada como crime
contraa Administracéo Publica. O controle do objeto do ato administrativo
decidido sob o pdlio do mérito administrativo também poderd ser
controlado por qualquer interessado prejudicado (art. 5°, XXXIV, “a’, da
CF/88), por 6rgéo controlador da propria Administracdo Publica, pelo
Judiciéario (art. 5°, XXXV, eart. 102, 81°, daCF/88; eLel n° 9.882, de 3 de
dezembro de 1999) e pelo Legidativo, por meio dos tribunais de Contas
(art. 71 da CF/88) ou diretamente (art. 49, X, da CF/88). Vale dizer que ndo
ha quebra de independéncia ou harmonia entre os Orgdos da Uni&o, pelo
cumprimento da prépria Constitui ¢éo.




Sob esse prisma, admitindo-se a existéncia do mérito administrativo
na escolha de objeto ndo vinculado alei, mas reafirmando-se a necessidade
da motivagdo e a possibilidade de controle externo a Administracéo
Plblica, a titulo de verificagdo da aplicabilidade da matéria, poderiamos
afirmar que o programa de governo divulgado em campanha eleitoral
vincula, moralmente, o candidato a cargo executivo eleito. Se o chefe do
executivo eleito descumprir algum item do seu programa de governo,
usando a prerrogativa da competéncia discricionaria administrativa, deveria
ser impedido de exercer 0 seu mandato pelo Legidlativo correspondente, ou
ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, conforme o seu

programa de governo, em prazo que garanta sua eficacia.

As campanhas a cargos mgjoritarios tém sido viciadas por falsas
promessas, configurando verdadeiro estelionato eleitoral. Os compromissos
de campanha deveriam vincular 0os objetos dos atos administrativos néao
prescritos ou defesos em lei, com fundamento no principio da moralidade
publica insculpido no art. 37, caput, da CF/88. Os atos administrativos
contrarios ao programa de governo utilizado pelo chefe de executivo em
campanha, quando ndo vinculados alei, sdo viciados por desonestidade. O
agente publico ndo pode se afastar do comportamento ético ao atuar. O ato
administrativo, além de ser legal, tem que ser licito. Assim, acrescentamos
um sexto elemento constitutivo do ato administrativo: a moralidade.

O ato administrativo devera estar conformado a moralidade
publica. A moralidade publica interessa a sociedade como um todo e néo
apenas ao intimo das pessoas. O ato administrativo deve ser verdadeiro,
honesto e probo. A moralidade administrativa deve estar integrada ao
Direito. Os incisos IV e VIII do Cédigo de Etica Profissional do Servidor
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Publico Civil Federal, aprovado pelo Dec. 1.171, de 22.6.94., dispdem, in
verbis:

“Inciso IV- A remuneracéo do servidor publico € custeada pelos tributos
pagos direta ou indiretamente por todos, até por ele préprio, e por isso se exige,
como contrapartida, que a moralidade administrativa se integre no Direito,
como elemento indissociavel de sua aplicagéo e de sua finalidade, erigindo-se,
como consequéncia, em fator de legalidade.

Inciso VIII - Toda pessoa tem direito a verdade. O servidor ndo pode
omiti-la ou falseé-la, ainda que contréria aos interesses da prépria pessoa
interessada ou da Administracdo Publica. Nenhum Estado pode crescer ou
estabilizar-se sobre o poder corruptivo do hébito do erro, da opressdo, ou da
mentira, que sempre aniquilam até mesmo a dignidade humana quanto mais a
de uma Nacéo.”

O ato administrativo que atende ao requisito da mor alidade traduz a
realizacdo de uma boa administracdo e atendimento do bem comum.
Também é imoral o ato administrativo que procura, embora movido por
zelo profissional, obter vantagem para o patrimbnio publico, por desviar
sua funcdo que é o de concorrer para a criagdo do bem comum. O
administrador publico deve estar ciente da diferenca de efeitos entre o ato
legal e o licito, entre o justo e o injusto, o honesto e o desonesto, e nunca

desprezar o elemento ético de sua conduta.

3.3 — Sujeitos do processo administrativo

Na teoria geral do processo, para comodidade de linguagem, a
autoridade processante € sujeito do processo mas, narealidade, € um agente
de um dos sujeitos, o Estado, detentor do monopdlio da jurisdicdo. Como
este estudo de Direito Processual Administrativo é voltado para a Lei de
Processo Administrativo Federal, e a Lei também se aplica aos Orgaos
Judiciario e Legidativo, em atividade administrativa, enfocaremos o sujeito
Estado como sendo a Administracdo Publica Federal, que por sua vez é
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representada por suas entidades e agentes administrativos. Tal marco
tedrico se embasa no fato de que os preceitos da Lei se aplicam iguamente
aos outros Orgdos da Unido, independentemente de suas estruturas
administrativas.

A autoridade processante, competente para decidir a lide
administrativa, atua em nome do Estado. Entretanto, como o objeto do
litigio sempre sera de interesse publico, uma agdo comissiva ou omissiva
da Administracdo Publica, essa sempre exercerd, simultaneamente, o papel
de litigante e julgadora. Essa confusfo® de sujeitos é o maior paradoxo do

processo administrativo. Poderiamos comparar a agdo administrativa com
acles judiciais em que o Estado € demandante ou demandado. Numa
reducdo histérica, poderiamos dizer que o aplicador do Direito sempre foi a
autoridade maxima de uma determinada comunidade, para que pudesse ser
0 mais imparcial possivel. No Estado Constitucional, por absoluta
impossibilidade de a autoridade méxima decidir todos os litigios entre os
administrados, foi criada a figura do juiz que, normalmente, tem carreira
prépria; alta remuneracdo; com direitos constitucionais, como as garantias
de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (art. 95 da
CF/88); com independéncia hierarquica funcional (Estatuto da
Magistratura); e € lotado no Orgdo Judicidrio da Unidio, com autonomia
administrativa e financeira em relacdo a Administracéo Publica (art. 99 da
CF/88).

Na acdo administrativa, o Estado é sempre parte e julgador, € 0
resultado final do litigio sempre Ihe interessa diretamente, no atendimento
dos fins da administracdo. Nem a doutrina nem a nova Lei do processo

® Confuso no sentido processual (inc. X do art. 267 do CPC), entre autor e réu ou, no caso, entre parte e
aplicador do Direito.
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administrativo enfrentam esse paradoxo. Nas circunstancias atuais, por uma
conclusdo subliminar, 0 mais sensato seria manté-las e deixar que o
Judiciério decida definitivamente os litigios administrativos. Porém, sob o
paradigma do Estado Democrético de Direito, a Administracdo Publica esta
limitada pelos direitos e garantias fundamentais e os interessados tém
direito ao devido processo legal, ao contraditério e aampla defesa. Apesar
de estar submetida a obediéncia hierarquica, apesar de ma remunerada,
apesar de ndo ter as garantias constitucionais dos juizes, apesar da ameaca
de perda da funcdo, apesar de ndo deter os conhecimentos juridicos
necessarios para 0 mister, apesar de o setor publico precisar arrecadar
sempre mais, apesar da falta de recursos humanos e materiais, a autoridade
administrativa processante e aplicadora do Direito precisa se submeter &
condicionantes processuais na producdo do ato administrativo, como 0s
principios ingtitutivos do processo: o contraditério, a isonomia e a ampla
defesa.

Para que sgja possivel superar o paradoxo do Direito Processual
Administrativo € necessario que a entidade, com personalidade juridica
(Estado), segja representada na estrutura processual por dois sujeitos
diferentes, um como parte litigante e outro como autoridade processante e
decisbria. O agente litigante devera se manifestar por escrito em relatério
técnico, com todos os dados necess&rios para reconstrucdo dos fatos e
avaliagdo das provas juntadas aos autos, indicando todos os fundamentos
juridicos da decisdo que devera sugerir & autoridade processante®. No
exercicio dessas funcdes, nenhum desses agentes pode sofrer qualquer tipo
de pressdo hierarquica ou funcional, ameaca ou oferta, interna ou externa,

% A existéncia do agente administrativo como parte e o conte(ido do relatério inicial sugerido tém
previsdo parcial no §1° do art. 29 e 81° do art. 38 daLei 9.784/99, e sfo essenciais parainiciar afase
instrutoria e possibilitar o estabel ecimento do contraditério e da ampla defesa, apds a citagdo das pessoas
interessadas.
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ou ter qualquer interesse pessoal na causa, sob risco de viciar o ato
administrativo. Nessa Situagdo, 0 agente deve-se julgar impedido ou
suspeito e se abster de atuar (art. 18 e ss. da Lei 9.784/99).

Mesmo havendo a estrutura minima de sujeitos processuais,
evidentemente, é necessario que cada um desempenhe a sua funcéo
processual nos termos do ordenamento juridico. Assim, considerando que o
objetivo basico deste trabalho € desenvolver a maneira de aplicar os
principios institutivos do processo administrativo, algumas reformas serdo
sugeridas. Os sujeitos administrativos processuais, tendo ou ndo formagéo
juridica, deverdo ter acesso a cursos intensivos de Direito, nas disciplinas
afins. Além de estabilidade remuneratéria da funcdo e independéncia
hierdrquica de opinido, os servidores que forem sujeitos processuais
dever&o ter remuneragdo condizente com a responsabilidade e exigéncia de
conhecimentos especializados, bem como com a necessaria seguranca
emocional, moral e patrimonial. Manuais de normas, orientagOes,
procedimentos e rotinas deverdo ser formulados ou reformados por
profissionais especializados, inclusive com a elaboracdo de modelos de
todos os documentos e atos processuals repetitivos ou fundamentais
(inclusive os que possam facilitar a atuacéo dos administrados interessados
—art. 7° daLei 9.874/99).

3.3.1 —Dos sujeitos da Administracéo Publica

Os elementos figurativos subjetivos da acdo administrativa déo a
principal marca diferenciadora e fixam a maior dificuldade em aplicar as
condicionantes processuais, em relacdo a acdo judicial. Na acéo
administrativa, sujeitos sdo os litigantes interessados, a Administracéo
Pldblica, representada pela autoridade administrativa, e o0s agentes
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administrativos que ndo detém competéncia decisoria. Em qualquer
procedimento administrativo, por sua natureza congtituinte, a
Administracdo Publica é parte, por meio de seus 0rgdos e agentes. Isto €, 0
sujeito que decide a acdo vai cumpri-la ou execut&la em desfavor de
alguém. A complexidade da acdo administrativa, sob esse aspecto, se
agrava nas situacdes em gue o objeto do litigio interessa apenas a 6rgaos e
agentes da propria entidade estatal ou, nos procedimentos de natureza
contenciosa, ndo existe interessado privado. Como ndo pode haver parte
sem adversario, chamado confusdo de partes, 0 processo ndo se instaurae a
providéncia administrativa, se houver, serainvélida.

A perplexidade da situacdo exposta € aparente e de extrema
importancia no processo administrativo. Nos procedimentos de natureza
contenciosa, 0s interessados deverdo ser comprovadamente cientificados da
instauragdo do procedimento administrativo, nos termos do art. 26 da Lei
9.874/99, e os direitos e garantias processuals deveréo ser proporcionados
de forma t&o adequada e ampla quanto necessario. Diferentemente da agdo
judicial, a agdo administrativa ndo podera ser arquivada por existir apenas
Orgdo publico como parte ou devido a revelia do administrado, pelo
principio da continuidade do servico publico, no atendimento do interesse
coletivo. Vae dizer que, nos casos em gue a providéncia administrativa
demanda um procedimento contencioso, a sua execucdo € ilegal se ndo
decorrer do devido processo legal, com todas as suas condicionantes,
dentre elas a perfeita e completa citacdo do destinaté&rio de uma pretensa
punicdo, a tempo e modo que permita o exercicio de seu direito de ampla
defesa.

A sSituacdo juridica especialissma de a prépria autoridade

processante ter interesse direto na providéncia final, especificidade do
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processo administrativo, levou a Assembléa Constituinte a manter o

monopolio do Poder Judiciério, do qual alei ndo pode excluir a apreciacdo
de qualquer lesdo ou ameaga a direito (inc. XXXV, da CF/88). A confus&o
entre parte litigante e autoridade processante provoca uma extrema
dificuldade em se redlizar 0 processo administrativo valido, com todas as
condicionantes do Direito processual, como o0 inerente direito ao
contraditorio. Para que haja possibilidade de existéncia de um processo
administrativo, e ndo mero procedimento, € extremamente importante e
necessario que 0s agentes publicos tenham competéncia e funcdo
perfeitamente determinadas. A autoridade processante nunca podera ser o
mesmo agente que atua no processo como litigante. Este tem a fungdo de
aegar e provar os fatos, indicar os fundamentos e propor a agéo
administrativa. Aquele deverd se manter isento de preconceitos, de
interesses pessoais, e de interesses da Administracdo Publica, cuidando
para que as pessoas interessadas possam contraditar com isonomia e para
gue as condicionantes do Direito Processual sgjam aplicadas. Ainda, a
Autoridade Administrativa deve decidir de acordo com o ordenamento
juridico, motivadamente, considerando todos os fatos e fundamentos
processuais, para que o procedimento administrativo ndo seja instrumento
de legitimag&o do abuso ou desvio de competéncia, e seja valido™. Devido
aespecifica estrutura dos sujeitos do processo administrativo, no seu estudo
impBe-se como condicdo inarredavel o conhecimento da Administracéo
PUblica e de seus 6rgaos.

™ Como bem expressou o Ministro Geraldo Sobral: “N&o esta legitimado o expropriante a impugnar o
dominio do bem que indicou como sendo do expropriado. Tal atitude fere o principio da moralidade da
Administragdo, além da obrigacdo de agir dentro da legalidade, deve saber distinguir, na prética de seus
atos, onde termina o licito e principia o ilicito, quais as fronteiras do justo e do injusto e a extensdo de
seus efeitos sobre o interesse coletivo.” (TRF AG n. 0044655 de 12.12.1983. DJ de 01.03.84).
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Para MEIRELLES, a Administracéo Publica,

" em sentido formal, é o conjunto de 6érgéos instituidos para consecucéo dos
objetivos do Gover no; em sentido material, é o conjunto das fungdes necessarias
aos servicos publicos em geral; em acepcdo operacional, é o desempenho
perene e sistematico, legal e técnico, dos servicgos préprios do Estado ou por ele
assumidos em beneficio da coletividade.” ... “ Administracdo Publica é a gestdo
de bens e interesses qualificados da comunidade no ambito federal, estadual e
municipal, segundo os preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem
comum” ™,

Numa visdo global, a Administracdo &, pois, todo o aparelhamento
do Estado preordenado arealizac&o dos servicos proprios. A Administragéo
€ a atividade funciona concreta do Estado, que satisfaz as necessidades
coletivas em forma direta, continua e permanente, com sujeicdo ao
ordenamento juridico vigente.

A propria Lel 9784/99, em seu art. 1°, 82, define que entidade é
unidade de atuac&o, publica ou privada, dotada de personalidade juridica;
orgéo é elemento despersonalizado incumbido da realizac&o das atividades
da entidade a que pertence, integrante da Administracdo direta ou indireta,
por seus agentes; e autoridade € o agente administrativo com competéncia
para decidir.

O Decreto-lei 200, de 25.02.67, divide a Administragdo Publica em
diretaeindireta. A Administracéo direta esta regulada na Lei 9649/98, com
modificacdo advinda de medidas provisorias, abrangendo, principal mente,
a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Para
BANDEIRA DE MELLO,” a Administracdo indireta é formada pelas
autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e fundactes
plblicas. Para MEIRELLES"™, na organizagdo politica e administrativa

" MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. P. 55-79 passim.
2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit. P. 123.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit. P. 62.
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brasileira, as entidades classificam-se em estatais, autérquicas, fundacionais
e paraestatais.

Entidades estatais sdo pessoas juridicas de direito publico que
integram a estrutura constitucional do Estado e tém poderes politicos e
administrativos, tais como as entidades autdbnomas Unido, Estados
Federados, Distrito Federal e Municipios. As entidades estatais tém
autonomia politica, administrativa e financeira. Entidades autarquicas sdo
pessoas juridicas de direito publico, de natureza meramente administrativa,
criadas por lei especifica, para arealizacéo de atividades, obras ou servigos
descentralizados da entidade estatal que as criou. Funcionam e operam na
forma estabelecida na lel instituidora e nos termos de seu regulamento.

As autarquias podem desempenhar atividades econémicas,
educacionais, previdenciarias e quaisgquer outras outorgadas pela lei. Nao
tém subordinagdo hierérquica, mas estéo sujeitas ao controle finalistico de
sua administracéo e da conduta de seus dirigentes.

Entidades fundacionais sdo pessoas juridicas de direito publico, as-
semelhadas & autarquias. S0 criadas por lei especifica com as atribuicdes
gue lhes forem conferidas no ato de sua institui¢ao.

Entidades paraestatais sdo pessoas juridicas de direito privado cuja
criacdo é autorizada por lel especifica para a realizagdo de obras, servigos
ou atividades de interesse coletivo. Sao espécies de entidades paraestatais
as empresas publicas, as sociedades de economia mista e 0S servigos
auténomos, como o SESI, SESC e SENAI. S&o auténomas administrativa e

financeiramente, tém patrim®énio préprio e operam em regime da iniciativa
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privada, na forma de seus estatutos, ficando vinculadas ao 6rgéo da
entidade estatal a que pertencem.

3.3.1.1 - Orgaos publicos

Na Administracdo Publica ndo se enquadra perfeitamente a teoria da
representacdo, tendo em vista a dificuldade em determinar a competéncia
para nomear o representante da entidade. Hoje prevalece a teoria do 6rgéo,
segundo a qual as pessoas juridicas se expressam por meio de seus proprios
Orgaos, representados por seus agentes, escolhidos por meio de sua
organizagdo interna. Orgdos publicos sdo centros de competéncia
instituidos para 0 desempenho de funcBes estatais, por meio de seus
agentes, cuja atuacao é imputada apessoa juridica a que pertencem.

Os 6rgaos tém atribuicbes especificas de acdo na organizacdo estatal.
Cada 6rgdo, como centro de competéncia administrativa, tem
necessariamente fungdes, cargos e agentes, mas € distinto desses
elementos, que podem ser modificados, substituidos ou retirados sem
supressao da unidade organica. 1sso explica por que a alteragéo de funcdes,
ou a vacancia dos cargos, ou a mudanca de seus titulares, ndo acarretam a
extingdo do 6rgdo. Os 6rgaos integram a estrutura do Estado e sdo dotados
de capacidade para exercer direitos e contrair obrigagdes para a consecucéo
de seus fins ingtitucionais. Por isso mesmo, os 6rgaos ndo tém
personalidade juridica nem vontade prépria, que sdo atributos do corpo e
ndo das partes, mas na area de suas atribuicdes e nos limites de sua
competéncia funcional expressam a vontade da entidade a que pertencem e
avinculam diretamente por seus atos, manifestados através de seus agentes.
Como partes das entidades que integram, 0s 0rgaos S80 meros instrumentos
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de acéo dessas pessoas juridicas, preordenados ao desempenho das fungdes
que lhes forem atribuidas pelas normas de sua congtituicdo e
funcionamento. Para a eficiente realizagdo de suas funcdes, cada érgdo é
investido de determinada competéncia, redistribuida entre seus cargos, com
a correspondente parcela de poder necesséria ao exercicio funcional de seus
agentes. Embora despersonalizados, os 6rgaos mantém relacbes funcionais
entre s e com terceiros, das quais resultam efeitos juridicos internos e
externos, naformalegal ou regulamentar. A atuacdo dos 6rgaos é imputada
a pessoa juridica que eles integram, mas nenhum Orgdo a representa
juridicamente. A representacdo ocorre perante terceiros ou em juizo, por
certos agentes, como procuradores da entidade. Os Orgdos ndo tém
existéncia distinta da entidade a que pertencem e seus atos se confundem
com 0s atos daguela. Quando o agente ultrapassa a competéncia do 6rgao
surge a sua responsabilidade pessoal perante a entidade; como também,
guando esta desconsidera direitos do titular do 6rgéo, pode ser compelida
judicialmente a respeitalos. A classificacdo dos 6rgéos publicos revela a
caracteristica propria de cada categoria e facilita a compreensdo de seu

funcionamento, suas prerrogativas e seu relacionamento interno e externo.

Orgdos independentes s os origindrios da Constituicio e
representam as Fungdes de Estado - Legidlativo, Executivo e Judiciério -,
colocados no 4pice da piramide governamental, sem qualquer subordinagéo
hierarquica ou funcional, e so sujeitos aos controles constitucionais de um
Poder pelo outro. Por isso, sdo também chamados 6rgdos primarios do
Estado. Esses 6rgéos detém e exercem precipuamente as fungdes politicas,
judiciais e quase-judiciais outorgadas diretamente pela Constituicéo, para
serem desempenhadas pessoalmente por seus membros (agentes politicos,
distintos de seus servidores, que sdo agentes administrativos), segundo
normas especiais e regimentais. Nessa categoria encontram-se as
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Corporages Legidativas (Congresso Nacional, Camara dos Deputados,
Senado Federal, Assembléias Legidativas, Camaras de Vereadores), as
Chefias de Executivo (Presidente da Republica, Governador do Estado e do
Distrito Federal, e Prefeito Municipal), os Tribunais Judiciarios e os Juizos
Singulares (Supremo Tribunal Federal, Tribunais Superiores Federais,
Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica e de Alcada dos
Estados-membros, Tribunais do Jari e Varas das Justicas Comum e
Especial). De se incluir, ainda, nesta classe 0 Ministério Publico Federa e
Estadual e os Tribunais de Contas da Uni&o, dos Estados-membros e dos
Municipios, os quais sdo o6rgdos funcionalmente independentes e seus
membros integram a categoria dos agentes politicos, inconfundiveis com os
servidores das respectivas institui¢coes.

Orgaos auténomos s3o os localizados na clipula da Administracéo,
imediatamente abaixo dos 6rgdos independentes e diretamente
subordinados a seus chefes. Tém ampla autonomia administrativa,
financeira e técnica, caracterizando-se como 6rgaos diretivos, com fungdes
precipuas de plangjamento, supervisdo, coordenacdo e controle das
atividades que constituem sua area de competéncia. Participam das
decisbes governamentais e executam com autonomia as suas funcdes
especificas, mas segundo diretrizes dos Orgdos independentes, que
expressam as opgdes politicas do Governo. S&0 0Orgdos autdbnomos 0s
Ministérios, as Secretarias de Estado e de Municipio, a Advocacia Gera da
Unido e todos os demais 6rgdos subordinados diretamente aos chefes dos
Orgaos independentes, aos quais prestam assisténcia e auxilio imediatos.
Seus dirigentes, em regra, ndo sdo servidores publicos, mas sim agentes
pol iticos nomeados em comissao.
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Orgaos superiores sio os que detém poder de diregdo, controle,
decisdo e comando dos assuntos de sua competéncia especifica, mas
sempre sujeitos a subordinagdo e ao controle hierdrquico de uma chefia
mais alta. N&o gozam de autonomia administrativa nem financeira, que séo
atributos dos 6rgaos independentes e dos autbnomos a que pertencem. Sua
liberdade funcional restringe-se a0 plangamento e solucbes técnicas,
dentro da sua &rea de competéncia, com responsabilidade pela execucéo,
geralmente a cargo de seus 6rgaos subalternos.

Nessa categoria estdo as primeras reparticbes dos Orgéos
independentes e dos auténomos, com variadas denominacdes, tais como
Gabinetes, Secretarias-Gerais, Inspetorias-Gerais, Procuradorias
Administrativas e Judiciais, Coordenadorias, Departamentos e Divisdes. O
nome dado ao 6rgdo é irrelevante; 0 que importa para caracterizé&lo
superior € a preeminéncia hierarquica na area de suas atribuicfes. Assim,
num Ministério ou numa Secretaria de Estado poder&o existir tantos 6rgaos
superiores quantas forem as &reas em que 0 Orgao autdbnomo se repartir

para 0 melhor desempenho de suas atribui¢oes.

Orgaos subalter nos sdo todos aqueles que se acham hierarquizados
a 0rgdos mais elevados, com reduzido poder decisorio e predominancia de
atribuicbes de execucdo. Destinam-se arealizagdo de servicos de rotina,
tarefas de formalizagdo de atos administrativos, cumprimento de decisdes
superiores e primeiras solugdes em casos individuals, tais como os que, nas
reparticbes publicas, executam as atividades-meio e atendem ao publico,
prestando-lhe informagdes e encaminhando seus requerimentos.
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3.3.1.2 - Agentes publicos

Agentes publicos sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva
ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcdo estatal. Os agentes
normal mente desempenham funcdes do 6rgdo, distribuidas entre os cargos
de que sdo titulares, mas excepcionalmente podem exercer fungbes sem
cargo. A regra € a atribuicdo de funcdes multiplas e genéricas ao 6rgéo, as
guais sdo repartidas especificamente entre os cargos, ou individuamente
entre os agentes de funcdo sem cargo. Em qualquer hipétese, porém, o
cargo ou a funcéo pertence ao Estado, e ndo ao agente que o exerce, razéo
pela qual o Estado pode suprimir ou alterar cargos e fungdes sem nenhuma
ofensa aos direitos de seus titulares, como podem desaparecer os titulares
sem extingao dos cargos e funcoes.

Os cargos s80 apenas os lugares criados no 6rgdo para serem
providos por agentes que exercerdo as suas fungdes naformalegal. O cargo
€ lotado no 6rgédo e o agente é investido no cargo. O cargo integra o 6rgao,
a0 passo que 0 agente, como ser humano, unicamente titulariza o cargo
para servir ao Estado, nos termos da lei. Orgao, funcio e cargo s3o criaches
abstratas da lei; agente é a pessoa humana que da acéo a essas abstracoes
legais.

As func¢bes s0 0s encargos atribuidos aos 6rgaos, cargos e agentes.
O 6rgdo normalmente recebe a funcdo in genere e a repassa aos seus cargos
in specie, ou a transfere diretamente a agentes sem cargo, Com a necessaria
parcela de poder publico para o seu exercicio. Toda funcdo € atribuida e
delimitada pelo texto legal. Essa atribuicdo e delimitacdo funcional
configuram a competéncia do 6rgdo, do cargo e do agente, ou sga, a
natureza da funcdo e o limite de capacidade para o seu desempenho. Dai
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por gque, quando o agente ultrapassa esse limite, atua com abuso ou excesso
de poder, produzindo um ato administrativo nulo de pleno direito. Portanto,
na estrutura e organizagdo do Estado e da Administragdo distinguem-se
nitidamente capacidade, 6rgdo, funcdo, competéncia, cargo e agente. Os
agentes publicos subdividem-se em quatro espécies ou categorias bem
diferentes: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos e
agentes delegados.

Agentes politicos. s8o os componentes do Governo nos Seus
primeiros escal 6es, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou comissdes,
por nomeacdo, eleicdo, designacdo ou delegacdo para 0 exercicio de
atribuicbes constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade
funcional, desempenhando suas atribuicbes com prerrogativas e
responsabilidades proprias, estabelecidas na Constituicdo e em leis
especiais. Nao sdo servidores publicos, nem se sujeitam ao regime juridico
unico estabelecido pela Constituicéo de 1988. Tém normas especificas para
sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de
responsabilidade, que Ihes séo privativos.

Os agentes politicos exercem fungbes governamentais, judiciais e
guase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo 0s negdcios
publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia. Sdo as autoridades publicas supremas da Administracdo na
area de sua atuacao, pois ndo estdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos
graus e limites constitucionais e legais. Os agentes politicos tém plena
independéncia funcional, equiparavel aindependéncia dos juizes nos seus
julgamentos e, para tanto, ficam a salvo de responsabilizacdo civil por seus
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eventuais erros de atuagcdo, a menos que tenham agido com culpa grave,
méa-fé ou em desvio de poder.

A situacdo dos que governam e decidem € bem diversa da dos que
simplesmente administram e executam encargos técnicos e profissionais,
sem responsabilidade de decisdo e de opcdes politicas. Dai por que os
agentes politicos precisam de ampla independéncia funcional e maior
seguranca para 0 desempenho de suas fungbes. As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos ndo sdo privilégios pessoais; sdo garantias
necess&rias a0 pleno exercicio de suas atas e complexas funcdes
governamentais e decisOrias. Sem essas prerrogativas funcionais os agentes
politicos ficariam tolhidos na sua independéncia decisoria, ante o temor de
responsabilizacéo e perda de vantagens pessoais.

Nessa categoria encontram-se os chefes de Executivo (Presidente da
Republica, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros
e Secret&rios de Estado e de Municipio); os membros das Corporactes
Legidativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder
Judiciario (Magistrados em geral); os membros do Ministério Publico
(Procuradores da Republica e da Justica, Promotores e Curadores
Publicos); os membros dos Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros);
0s representantes diplométicos e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempenho de atribui¢cbes governamentais,

judiciais ou quase-judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico.

Agentes administrativos. sdo todos agueles que se vinculam ao
Estado ou & suas entidades autarquicas e fundacionais por relacOes
profissionais, sujeitos ahierarquia funcional e ao regime juridico Unico da
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entidade estatal a que servem. S&o investidos a titulo de emprego e com
retribuicdo pecuniaria, em regra por nomeagao e, excepcionamente, por
contrato de trabalho ou credenciamento. Nessa categoria incluem-se,
também, os dirigentes de entidades paraestatais (ndo 0s seus empregados),
como representantes da Administracdo Indireta do Estado, os quais,
nomeados ou eleitos, passam a ter vinculagdo funcional com Orgéos

publicos da Administracéo direta, controladores da entidade.

Os agentes administrativos ndo séo membros de Fungdo de Estado,
nem o representam, nem exercem atribuicdes politicas ou governamentais,
s80 unicamente servidores publicos, com maior ou menor hierarquia,
encargos e responsabilidades profissionais dentro do 6rgéo ou da entidade a
gue servem, conforme o cargo ou a funcdo em que estejam investidos. De
acordo com a posicdo hierérquica que ocupam e as funces gque |hes sdo
cometidas, recebem a correspondente parcela de autoridade publica para o
seu desempenho no plano administrativo, sem qualquer poder politico.
Suas atribuicbes, de chefia, plangjamento, assessoramento ou execucao,
permanecem no ambito das habilitagbes profissonais postas
remuneradamente a servico da Administracdo. Dai por que tais agentes
respondem sempre por simples culpa pelas lesbes que causem a
Administragdo ou aterceiros no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de
exercé-las, visto que os atos profissionais exigem pericia técnica e
perfeicdo de oficio. Esses agentes administrativos ficam sujeitos ao regime
da entidade a que servem e & normas especificas do 6rgdo em que
trabalham, e, para efeitos criminais, sdo considerados funcionarios
publicos, nos expressos termos do art. 327 do CP. A categoria dos agentes
administrativos - espécie do género agente publico - congtitui a imensa
massa dos prestadores de servicos a Administracdo Direta e Indireta do
Estado nas seguintes modalidades admitidas pela Constituicdo da
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Republica de 1988: a) servidores publicos concursados (art. 37, 11); b)
servidores publicos exercentes de cargos em comissdo ou funcdo de
confianga, sem concurso, escolhidos, preferencialmente, entre "servidores
ocupantes de cargo de carreira técnica ou profissiona" (art. 37, V); ¢)
servidores tempordrios, contratados "por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepciona interesse publico” (art. 37, I1X).
Esses servidores publicos sujeitam-se ap disposto no art. 37 e incisos;
todavia, somente os servidores da Administracdo Direta, das autarquias e
das fundacbes publicas € que estdo adstritos ao regime juridico Unico
imposto pela CF/88, nos termos do art. 39.

Agentes honorificos: sdo cidaddos convocados, designados ou
nomeados para prestar, transitoriamente, determinados servicos ao Estado,
em razdo de sua condicdo civica, de sua honorabilidade ou de sua notéria
capacidade profissional, mas sem qualquer vinculo empregaticio ou
estatutario e, normalmente, sem remuneracdo. Tais servigos constituem o
chamado munus publico, ou servigos publicos relevantes, de que sdo
exemplos a funcdo de jurado, de mes&rio eleitoral, de comissario de
menores, de presidente ou membro de comissdo de estudo ou de
julgamento e outros dessa natureza.

Os agentes honorificos ndo sdo funcion&rios publicos, mas
momentaneamente exercem uma fungdo publica e, enquanto a
desempenham, sujeitam-se a hierarquia e disciplina do 6rgéo a que estéo
servindo, podendo perceber um pro labore e contar o periodo de trabalho
como de servico publico. Sobre esses agentes eventuais do Poder Publico
ndo incidem as proibigcbes constitucionais de acumulagéo de cargos,
funcdes ou empregos (art. 37, XVI e XVII), porque sua vinculagdo com o
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Estado é sempre transitéria e a titulo de colaboracdo civica, sem caréter
empregaticio. Somente para fins penais é que esses agentes sdo equipara
dos a funciondrios publicos quanto aos crimes relacionados com o

exercicio da fungdo, nos expressos termos do art. 327 do CP.

Agentes delegados: sdo particulares que recebem a incumbéncia da
execucdo de determinada atividade, obra ou servigo publico e o realizam
em nome proprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas do Estado
e sob a permanente fiscalizacdo do delegante. Esses agentes ndo séo
servidores publicos, nem honorificos, nem representantes do Estado;
todavia, constituem uma categoria a parte de colaboradores da Funcéo
Pdblica. Nessa categoria encontram-se 0S concessionarios e
permissionarios de obras e servicos publicos, os serventuarios de oficios ou
cartérios ndo estatizados, os leiloeiros, os tradutores e intérpretes publicos,
as demais pessoas que recebem delegacdo para a pratica de alguma
atividade estatal ou servico de interesse coletivo.

Embora nossa legislagdo sga omissa a respeito, esses agentes,
guando atuam no exercicio da delegacdo ou a pretexto de exercé-lae lesam
direitos alheios, devem responder civil e criminalmente sob as mesmas
normas da Administracdo Publica de que sdo delegados, ou seja, com
responsabilidade objetiva pelo dano (CF, art. 37, § 6°, e por crime
funcional, se for o caso (CP, art. 327), pois ndo é justo e juridico que a s6
transferéncia da execucdo de uma obra ou de um servico originariamente
publico a particular descaracterize sua intrinseca natureza estatal e libere o
executor privado das responsabilidades que teria a Funcdo Publica se o
executasse diretamente. Por essa mesma razéo € que a lei de mandado de
seguranca considera "autoridade”, para fins de impetracdo, "as pessoas
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naturais ou juridicas com fungdes del egadas da Fungdo Publica, somente no
gue entende com essas funcdes' (Lel 1.533/51, art. 1° , § 1°). N&o se
confundam, entretanto, funcbes delegadas com atividades meramente
fiscalizadas pelo Estado: aquelas tém origem e natureza publicas; estas séo
e continuam sendo particulares, sem equiparacéo aos atos estatais.

Ainda sobre a conduta desses agentes, entendemos que o Estado tem
responsabilidade subsidiéria pelos seus atos funcionais lesivos aos usuarios
ou terceiros, desde que a vitima comprove a insolvéncia do delegado,
devedor principal. Note-se bem que a responsabilidade do delegante ndo é
conjunta nem solidaria com a do delegado; € subsidiaria, ou sgja, supletiva
da do causador do dano na execucdo da delegacdo, se este se revelar
incapaz de satisfazer a indenizagdo devida. Nenhuma responsabilidade,
porém, suporta o delegante pelos atos negociais do delegado para a
execucdo da obra ou do servico, pois qguem com ele contrata o faz em
termos particulares, sem qualquer vinculagio com o Orgdo Publico
delegante.

3.3.2 — Dos interessados litigantes

A Le 9.874/99 acanca e protege qualquer pessoa, direta ou
indiretamente (direitos coletivos e difusos), atingida em seus interesses pela
atividade dos o6rgdos da Administracdo Publica, do Judici&io e do
Legidlativo, estes pelo exercicio de fungdo administrativa.

Constitucionalmente, o direito a0 devido processo legal alcanca
todas as pessoas a cujo ambito particular o ato administrativo se dirige para
privar a liberdade ou o patriménio (inc. LIV, art. 5°, da CF/88). Os
interessados na agdo administrativa s&0 0s que a iniciaram como titulares
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de direitos ou interesses individuais ou no direito de representagdo, como
S80 0s que tém direitos ou interesses que possam ser afetados pelos atos
processuals, inclusive o ato final, como as organizacbes e associagcdes
representativas de direitos e interesses coletivos, como as pessoas e
associacOes legamente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos
(art. 99).

3.4 - Nulidades

A consequéncia juridica da providéncia construida sem o devido
processo legal € a sua nulidade, sancéo que a torna ineficaz. Quando o ato
administrativo é carente de algum elemento essencial, ou viola a lei, ele é
viciado, defeituoso.

Para GONCALVES, “nulidade é consegiiéncia juridica prevista para
0 ato praticado em desconformidade com alei que o rege, que consiste na
supressdo dos efeitos juridicos que ele se destinava a produzir”.”* O
instituto da nulidade tem como objeto garantir a eficacia do texto legal na
formacdo de qualquer ato juridico capaz de privar alguém de sua liberdade
ou de seu patriménio. A nulidade atinge o proprio ato ilegal, por ser defeso

ou contrario, ou por ser omisso na forma ou condi¢des dalei.

A nulidade processual, aém de punicéo, tem como principa escopo
restabelecer o estado anterior ao ato ilegal. A nulidade do ato juridico
poderd ser preventiva ou reparatéria, sendo que, neste caso, leva a

“ GONGCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no Processo. Rio de Janeiro: AIDE Ed., 1993. P. 12.
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responsabilizacdo do agente, na interrupcéo, quando superavel o vicio, dos
efeitos do ato ou na sua supressao.

N&o existe ato nulo no processo. S existe ato anulavel porgue no
processo o ato tem eficécia até a declaragdo de nulidade do mesmo, isto é,
No processo ndo existe ato inexistente ou nulo na origem. Um ato
processual somente perde eficacia por defeito ou vicio apés a declaracdo
desta circunstancia pela autoridade processante, se houver prejuizo a
garantia do devido processo legal. Assim, a nulidade absoluta do Direito
Civil éinsuprivel, ndo podendo ser sanada, mas ndo impede a repeticéo do
ato declarado nulo. Ja a nulidade relativa, quando o vicio por superavel,
oferece aternativa ao interessado de obter a declaracéo de ineficacia do ato
ou permitir que seus efeitos ocorram. Na verificagdo da possibilidade de
sanar determinado ato viciado, deverd ser observado se a sua superacéo
causara prejuizo a alguém e se cumprira a sua finalidade legal. O ato
processual administrativo tem como finalidade estruturar um procedimento
vélido que, por sua vez, conduzird a um provimento condizente com o

ordenamento juridico.

As regras processuais sdo imperativas e ndo autorizam a prevaléncia
do interesse particular, como no Direito Privado, uma vez que ndo séo
regras dispositivas. Entretanto, em razédo da natureza do processo, O
interesse particular n&o poderia servir de base para a anulagéo de atos
processuais que ndo causem qualquer prejuizo para alguém.” No devido
processo legal, 0 ato viciado podera ser validado se ndo trouxer prejuizo
para a participacdo lega e igualitaria dos interessados. Os efeitos do ato
processual administrativo tém natureza diferente daqueles do negécio

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. P. 28.
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juridico. A autoridade processante age de oficio em todas as fases do
processo podendo ser responsabilizada por omissdo ou negligéncia
causadora de dano, ao contrario do que informa o Direito Processual Civil,
em gue a autoridade judicidria ndo pode participar ativamente da fase
instrutdria do processo, pelo risco de provocar desequilibrio entre as partes.
A posicdo da autoridade administrativa processante é extremamente
delicada, uma vez que pode iniciar, processar e decidir uma determinada
situagdo juridica, observando-se todas as garantias constitucionais do
processo, cuidando para que sobressaia no provimento final o interesse
publico expresso no ordenamento juridico e ndo o interesse do Estado,
como parte e pessoa juridica sempre presente e interessada no processo
administrativo.

A Lei 9.784/99, em seu art. 53, estabelece que a Administragdo pode
revogar seus atos inconvenientes ou inoportunos, respeitados os direitos
adquiridos, e obriga a anulacdo daqueles invalidos por vicio de legalidade.
O art. 55 prevé a possibilidade de sanar vicios que ndo lesem os interesses
publicos ou causem prejuizo aterceiros, por convalidacdo, desde que sejam
defeitos e ndo ilegalidades insanaveis.

3.5—-Finalidades

A importancia do processo administrativo ndo se limita apenas a ser
um dos elementos constitutivos do ato administrativo final e adar garantias
aos administrados. A essencialidade do processo administrativo foi sendo
ampliada juntamente com as mudancas dos paradigmas do Estado. O
processo administrativo da garantia juridica aos administrados e aos
proprios servidores publicos, estes tanto como pessoas quanto como
agentes publicos, pois tem natureza cooperatoria O Judicidrio tem
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dificuldades para abordar 0 mérito administrativo e, muitas vezes, a
sentenca carece de efetividade pela morosidade ou complexidade da técnica
administrativa.

O processo administrativo melhora o conteldo das decisdes
administrativas. Quando o0s interessados sd0 ouvidos, apresentam
argumentos e provas, oferecem informagdes, contribuindo com a perfeita
determinacdo da situacdo juridica litigiosa, as decisdes tém mais eficécia,
posto que fica ampliada a base objetiva para se decidir, podendo ser mais
justa e susceptivel de aceitacdo. A funcdo publica € cumprida com mais
legitimidade. N&o sendo unilateral e opressiva, a decisdo administrativa
elaborada em termos de paridade e imparcialidade, no processo pré-
construido, € legitima. O processo administrativo possibilita a objetivacéo
das suas decisbes, restringindo o arbitrio, uma vez que afasta a
possibilidade de se tomar decisdes por conhecimento insuficiente ou
desconsideracdo de dados relevantes. A Administracdo Publica também
pode fazer justica. Isso ndo é préprio do Judicidrio. O processo
administrativo aproxima a Administragdo dos administrados litigantes,
afastando a idéia de que a Administracdo € contraposta a sociedade,
rompendo com a tradicdo de que o interesse publico é oposto ao interesse
privado, isto €, possibilita o entendimento de que a aplicacdo da lel é o
cumprimento da vontade do povo. O processo administrativo sistematiza a
atuacdo administrativa, propiciando maior seguranca, racionaizacéo e
simplicidade das decisdes. Facilita o controle da administragéo, o registro
de todas as circunstancias de fato e de direito, as consideragdes da decisdo
e a certeza juridica. Afina, o processo administrativo propicia a
participacdo direta dos interessados no exercicio da funcdo publica
constitucionalmente delegada.
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A acdo administrativa, legalmente véida, tem como finalidade a
construcdo do Direito aluz de um caso concreto, em que o fato e todas as
suas circunstancias sgjam juntados aos autos de forma livre, licita e
suficiente para determinar a situacdo juridica real. Assim, mesmo nos atos
administrativos que, em principio, ndo interessam diretamente & pessoas
de direito privado, dever&o participar agentes administrativos de diferentes
hierarquias, com a elaboracdo de um relatério técnico sobre o fato
administrativo, com a indicacdo da medida administrativa mais apropriada.
As razbes e fundamentos adotados na providéncia administrativa poderéo
ser diferentes da indicagdo do relatério técnico, obviamente, mas deveréo,
de qualquer forma, consideréa-la, assim como deverdo ser consideradas as
alegactes dos administrados litigantes.

O mais importante é fixar que a real vigéncia do processo
administrativo brasileiro é fundamental e indispensavel ao exercicio da
Funcdo Administrativa do Estado porque, como nos ensina CATTONI DE
OLIVEIRA™,

“todas as normas validas sdo, de inicio, indeterminadas em sua
referéncia e tém necessidade de conexdes relacionais adicionais ao
caso concreto individual —o que vale ndo sO para os principios e
direitos constitucionais estruturantes do sistema juridico.”

O direito ao contraditério tem a esséncia e o objeto do processo. A
participacdo paritaria e isonémica dos litigantes possibilita a construcdo do
proprio processo e, por consequéncia, do provimento final. Apesar de o
enfoque ser 0 processo judicial, mas perfeitamente aplicavel ao processo
administrativo, GONCALVES'” bem esclarece a sua finalidade:

" CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Melhoramentos, 2001. P. 147.
" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. P. 171.
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“A instrumentalidade técnica do processo esta em gue ele se
constitui na melhor, mais agil e mais democratica estrutura para que
a sentenca que dele resulta se forme, seja gerada, com a garantia da
participacéo igual, paritaria, simétrica, daqueles que receberdo os
seus efeitos.”

3.6 —Recurso e pedido de reconsider acao

O recurso surgiu em Roma, como appellatio, quando o proprio pretor
gue conhecia e julgava os litigios, também o decidia. Das decisdes
inapeldveis ainda cabia o supplicatio, dirigido ao rei, para que fossem
cassadas ou invalidadas. No periodo medieval, os senhores feudais
decidiam os conflitos de modo irrecorrivel. No periodo imperial, a partir do
século XIl, o imperador podia rever as decisdes dos senhores feudais.
Nessa época, algumas pessoas detinham o cargo de julgador, como
prestacdo de servico pago, que lhes rendia fortunas. No final do século
XVIII, com a Revolucdo Francesa surgiu o duplo grau de jurisdicéo,
atenuando a autocracia dos julgamentos intangiveis e pessoais. Duplo grau
de jurisdicdo € a possibilidade de o litigante ter a sua causa julgada por,
pelo menos, dois 6rgdos jurisdicionais hierarquicos, sucessivos e

auténomos.”®

NoO processo administrativo existem duas espécies de recursos. 0
recurso administrativo, ou hierdrquico, e a revisdo, ou pedido de
reconsideracdo. O recurso administrativo é aformalega de impugnar os
provimentos administrativos em outra instancia, superior e diversa daquela
em que foram exarados. A autoridade de primeiro grau tem a prerrogativa
gue ocorre no recurso agravo de instrumento da lei adjetiva (art. 523, 82°,

8 LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. P. 155.



120

c/c art. 529 do CPC), em que o juiz que proferiu a sentenca pode
reconsideré-la, prejudicando o encaminhamento do agravo a autoridade
superior, por falta de objeto (art. 56, 81°, da Lei 9.784/99).

O litigante tem dez dias para interpor recurso administrativo, prazo
gue se inicia de sua ciéncia. A autoridade que proferiu a deciséo atacada
tem cinco dias para reconsideré-la. A autoridade superior competente para
julgar o recurso tem trinta dias para fazé-lo, a partir do recebimento dos
autos, se lei especifica ndo dispuser outro prazo. Conhecendo o recurso, a
autoridade recursal notificard os outros interessados do mesmo, em cinco
dias (art. 59; 81° do art.56; 81° do art. 59; e art. 62 da Lei 9.784/99).

O pedido de revisdo, ou pedido de reconsideracéo, é dirigido a
mesma autoridade prolatora da decisdo punitiva de primeiro grau,
solicitando o seu reexame, para que a modifigue, anule ou revogue, guando
surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes que revelem a
inadequacao da decisdo (art. 65 da Lei 9.784/99).

O pedido de revisdo sO pode ser feito uma Unica vez, mas é
imprescritivel (art. 65 da Lei 9.784/99). A decisdo de recursos podera
confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcial mente, a decisdo de
primeiro grau, mas a reconsideracdo ndo poderd agravar a Ssangao
administrativa aplicada.

A reclamacao administrativa ndo € propriamente um recurso, mas
€ a 0posicao expressa a atos da Administragdo Publica que afetam direitos
ou interesses legitimos do administrado. O direito de reclamar é amplo e se
estende a todos que se sentirem lesados ou forem ameagados de lesdo
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pessoal ou patrimonial por ato ou fato administrativo. Esse direito se
extingue em um ano (art. 6° do Dec. 20.910, de 06.01.32).

CAPITULO 4- CONCLUSAO

Houve uma reforma radica no Estado Brasileiro, via Direito
Processual Administrativo. O art. 1° da Congtituicdo Federal de
1988,implantou no Pais 0 novo paradigma do Estado Democratico de
Direito. Oinc. LIV do seu art. 5° garante que as pessoas ndo seréo privadas
da liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal. O inc. LV do
mesmo artigo garantiu aos litigantes em processo administrativo o direito
ao contraditério e a ampla defesa. Apés uma década da CF/88, foi
promulgada a Lel n° 9.784, de 29.01.99, que regula o0 processo
administrativo no ambito da Administracéo Publica Federal.

Sob 0 novo paradigma do Estado Democratico de Direito e 0os novos
direitos e garantias processuais, principalmente no ambito da
Administracdo Publica Federal, quebra-se 0 monopdlio da administracéo
do interesse publico pelo Estado, com novas formas de controle social
direto e participacdo cooperatéria das pessoas na acdo administrativa. O
Estado perde a titularidade absoluta da soberania nacional, que passa a ter
titularidade indefinida. Apesar de a cultura politica no Brasil ser mais
autoritaria que democrética, a reformajuridica propicia a mudanca de uma
administracdo publica burocratica, lenta, ineficiente e ilegitima para uma
administracdo publica gerencial, descentralizada, eficiente e legitima,
voltada para o atendimento do interesse publico, limitada pelos direitos dos
administrados.
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As crises do Estado provocaram as citadas reformas legais, no
sentido de modificar as relagbes da Administragcdo Publica com os
administrados, buscando solucfes pela parceria democratica e legitimidade
administrativa. Os direitos fundamentais ja existentes, como o direito a
vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade ganham uma conotacdo
processual, com maior dimensdo de participacdo no debate publico que
informa e conforma o enfoque democratico do novo Estado, consagrando o
Direito participativo, pluralista e aberto.

Ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito, aos direitos e
garantias constitucionais e anova Lel de processo administrativo, interessa
uma reflexdo sobre os principios que regerdo cada ato administrativo.
Também é fundamental a racionalidade da decisdo administrativa, no
sentido de, consistentemente, garantir certeza juridica e justica. Sob o
paradigma do Estado Democrético de Direito, na sindicabilidade do mérito
administrativo, o poder discricionario deixa de ser um manto da
imoralidade, um disfarce do abuso, uma desculpa para a ineficiéncia, uma
base para a demagogia e clientelismo, para ser uma competéncia
discricionéria, limitada pelos principios da eficiéncia, da proporcionalidade
e da razoabilidade.

O conhecimento de hermenéutica juridica, compativel com o
paradigma atual de Estado, € uma necessidade urgente e primaria para
melhorar, democratizar e legitimar as atividades da Administracdo Publica.
A pefeita aplicacdo dos principios juridicos gerais e processuais €
fundamental para redlizar a reforma estatal necess&ria, para impedir
supremacia do interesse do Estado sobre o interesse publico, a vontade da
Administracdo Publica sobre a vontade da lei, a unilateralidade do ato
administrativo e permitir a sindicabilidade do mérito administrativo.
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Existe uma grande dificuldade em se fazer valerem os direitos e
garantias processuais dos interessados na agéo administrativa, posto que o
Orgdo Executivo, pela autoridade processante, é parte interessada no
resultado final do litigio e aplicador do Direito, simultaneamente. Essa
confusdo é a especificidade do processo administrativo e ndo um fator que
o impossibilite. Apesar de tudo, é fundamental e obrigatéria arealizacdo do
processo administrativo com todas as condicionantes do Direito Processual,
para que a atividade dos 6rgdos da Administracdo PUblica possa ser a Unica

adequada, a Unica legitima e a Unica democratica.
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