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RESUMO

O presente trabalho visa identificar o processo administrativo enquanto um instrumento
democratico necessario para uma formagdo mais legitima, controlavel e eficiente da atividade
administrativa brasileira. Para tanto, foi realizado um estudo teérico da doutrina, legislagdo e
jurisprudéncia nacionais e estrangeiras sobre os temas do ato administrativo ¢ do processo
administrativo. A presente pesquisa cientifica utilizou os métodos hermenéutico e historico-
comparativo e as técnicas indutiva e hipotético-dedutiva, visando a interpretacao sistematica e
a evolugdo histdrica do ato e do processo administrativo no direito nacional e internacional.
Com base nessas fontes e metodologias, esse trabalho analisou a crise do paradigma liberal do
ato administrativo no Estado Democratico e Social de Direito e sua gradual substituicdo pelo
instituto juridico do processo administrativo no Direito Administrativo contemporaneo.
Posteriormente, a presente pesquisa contextualizou o processo administrativo na realidade
social e juridica brasileira e destacou as principais fungdes democraticas desse instituto: a
legitimidade, controle e eficiéncia da atividade administrativa nacional. Por fim, o resultado
dessa pesquisa. Concluimos pela necessidade de uma atualizagdo tedrica do Direito
Administrativo brasileiro e de uma conscientizagdo dos gestores publicos nacionais sobre a
importancia do processo administrativo para uma atuagdo mais legitima, eficiente e
controlavel em prol de um Estado Democratico e Social de Direito.

PALAVRAS - CHAVE: processo administrativo; legitimidade; controle; eficiéncia; atividade
administrativa brasileira; estado democratico e social de direito.



ABSTRACT

This study aims to identify the administrative process as a necessary democratic
instrument for a more legitimate, controllable and efficient construction of the Brazilian
administrative activity. To this purpose, a theoretical study of the national and international
doctrine, legislation and jurisprudence on the topics of the administrative act and the
administrative process. This scientific research used the hermeneutic and historical-
comparative methods, as well as the inductive and deductive-hypothetical techniques, aiming
the systematic interpretation and the historical evolution of the administrative act and the
administrative process both in national and international law. Based on these sources and
methodologies, this study analyzed the crisis of the liberal paradigm of the administrative act
in the Democratic and Social State of Law and its gradual replacement by the legal institute of
the administrative process in the contemporary administrative law. Subsequently, this
research contextualized the administrative process in the Brazilian social and legal reality and
pointed out the main democratic functions of this institute: the legitimacy, control and
efficiency of the national administrative activity. Finally, we concluded for the necessity of a
theoretical update of the Brazilian Administrative Law and the national public officials
awareness about the importance of the administrative process for a more legitimate, efficient
and controllable performance on behalf of a Democratic and Social State of Law.

KEYWORDS: administrative process; legitimacy; control; efficiency; Brazilian
administrative activity; Democratic and Social State of Law.
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1 INTRODUCAO

O propdsito desse trabalho ¢ investigar a possibilidade de reconhecimento do processo
administrativo enquanto um instrumento democratico necessario para uma forma¢ao mais
legitima, controlavel e eficiente da atividade administrativa brasileira.

A atuagao administrativa, sob a 6tica de um Direito Administrativo tradicional, ainda ¢
baseada no paradigma liberal do ato administrativo (final, isolado e unilateral), € ndo no seu
processo de formacdo, o processo administrativo. Entretanto, com a gradual transi¢do do
Estado Liberal para o Welfare State, e deste para o Estado Pds-Social, as condi¢des historicas,
politicas e juridicas que levaram o ato administrativo ao centro da dogmatica administrativa
desapareceram. O paradigma do ato administrativo, assim, entrou em crise € em diversos
paises da Europa e da América Latina o processo administrativo tornou-se um dos principais

institutos do Direito Administrativo Contemporaneo.

No Brasil, a intervencdo do Estado através da atividade administrativa ¢ fundamental
para a concretizagao dos direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros e para a construgao de
um Estado Democratico e Social de Direito. Essa atividade executa materialmente os
dispositivos da Constitui¢ao, dando-lhe a devida eficacia e vinculagdo com a realidade social,
e evitando assim, que o texto constitucional seja uma mera “folha de papel”. Nesse sentido,
de nada adianta a Constitui¢do Federal proclamar que todos tém direito a educagdo e saude
(Art. 6° da CRFB/&S), por exemplo, se a Administragdo Publica ndo agir para possibilitar a
construcdo de escolas e hospitais; a contratagdo de professores e médicos e a compra de

maquinas, medicamentos e materiais para seu efetivo funcionamento.

Ocorre que, o Direito Administrativo Brasileiro ainda ndo confere o devido destaque
para o processo administrativo e essa atividade administrativa tdo cara a realidade social

brasileira continua sendo abordada, muitas vezes, sob o enfoque liberal do ato administrativo.

Essa situagdo ¢ agravada, considerando que a Administracdo Publica brasileira perpassa
por uma crise de legitimidade social (necessitando de institutos que possibilitem maior
participagdo popular) e por um longo histérico de corrupgao e ineficiéncia administrativa que
demanda, por um lado, um maior controle da atividade administrativa (mais transparéncia e
limitacdo do poder estatal) e, por outro, uma maior racionaliza¢do dessa atuacdo em prol do

interesse publico qualitativo.
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Nesse contexto, o presente trabalho cientifico almeja responder ao seguinte problema: o
processo administrativo pode consistir em um caminho democrético prévio capaz de conferir

maior controle, eficiéncia e legitimidade a atividade administrativa brasileira?

No desenvolvimento da pesquisa, ao analisarmos o processo administrativo a luz do
Direito Administrativo Contemporaneo, abordaremos a seguinte hipotese: o ato
administrativo puro e isolado estd em crise e ndo mais se sustenta em um verdadeiro Estado
Democratico de Direito Brasileiro. A atividade da Administracao ¢, sobretudo, uma atividade
processual, pois os atos administrativos, em regra, sao produtos de um processo
administrativo prévio. Isso significa que o ato administrativo ndo surge em um “passe de
magica” a luz da discricionariedade/liberdade do gestor publico, mas perpassa por um iter
democratico que lhe garante maior legitimidade (participacdo popular), controle
(transparéncia e limitagdo do poder estatal) e eficiéncia (racionalidade de métodos), a saber: o

processo administrativo.

A variavel independente da pesquisa, assim, foi a crise do paradigma do ato
administrativo em um verdadeiro “Estado Democratico de Direito Brasileiro”. A varivel
dependente ¢ a necessidade de processualizagdo da atividade administrativa e as variaveis
intervenientes sdo o controle, a eficiéncia e a legitimidade da atividade administrativa

brasileira.

O objetivo geral desse trabalho ¢ contextualizar e compreender o fendmeno recente da
processualizagdo da atividade administrativa diante do Estado Democratico e Social de
Direito Brasileiro. Especificamente, objetiva-se analisar os aspectos conceituais e historicos
do ato e do processo administrativo; contextualizar o processo administrativo no direito e na
realidade social brasileira e identificar o papel do processo administrativo e sua relacdo com a

eficiéncia, legitimidade e controle da atividade administrativa.

O tema aqui debatido justifica-se pela sua importancia tanto para a comunidade
académica, quanto para toda a sociedade brasileira. Academicamente, o tema suscita a
necessidade de um amadurecimento tedrico do Direito Administrativo Brasileiro forcando sua
desvinculagao dos dogmas obsoletos e favorecendo a busca por novos institutos que lhes
confira ares democraticos. Com relacao a realidade social brasileira, o processo administrativo
também ¢ fundamental, pois o gestor publico nacional ndo pode (salvo raras excessoes
admitidas em lei), por exemplo, contratar com quem ele quiser sem antes passar por um
processo licitatério; nomear alguém para um cargo publico efetivo, sem antes realizar um

concurso publico ou punir um servidor publico federal por inimizades, desrespeitando um
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processo administrativo disciplinar prévio. Os processos administrativos, assim, sdo cruciais
para que os administradores ndo confundam a gestdo da coisa publica (do povo, pelo povo e
para o povo) com a geréncia do armazém de sua familia, em que ele pode atuar com

pessoalidade e liberdade, demonstrando seu talento para os negdcios privados.

O trabalho tera cunho interdisciplinar, posto que, diante da complexidade e amplitude
do tema, faremos andlises em diversas dreas juridicas (Direito Administrativo, Direito
Constitucional e Direito Processual) e extrajuridicas (Ciéncia Politica, Economia e Ciéncia da

Administragdo), todavia, sem a utopica ilusao de esgota-las.

Nossa pesquisa foi unicamente teorica, do tipo documental (utilizacdo de leis e
jurisprudéncias), bibliografica e eletronica. Utilizamos o método hermenéutico e o método
histérico comparativo, visando a interpretagao sistematica dos institutos do ato e do processo
administrativo no ordenamento juridico nacional e a evolugdo histérica destes no cenario
juridico. Para analisar a veracidade da hipdtese defendida estabelecemos como indicadores a
legislagdo, doutrina, jurisprudéncia e dados estatisticos, o que indica a auséncia de
exclusividade na utilizacao da inducao como técnica metodoldgica, sendo também utilizada a

técnica hipotético-dedutiva.

Visando ao alcance dos objetivos ja enunciados, dividimos o presente trabalho em

quatro capitulos, a saber: introdugdo, dois capitulos de desenvolvimento e a conclusao.

No primeiro capitulo de desenvolvimento analisamos os aspectos conceituais e
histéricos do processo administrativo. Conceitualmente, destacamos a polémica terminoldgica
entre as expressoes ‘“‘procedimento administrativo” e “processo administrativo” e,
posteriormente, identificamos o conceito doutrinario de processo administrativo adotado
nessa pesquisa. Com relacdo aos aspectos historicos, perpassamos por toda a evolucao
histérica do ato administrativo desde seu momento dureo como paradigma central do Direito
Administrativo liberal até sua crise e substitui¢ao pelo instituto do processo administrativo no

Direito Administrativo contemporaneo.

Em seguida, no segundo capitulo, contextualizamos o processo administrativo na
realidade juridica e social brasileira. Com esse desiderato, destacamos a importancia dada ao
processo administrativo pela doutrina, legislagdo e jurisprudéncia nacionais. Ademais,
evidenciamos a necessidade pratica desse instituto juridico para a concretizacdo dos direitos
fundamentais e para a constru¢do de um Estado Democratico e Social de Direito no Brasil.

Destacamos, ainda, as principais fungdes democraticas do processo administrativo em um
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Direito Administrativo Contemporaneo, a saber, a legitimidade, controle e eficiéncia da

atividade administrativa brasileira.

Por fim, com o resultado encontrado nessa pesquisa, visamos uma atualizagdo tedrica
do Direito Administrativo Brasileiro e uma conscientizacao dos gestores publicos nacionais
sobre a necessidade de processualizacdo da atividade administrativa como instrumento
democratico para uma atua¢do mais legitima, eficiente e controlavel em prol de um Estado

Democratico e Social de Direito no Brasil.
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2 A PROCESSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO: ASPECTOS
PROPEDEUTICOS

Inicialmente, com fins introdutorios, analisaremos 0s aspectos conceituais e historicos
do nosso objeto de pesquisa: o processo administrativo. Nesse momento, destacaremos a
concepgao de processo administrativo que adotamos e a evolugao historica desse tema que ja

se tornou um dos paradigmas centrais do Direito Administrativo Contemporaneo.

2.1 ASPECTOS CONCEITUAIS

2.1.1 A inevitavel questio terminologica: processo ou procedimento administrativo?

Por uma imposi¢do logica, antes de evidenciarmos o conceito de processo
administrativo utilizado nessa pesquisa, abordaremos a enorme polémica terminologica entre
processo e procedimento administrativo. Afinal, qual a terminologia mais adequada em um

Estado Democratico de Direito: processo ou procedimento administrativo?

2.1.1.1 Distingdes iniciais a luz da Teoria Geral do Processo'.

Processo ou procedimento? A diferenciagdo das expressdes nao consiste em mera
filigrana juridica, como afirma parte da doutrina?, mas ¢ baseada em divergéncias substanciais

entre os dois termos.

! Ressaltamos que n3o é unanime na doutrina a existéncia de uma “Teoria Geral do Processo”. Segundo
ROmulo Moreira, por exemplo, a TGP é inadmissivel, pois ndo existe qualquer similitude entre os conteudos do
Processo Civil e Penal para unificd-los em uma sé teoria geral. Data vénia, discordamos do autor. Vide:
MOREIRA, Romulo de Andrade. Uma critica a Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: Ed. LexMagister, 12 Ed.,
2013, p. 25 e ss.

2 CALMON DE PASSOS afirma que a disputa entre processo ou procedimento tem natureza muito mais
terminoldgica do que substancial. Na mesma linha de pensamento, JOSE CRETELLA JR afirma que ndo ha
diferencas ontoldgicas entre processo e procedimento, mas, no maximo, haveria uma distincdo quantitativa, é
dizer, o processo seria o todo e o procedimento uma parte que integra esse todo. Vide; PASSOS, José Joaquim
Calmon de. O Processo Administrativo na Constituicio de 1988. In Ensaios e Artigos, v.1, Salvador,ed.
JusPodivm, 2014, p.553; CRETELLA JR, José. Pratica do Processo Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 62 ed. rev. e atual., 2008, p. 29.
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Historicamente, at¢ meados do século XIX, antes da autonomia e publicizacdo do
direito processual®, os dois termos confundiam-se. Nesse periodo, o processo (do latim,
procedere = seguir adiante, marcha avante, progresso, desenvolvimento) nada mais era do que
um procedimento ou um rito formal, ¢ dizer, uma mera sequéncia de atos, destinada a permitir

a aplicagdo do direito material violado.*

Posteriormente, todavia, com a consideracdo do direito processual como um ramo
autdnomo e de direito piiblico® — gracas, sobretudo, as contribui¢des do jurista italiano Oskar
von BULOW® em 1868 e do jurista alemdo Adolf WACH em 18857 — o processo diferenciou-

se do procedimento.®

Em sintese primorosa, Odete MEDAUAR elenca os principais critérios’ utilizados pelos
processualistas e administrativistas, ao longo da histéria, para diferenciar os dois termos, a

saber:

a) Critério da amplitude: o processo ¢ mais amplo que o procedimento, aquele € o
todo, este é uma parte do todo.!? Esse critério nfio traz as carateristicas das duas figuras, pois
ndo indica sob qual aspecto o processo é algo mais que procedimento. !!

b) Critério da complexidade: o processo ¢ mais complexo que o procedimento,
pois representa um conjunto de atos e procedimentos diversos. De um lado, existiria o

processo e de outro o “mero” procedimento. '

3 Nesse periodo, o processo era entendido sob o ponto de vista do direito privado, em que as partes ndo eram
obrigadas a se submeterem a decisdo estatal se ndo estivessem de acordo, pois o processo tinha natureza
juridica de um contrato ou um quase-contrato entre as partes.

4 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Evolugdo histérico-cientifica do Processo. Disponivel em:
http://www.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/mendronil.pdf, acessado em 02.02.2017

> 0 processo foi inserido no direito publico, pois a fun¢do de solucionar os conflitos e garantir a paz social
comecou a ser compreendida como um poder de julgar do Estado. As partes, assim, deveriam se submeter a
decisdo estatal (jurisdicdo). Ademais, o processo tornou-se auténomo do direito material. Isso significa que o
litigio (direito material) ndo se confundia com o processo em si, através do qual a jurisdigdo atua.

6 Blilow sistematizou o processo enquanto uma relacdo juridica processual entre as partes e o juiz. O autor
ainda refor¢cou a autonomia dessa relagao processual, pois possui sujeitos, objeto e pressupostos proprios. Para
maiores informagdes vide: BULOW, Oskar von. Teoria dos pressupostos processuais e das excegdes dilatérias.
S3o Paulo: Ed. Lzn, 22 ed, 2005

7 Wach destacou que a ac¢do tinha natureza de direito publico, pois era direcionada contra o Estado, exigindo
dele uma solugdo a lide. Para um maior aprofundamento vide: WACH, Adolf. Manual de Processo Civil Alemao,
Tradugdo Tomas A. Banzhaf ,1977.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 32 ed, 2009, p.
387-391

% Essa classificacdo apresentada é fundamental para a compreensdo do sentido contemporaneo de processo
adotado nessa pesquisa. Sobre os critérios, vide: MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito
administrativo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1993, p.29-42

10 Nesse sentido: CRETELLA JR, op.cit, p. 29.

11 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito administrativo. S3o Paulo: Revista dos tribunais, 1993, p.30


http://www.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/mendroni1.pdf
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C) Critério da finalidade: o processo ¢ essencialmente teleoldgico, posto que tem a
finalidadefuncdo de se constituir enquanto um instrumento de exercicio e concretizagdo de
poder do Estado.!® J4 o procedimento é o rito formalabstrato; o meio extrinseco do processo;
uma sequéncia concatenada de atos juridicos, que estdo entre si interligados por vinculos
logicos, visando ao atingimento de um resultado. Ou seja, procedimento ¢ o modus operandi
do processo, ¢ a sua veste formal e externa que o acompanha assim “como a sombra
acompanha o corpo”. '

d) Critério da lide ou controvérsia: no processo existiria a lide e no procedimento
ndo, pois esse consiste apenas no modo de realizagdo do processo, o seu rito. Esse critério,
todavia, ¢ tecnicamente inadequado, ja que existem processos sem lide, como ¢ o caso da
jurisdi¢do voluntaria.'>

e) Critério do interesse: o procedimento seria no interesse do autor do ato e o
processo no interesse dos destinatarios de seu ato final. Esse critério prevaleceu num periodo
subjetivista e privatista do processo e, atualmente, nio tem mais razdo de ser.'¢

f) Critério da generalidade: ap6s a reaquisicdo do prestigio cientifico do
procedimento, gracas, principalmente, a doutrina capitaneada pelo jurista italiano Feliciano

BENVENUTI!", o procedimento é entendido como género'®, no qual o processo ¢ uma

2 por muito tempo, o procedimento assumiu uma posicdo desprivilegiada; tornou-se até comum o uso da
expressdao “mero procedimento”, sobretudo, com relagdo aos atos do processo, a jurisdicdo voluntaria e o
processo administrativo. Vide: MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito administrativo. S3o Paulo:
Revista dos tribunais, 1993, p.35

13 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S3o Paulo: Ed. Malheiros, 162 ed., 2014,
p.42

14 Compartilham desse entendimento: ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 142 ed., 2011, p.184; COLUCCI, Maria da Gléria; PINTO DE ALMEIDA, José Mauricio. Ligoes de
Teoria Geral do Processo. Curitiba: Editora Jurud, 22 ed., 1994, p.125; GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTRA,
Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. S3do Paulo: Ed. Malheiros,
282 ed, 2012, p. 309 e PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. In Ensaios e Artigos, v.1, ed.JusPODIVM, Salvador, 2014, p.13 e ss. Em sentido contrario,
MARINONI afirma que o procedimento também possui finalidade material, sobretudo, em um Estado
constitucional. Para o autor, o procedimento é fundamental para a protecdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais. Vide: MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit, p.401 - 405

15 Entendimento de Hely Lopes Meirelles. (cf. Direito Administrativo Brasileiro, 2003, p.578-579). Esse critério,
todavia, é tecnicamente inadequado, ja que existem processos sem lide, como é o caso da jurisdicdo
voluntaria.

16 Com a publicizac3o do processo, diversos escopos sociais e politicos surgem ao processo, como os direitos
difusos, que dificultam sustentar que o ato final do processo seja destinado somente ao interesse de seus
destinatarios.

7' 0 marco tedrico dessa doutrina é a obra: BENVENUTI, Feliciano. Funcione amministrativa, procedimento,
processo, In: Rivista trimestale di diritto publico, 1952, p.118-145

18 Nesse diapasdo, o procedimento tem a funcdo genérica de concretizar o poder estatal na realidade concreta,
consistindo, assim, em elemento basilar do sistema e da légica no direito. Segundo Calmon de Passos esse
pensamento é de matriz kelseniana e parece ser a mais adequada em face da nossa Constituicdo. Vide:
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espécie. Isso significa que, sob uma oOtica subjetiva, o procedimento se divide em:
procedimento em sentido estrito (que ¢ o rito formal, a sucessdo concatenada de atos
destinados a um sujeito)!” e o processo (procedimento no qual haveria maior participagiio dos
destinatarios do ato final).?°

g) Critério do contraditdrio: para distinguir o processo ndo basta a colaboragao de
muitos sujeitos destinatarios do ato, mas que ocorra a estrutura dialética do procedimento, a

saber, o contraditdrio. O processo seria, portanto, um procedimento em contraditorio.?!

Desse rol de critérios apresentados, percebemos a evolugdo da matéria rumo a
1 . ~ . 1 22~ ~ . . d \ d . d . A . d
valorizacdo procedimental,” a no¢do mais precisa do processo ¢ a ideia de existéncia de

processualidade no exercicio de todos os poderes estatais.?’

O professor Claudio Carneiro no seu livro Processo Tributdrio aborda a distingdo da
seguinte forma: “Diz-se de uma forma bem simplista no Direito, que processo ¢ um andar
para frente, que se coaduna com um conjunto de atos ordenados e praticados de
maneiraprogressiva, visando a solucionar um conflito, ou a ratificar uma convrgéncia de

interesses. Neste sentido, devera obedecer:

a) a regra contida no art. 5° da CRFB, que assegura aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditorio e a ampla defesa.
b) ao art. 5°, inciso LXXVIII, da CRFB, alterado pela Emenda Constitucional
n® 45/04, que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel

duracgdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. O Processo Administrativo na Constituicio de 1988. In Ensaios e Artigos,
v.1, ed. JusPodivm, 2014, Salvador, p.553 e ss.

19 Na época de Feliciano Benvenuti predominava a ideia de que a fun¢do administrativa era exercida somente
no interesse da Administragdo Publica.

20 Em sintese, para Benvenuti, com excec¢3o dos atos estatais instantaneos, a atividade do Estado se concretiza
enguanto poder na realidade concreta através de um procedimento.

21 Teoria atribuida ao jurista italiano Elio Fazzalari, em que o procedimento seria um género, e 0 processo uma
espécie de procedimento aliada ao contraditério. Nesse sentido, Fredie Didier adverte que em paises
democraticos a grande maioria da atividade estatal é processualizada, ou seja, submetida a um procedimento
em contraditorio. Vide: DIDIER, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. Salvador: Editora
Jus Podivm, 22 ed., 2013, p.65. No mesmo sentido: MEDAUAR, Odete, O Direito Administrativo em Evolugao,
22 ed. rev., atual. e ampl.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 208 e CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p.30-31

22 0 procedimento deixou de ser subjulgado (o “mero” procedimento) e tornou-se o centro do sistema do
direito, pois é peca fundamental para concretizacao do poder estatal.

3 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito administrativo. S3o Paulo: Revista dos tribunais, 1993, p.40
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J& em relacdo ao procedimento, sdo consideradas as fases administrativas. Nesse
sentido, o processo ¢ composto por um rito que ¢ o procedimento, que, via de regra,

odedece a cinco fases, que sdo: instauragdo, instrucao, defesa, relatorio e julgamento”.

Nesta linha de raciocinio, a luz de um Estado Democratico de Direito, serdo adotados
nessa pesquisa os critérios do contraditorio, da complexidade e da finalidade (ou teleologico).

Basta perceber que, embora ndo se desconheca a polémica doutrindria com relagdo da

natureza juridica do processo,?*

num contexto efetivamente democratico, ele deve ser
encarado como um procedimento em contraditério. Isso significa que, o processo ¢ um
procedimento que protege e permite o exercicio dos direitos fundamentais dos individuos®® —
especialmente, os direitos fundamentais de ampla defesa e contraditdrio, implicados no due
process of law — e garante legitimidade democratica, eficiéncia e controle das decisdes
estatais.?® J4 se defende doutrinariamente, inclusive, o direito fundamental a processualizacio
dos procedimentos, o que quer dizer, que todo procedimento seja estruturado em

contraditorio.?’

Caminhando nesta vertente, exatamente por ser regido pelo contraditério, o processo €
mais complexo (leia-se, traduz uma malha mais rica de vinculos) que o procedimento em seu

sentido estrito.?®

24 Ainda hoje, a doutrina processualista diverge com relacdo a natureza juridica do processo. As principais
vertentes doutrindrias apontam o processo com a natureza de: a) contrato; b) quase contrato; c) relagao
juridica processual; d) situacdo juridica e e) procedimento informado pelo contraditério. As duas primeiras
vertentes sdo da época em que o direito processual era vinculado ao direito privado, logo, ndo sdo mais
aplicaveis pela maioria da doutrina. A vertente da situacdo juridica, defendida por James Goldschimidt, é
minoritdria na doutrina brasileira. As vertentes mais adotadas e que sdo mais compativeis com o Estado
Democratico de Direito sdo a da relacdo juridica de Bililow e a do procedimento informado pelo contraditério
de Elio Fazzalari. Ressaltamos, que uma ndo exclui a outra, o processo consiste em uma relagdo juridica entre
0s sujeitos processuais que ocorre através de um procedimento em contraditdrio. Essa sera a concepgdo
adotada nessa pesquisa, que é baseada na Teoria do Fato Juridico, ou seja, considera o processo diante do
plano de existéncia dos fatos juridicos. Nesse sentido, vide: DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
Introdugdo ao Direito Processual e Processo de conhecimento. Vol.01, Salvador: Ed. JusPodivm, 142 ed, 2012,
p.23 e 68.

25 MEDINA, José Miguel; ALVIM, Teresa Arruda. Processo Civil Moderno. Parte Geral e Processo de
conhecimento. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 22 ed., 2011, p.44-45

26 Segundo Francesco Carnelutti, o contraditério além de ser fundamental para a defesa das partes é necessario
para o proprio processo, pois através do amplo debate entre os sujeitos processuais consegue-se chegar mais
préoximo da verdade dos fatos e ter-se uma decisdo mais justa. Vide: CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um
Processo. Sao Paulo: Ed. Edijur, 2014, p.69-70. No mesmo sentido: MARINONI, Op. Cit, p.404

27 DANTAS, Miguel Calmon. Direito Fundamental & processualizagdo. Constitui¢do e processo. Luiz Manoel
Gomes Jr., Luiz Rodrigues Wambier e Fredie Didier Jr. (org), Salvador: Editora Jus Podivm, 2007, p.418

28 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito administrativo. S50 Paulo: Revista dos tribunais, 1993,
p.40-41
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O processo, portanto, ¢ um instrumento de exercicio de poder estatal (fundamento
teleologico)?® que possui uma base principioldgica firmada constitucionalmente (v.g:
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, duragao razoavel e proibigao de prova
ilicita.), que é imprescindivel para a producdo do proprio direito*’ e para a concretizacdo dos

direitos fundamentais dos cidaddos em um Estado Democratico de Direito>!.

2.1.1.2 A polémica na legislagdo, jurisprudéncia e doutrina nacionais.

Estabelecida essa distingdo inicial entre processo e procedimento, percebemos que no
Brasil ainda ndo ha consenso quanto a escolha do termo mais adequado ao tratar da atuagado
administrativa do Estado. A polémica ¢ enorme tanto na legislacdao, quanto na jurisprudéncia e

doutrina nacionais.

Com relacdo a legislagdo sobre o tema, notamos que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 adotou nitidamente a expressao processo administrativo (Art.5°,
inciso LV e LXXII; Art. 37, inciso XI e Art. 41, §1°).32 Da mesma forma, a Lei n.° 9.784/99
disciplina as normas basicas sobre o “processo administrativo” no ambito da Administragao

Publica Federal (Art. 1°).

Segundo DALLARI e FERRAZ, a adogdo do constituinte de 1988 e do legislador
federal pela expressao “processo administrativo” refletem a sua opg¢ao ideoldgica de assegurar

a seara administrativa, as garantias do cidad3o ja previstas no processo judicial.*’

Por outro lado, a Lei paulista n.° 10.17798 adotou a opg¢do pela expressdo
“procedimento administrativo” ao tratar da atuacdo da Administracdo centralizada e

descentralizada do Estado (Art. 1°).

2 Esse critério teleolégico denota o que MEDAUAR denomina de “processualidade ampla”, é dizer, a
processualidade ligada a exercicio de qualquer das fungbes estatais (jurisdicionais, legislativas e
administrativas). MEDAUAR, op.cit, p.1-22

30 Nesse ponto, Calmon de Passos afirma que n3o existe direito sem o seu prévio processo de producio, assim
como nao existe aglcar sem a processualizacdo da cana e ndo existe mesa sem a processualizagdo da madeira.
Vide: PASSOS, op.cit, p.550

31 DIDIER, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. Salvador: Editora Jus Podivm, 22 ed.,
2013, p.68 e ss.

32 Os artigos mencionados abordam, respectivamente, o contraditério e a ampla defesa no processo
administrativo; o processo administrativo de retificacdo de dados particulares em érgdos publicos; o processo
administrativo de licitacdo e o processo administrativo disciplinar.

33 DALLARI, Adilson; FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2001, p.35
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A jurisprudéncia nacional, por sua vez, também varia na utilizacdo das expressdes.
[lustrando essa realidade, at¢ mesmo quando a expressdao “processo administrativo” ja ¢
corriqueiramente utilizada (como € o caso do processo administrativo perante o TCU previsto
na Stimula Vinculante n°. 03 e¢ o processo administrativo disciplinar previsto na Lei n°

8.112/90) os julgados utilizam, por vezes, a nomenclatura procedimento administrativo.>*

Segundo Patricia BAPTISTA, essa dissensao legal e jurisprudencial é, na verdade, mero

reflexo da polémica doutrinaria nacional sobre o tema.>?

Na opinido de uma parte da doutrina administrativista brasileira, Marc¢al JUSTEN
FILHO,?® Carlos Ari SUNDFELD?’ e Lucia Valle FIGUEIREDO,?® por exemplo, a expressio
mais adequada seria procedimento administrativo, pois, assim, podemos distinguir o
fendmeno administrativo do jurisdicional. E dizer, esse segmento doutrinario visa evitar

confusdes entre o “procedimento” administrativo e o “processo” jurisdicional.

Ademais, de acordo com esses juristas, a imparcialidade do o6rgdo decisorio ou a
existéncia de controvérsia sdo notas essenciais do processo.*’ Nesse sentido, segundo eles, na
seara administrativa, em regra, nao haveria a imparcialidade das decisdes, pois a
Administracdo Publica*®® assume, simultaneamente, o papel de interessado e de “juiz”, embora

suas decisdes ndo possuam coisa julgada.*! Argumentam ainda que em diversos casos nio

34 Com relac3o ao processo/procedimento administrativo perante o TCU, vide: Brasil. STF; 12 Turma. MS 28212
DF, Relator: Marco Aurélio, j. 04/12/2012 (utiliza processo administrativo) e Brasil. STF. 22 Turma. AG.REG. na
Rcl14169 RS. Relator: Celso de Mello, j. 07/10/2014 (utiliza procedimento). Com relagdo ao
processo/procedimento administrativo disciplinar, vide: Brasil. STJ. 62 Turma. HC 281169 RS 2013/0365131-0,
Relator: Rogério Cruz, j. 27/05/2014 (utiliza o termo procedimento) e Brasil. TRF-5. 22 Turma. AC
105389120124058100. Relator: Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 20/05/2014 (usa o termo processo)

35 BATISTA, Patricia Ferreira. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003, p.
221 -228.

36 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 9. Ed., p.343-
344

37 SUNFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, vol 84, 1987
38 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direito Administrativo Brasileiro. S30 Paulo: Malheiros, 32 ed. rev. e atual., 1995, p.
578-09

3% Nesse mesmo sentido o jurista argentino Agustin Gordillo, nega o conceito amplo de processo
administrativo, e entende que o termo processo sé pode ser usado com relagdo ao processo judicial por
possuir litigio e juiz imparcial. Vide: GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Prélogo de Jorge
A. Sdenz, Tomo 02, 82 ed., Fundacién de derecho administrativo, Buenos Aires, 2006, p. IX-1 a IX-4

40 Utilizamos aqui o termo Administracdo Publica como o conjunto de pessoas, publicas ou privadas, e de
orgdos que exercitem a fungdo administrativa e a atividade administrativa, através de medidas concretas
juridicamente vinculadas a fins de interesse publico constitucional e legalmente pré-determinados. Nesse
sentido, vide: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 1995, p.754 e JUSTEN
FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. op.cit, p.33.

41 Em sentido contrario, NELSON NERY JUNIOR afirma que existe imparcialidade no processo administrativo
tanto do ponto de vista negativo (a autoridade administrativa ndo pode levar em conta fatos ou interesses
irrelevantes no rol de interesses a ponderar) quanto positivo (deve ser ponderados todos os fatos e interesses


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23508759/mandado-de-seguranca-ms-28212-df-stf
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23508759/mandado-de-seguranca-ms-28212-df-stf
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342073/agreg-na-reclamacao-rcl-14169-rs-stf
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342073/agreg-na-reclamacao-rcl-14169-rs-stf
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existe controvérsia ou litigio propriamente dito, mas simples desempenho da atividade
administrativa. Logo, segundo esses doutrinadores, ndo existiria propriamente um “processo”
administrativo, mas um procedimento, uma sucessdao légica e formal de atos

administrativos.*?

Vale ressaltar que, Marcal JUSTEN FILHO adverte que somente ¢ cabivel a expressao
“processo administrativo”, sem maiores discussdes, quando os litigios envolvendo a
Administragdo Publica sdo decididos por um contencioso administrativo, como ocorre na
maioria dos paises europeus. Nesses paises haveria uma divisdo muito clara entre o processo
jurisdicional (litigios que, em regra, ndo envolvem a Administragdo Publica) e o processo
administrativo, evitando, assim, as confusdes terminolégicas.*® Entretanto, essa situagdo ndo

existe, atualmente,* no Brasil.

Exemplificando as possiveis confusdes terminoldgicas, Carlos Ari SUNDFELD narra
um caso em que um processo administrativo de um Tribunal Brasileiro de cuja decisdo se
interpds recurso extraordinario para o STF, foi negado na origem por falta de

prequestionamento.®

Por outro lado, Odete MEDAUAR,* Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO* e Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO,* verbi gratia, adotam a expressio “processo administrativo”,

¥posto que, para esses doutrinadores, o processo administrativo ndo ¢ ontologicamente

relevantes sem visar prejudicar ou favorecer outrem). Vide: NERY JR., Nelson. Principios do processo na
Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 92 ed,
2009, p.145- 149

42 BATISTA, Op. Cit, p.222

43 JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit, p.345

44 Com relac3o a uma suposta existéncia pretérita de um contencioso administrativo no Brasil, ressaltamos que,
na época do Império, o Conselho de Estado era um érgdo auxiliar da Administracao Publica e funcionava como
tribunal administrativo de ultima instancia. Esse Conselho de Estado, segundo DI PIETRO, ndo exerceu
propriamente uma jurisdicdo administrativa, pois ndo possuia independéncia do Poder Executivo (as decisdes
dependeriam do aval do Imperador). Em sentido contrario, CRETELLA JR., afirma que esse Conselho de Estado
representou um contencioso administrativo brasileiro, ainda que ndo tenha sido nos mesmos moldes que
ocorreram nos paises europeus. Para maiores informagdes vide: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de
Direito Administrativo Brasileiro. Revista didlogo juridico, n? 10, 2002, p.09; CRETELLA JR, José, Pratica do
processo administrativo, p. 50

4> SUNFELD, Carlos Ari. Op cit, p. 70

46 Vale ressaltar que a autora ja utilizou o termo procedimento administrativo (vide: Direito administrativo em
evolugao, p.205-224), mas depois confessou que em um exame mais aprofundado do tema levou a qualifica-lo
como processo administrativo. MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 1993, p.41.

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 11. Ed, rev. e
atual., 1998, p.396

48 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S3o Paulo: Atlas, 272. Ed, 2014, p. 695- 697

49 Vale ressaltar que Celso Antonio Bandeira de Mello, embora adote a expressdo procedimento, apenas o faz
por ja estar enraizada na doutrina, pois o mesmo confessa que o termo mais correto é “processo”. Vide:
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diferente dos processos judiciais e legislativos. Isso significa que, essencialmente, os
processos administrativos, legislativos e judiciais sdo espécies de um género comum, o
processo, objeto da teoria geral do processo.’® Essa é a ideia da processualidade ampla,

defendida, inclusive, pela doutrina internacional.!

Nesse sentido, se o processo, a luz da sua Teoria Geral, ¢ um instrumento de exercicio
de poder estatal (critério teleoldgico), ele deve estar presente em todas as fun¢des do Estado.>?

Existem, assim, diversos processos estatais, cada um com seus objetos e principios préprios.>?

Seguindo esta linha, a funcdo jurisdicional do Estado ocorrera através de um processo
judicial, a legislativa através de um processo legislativo e a atividade administrativa,

evidentemente, por meio de um processo administrativo.>*

Imbuido desse raciocinio, Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA assevera que
“o processo em seu sentido juridico, contém uma série de atos humanos que se prendem entre
si para atingir uma finalidade, que ¢ a prestagdo jurisdicional, administrativa ou legislativa do

Estado.”>

Nessa trilha de raciocinio, os argumentos utilizados para a defesa de um
“procedimento” administrativo, malgrado a autoridade dos seus defensores, ndo sdo
racionalmente sustentaveis. Basta atentarmos que o receio de confusdo terminoldgica do
processo administrativo com o jurisdicional deixa de ter consisténcia quando se acolhe a

processualidade ampla, ¢ dizer, o processo ligado ao exercicio de qualquer poder estatal.>®

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 322 ed.,
2015, p.279

%0 Tanto é assim que o fendmeno processual possui um minimo fatico comum a qualquer de suas espécies, é
dizer, todo processo deve ter demanda, admissibilidade, competéncia, cognicdo, prova e seu ato final que é a
decisdo. Por isso, a existéncia de uma Teoria Geral do Processo. Vide: Fredie Didier. Sobre a Teoria Geral do
Processo, essa desconhecida. Salvador: Editora Jus Podivm, 22 ed., 2013, p.69

51 Doutrinadores do porte de Francesco Carnelutti, Elio Fazallari, Adolfo Merkl, Feliciano Benvenuti, Guy Isaac,
Alberto Xavier, Hector Jorge Escola, Mario Nigro e Giorgio Berti defendem essa ideia.

52 FAZZALARI, Elio, Institui¢cdes de Direito Processual. S3o Paulo: Editora Bookseller, 2006, p. IX, 3-5;
GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO, op.cit, p.247

53 Com relag3o ao processo administrativo, o seu objeto singular é a fun¢do administrativa do Estado e os seus
principios sdo, além dos comuns a Teoria Geral do Processo (contraditério, ampla defesa, impulso oficial,
publicidade e legalidade), os da oficialidade, gratuidade, atipicidade, informalismo ou formalismo moderado,
pluralidade de instancias e participagdo popular. Para maiores informagGes, vide: DI PIETRO, Direito
Administrativo..., p.700-710

5% GRINOVER, Ada Pellegrini. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 282 ed, 2012, p. 310

55 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢des. S3o Paulo: Ed. Bookseller, Tomo 01, 1998,
p.113

% MEDAUAR, Odete. A processualidade do direito administrativo, 1993, p. 41
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Vale ressaltar que, até mesmo nos paises dotados de jurisdicdo dupla poderia se evitar a
confusdo terminologica simplesmente utilizando a expressdo ‘“processo jurisdicional
administrativo” (para o contencioso administrativo) e “processo administrativo” para a esfera

da Administragdo.>’

Outrossim, a imparcialidade e a controvérsia juridica ndo sdo caracteristicas essenciais
do processo. Tanto ¢ assim que existem processos judiciais sem lide ou controvérsia —
processos de jurisdicdo voluntaria, por exemplo — como também ndo ha imparcialidade nos
processos legislativos. Logo, o simples fato do processo administrativo ndo apresentar total
semelhanca com o judicial ndo impede que ambos designem um género comum, denominado
processo, que significa um procedimento em contraditéorio que legitima o exercicio de

poder.>8

Se ainda assim ndo fosse, o processo administrativo possui todos os elementos do
nicleo comum da processualidade, a saber: a) manifestacdo do exercicio de um poder; b)
procedimento; c¢) correlacdo com o ato final que desemboca (decisdo administrativa) e d)
atuagdo dos sujeitos em contraditorio.’® Portanto, trata-se de um processo e nio de um

260

“mero”® procedimento em stricto sensus.

Diante do exposto, sera utilizado nessa pesquisa o termo “processo administrativo”, pois
ele representa uma das espécies do género “processo” (procedimento em contraditorio®! que
gera uma relagdo juridica entre os sujeitos processuais, conforme ja conceituamos), que lida
diretamente com a funcdo administrativa do Estado; que permite a protecdo e concretizagao
dos direitos fundamentais dos administrados e confere a devida importancia para esse ramo

autonomo do Direito Processual.®?

57 ldem, ibidem.

58 BATISTA, Patricia Ferreira. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003, p.
225-226

5% MEDAUAR, Odete. A processualidade do direito administrativo, 1993, p. 42

60 Utilizo o adjetivo para demonstrar a pouca importancia que é dada tradicionalmente pela doutrina ao
procedimento. O “mero” procedimento administrativo ndo condiz com o devido processo legal de um Estado
democratico de Direito. Por isso, urge que a doutrina resgate o processo administrativo enquanto fenémeno
processual, fruto da Teoria Geral do Processo. Vide: BONILHA, Paulo. Da prova no processo administrativo
tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 1997, passim.

61 Ressaltamos que o contraditério e a ampla defesa no processo administrativo, previstos expressamente no
art.52, LV da CRFB/88, tem ampla aceitagdo na doutrina e sdo consolidados jurisprudencialmente pelas
Sumulas Vinculantes n2 03 e n2 21 e pela Sumula n2 20 do STF e n2 373 do STJ. Ademais: STF, RDA 47/108 e
RDA 73/136, RDA 128/238, 159/38, TJSP 54/264 e 54/365.

62 Se 0 processo administrativo é uma espécie de processo, temos aqui um ramo juridico auténomo, a saber: o
Direito Processual Administrativo, que se distingue dos demais ramos processuais por possuir fontes e métodos
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Por fim, feita essa opg¢do terminoldgica pela expressao “processo administrativo”, resta
agora saber quais as diferentes concepcdes dadas pela doutrina a essa expressao e qual destas

serd adotada nessa pesquisa.

2.1.2 A concepc¢io doutrinaria adotada de Processo Administrativo

Prima facie, devemos ter em mente que conceituar o processo administrativo de modo
que o resultado obtido sirva para circunscrever, numa proposicdo Unica, a atividade
processual da Administragio ¢ tarefa quase impossivel, pois, cada aparelhamento
administrativo imprime caracteristicas especificas ao instituto, condicionando-o ao direito
positivo vigente local, o que constitui 6ébice quase irremovivel para que se consiga atingir a

desejada definicio de Ambito universal.®

O enfrentamento desse problema, todavia, ¢ necessario, e, assim, serdo analisados os
diversos conceitos doutrinarios do instituto com o fulcro de eliminar de cada uma delas os
tragos secundarios, caminhando assim para um conceito genérico que possa a0 menos tragar
as linhas mestras do complexo arquitetonico do instituto. Seguimos aqui a licdo cléssica
aristotélica para elaborar qualquer defini¢do: determina-se o “género proximo” a que o objeto

definido pertence, e depois assinalam-se as suas especificidades.

Nesse contexto, existem diversas concepcdes doutrindrias sobre o processo

administrativo, uns atribuindo-lhe um sentido mais restrito e outros mais amplo.

Stricto sensu, o processo administrativo designa o conjunto de papéis e documentos
organizados numa pasta e referentes a um dado assunto de interesse do funcionério ou da
Administracdo.® Essa concep¢do ndo ¢ a mais técnica, pois considera apenas a praxis
administrativa das repartigdes publicas brasileiras que organizam “processos” ou “dossi€s”,
uma espécie de prontudrio, que retine dados relativos ou a direitos ou a simples interesses.

Essa ¢ uma significagdo meramente burocratica.

proprios, normas e relagGes juridicas diferenciadas, principios e objetos particulares. Para maiores
informacdes, vide: CRETELLA JR, Op.cit, p.34-48

63 CRETELLA JR, Op. Cit., p. 33

64 Segundo Aristoteles: “Definitio fit per genus proximum et differentiam specificam”, para um maior
conhecimento dessa teoria, vide: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Alfredo Bosi (coord. Da trad.).
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.236

85 DI PIETRO, Direito Administrativo..., p.695

6 CRETELLA JR, Op.cit, p.55
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Ainda em uma visdo apertada do instituto, o processo administrativo ¢ usado como
sindnimo de processo disciplinar ou inquérito administrativo, pelo qual se apuram as
infracdes administrativas e se punem os infratores.®” E o sentido empregado no art. 41, §1° da
CRFB/8. Essa definicdo, todavia, também nao ¢ adequada tecnicamente, pois confunde uma
das espécies do processo administrativo (o processo disciplinar)®® com o seu género.® Essa
confusdo ¢ decorrente da utilizacdo repetitiva no nosso sistema juridico da expressao processo
administrativo para se referir ao processo disciplinar, como se sindnimos fossem.’® Consiste,

portanto, em uma significacao extremamente reducionista.

Latu sensu, todavia, a expressdo designa um conjunto de atos coordenados para a
solucdo de uma controvérsia no ambito administrativo. Segundo Hely Lopes MEIRELLES,
por exemplo, s6 se pode considerar como processos administrativos propriamente ditos
“aqueles que encerram um litigio entre a Administragdo ¢ o administrado ou o servidor”.
Seriam, v.g., os processos administrativos de gestdo (v.g: licitagdes e concursos publicos), de
outorga (v.g: licenciamento ambiental, registro de marcas e patentes), de verificagdo ou
determinagdo (v.g: prestacdo de contas) e de revisdo (v.g: recursos administrativo e
reclamagdes). Os demais processos (sem qualquer controvérsia), na opinido do saudoso

doutrinador, seriam meros processos de expediente.”!

Essa conceituacdo, da mesma forma que as demais apresentadas, possui impropriedades
técnicas, pois a controvérsia ndo ¢ caracteristica essencial nem mesmo do processo judicial
(que ¢ o instrumento jurisdicional proprio para a resolugdo de litigios), quigd do processo

administrativo (instrumento de desempenho da fung¢iio administrativa do Estado).””

Em uma acepg¢do ainda mais ampla, como nem todo processo administrativo envolve
controvérsia, podemos falar em processo administrativo de modo a abranger uma série de atos

preparatérios de uma decisio final da Administragdo.”> A doutrina classifica-o como um

57 DI PIETRO, Op.cit, p. 696

6 Além do processo disciplinar, que a doutrina classifica como processo sancionador interno, tem-se o de
natureza externa que visa apurar infracdes e aplicar san¢des sobre administrados que ndo integram a
organizacdo administrativa, por exemplo: infracbes decorrentes do poder de policia; infragdes relativas a
administracao fiscal; aplicacdo de penalidades com particulares que celebram contrato com a Administracao,
apuragdo de infragdes contra a ordem econdmica. Vide: MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno,
172 ed. rev., atual. E ampl.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013 p.193.

5 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo, p.30

70 CRETELLA JR, op. Cit, p.55

7L MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p.657

72 BATISTA, Patricia Ferreira. Transformagdes do direito administrativo. Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p.
225-226

73 Segundo o jurista portugués Vasco Pereira da SILVA, para além desse conceito amplo, porém formal, o
processo seria um expediente organizativo destinado a tomada das melhores decisGes administrativas, pois
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processo gracioso, em contraposi¢do ao processo contencioso, que sO existe nos paises que
adotam o contencioso administrativo.’”* Essa ¢ uma concepcio genérica que consegue abarcar
todos os tipos de processos administrativos (seria o genus proximum da nog¢ao classica de

Aristoteles)

Outrossim, esse ultimo sentido destaca que a atividade da Administragdo €, sobretudo,
uma atividade processual, pois todos os atos administrativos, em regra’, sdo produtos de um

processo administrativo prévio.’® Isso significa que o ato administrativo nio pode ser

177

considerado de modo isolado, concreto e final’’, que ele nao deve surgir em um “passe de

9578

magica”’® ou em apenas “one shot’’

a luz da discricionariedade/liberdade do gestor
pliblico,® mas que a atividade administrativa deve perpassar por um iter democrético que lhe
garanta maior legitimidade, controle e eficiéncia, a saber: o processo administrativo.®! Toda a

atuagdo administrativa, portanto, deve respeitar um devido processo legal.®?

facilita a participacdo dos cidaddos. Vide: SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto
Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 1998, Coleccdo Teses, p.306

74 DI PIETRO, p. 696.

75 A excec3o a essa regra seriam: os atos administrativos instantaneos ou urgentissimos (extin¢do de incéndio,
prevencdo de desabamento iminente, v.g), mecanicos (multa de transito pelo radar, v.g) ou admitidos em lei
com sua autoexecutoriedade (rebocar um veiculo, apreender mercadorias vencidas, interditar um
estabelecimento, v.g). Todavia, até mesmo nesses casos o processo administrativo existe (mesmo que a
posteriori). A processualizagdo, assim, tem de ocorrer, pois o cidaddo deve ter o direito democratico de
defender-se, de recorrer, de contestar as decisdes administrativos. Um Estado Democratico de Direito ndo
pode confundir-se com uma Monarquia Absolutista ou Ditadura Militar em que o Rei/General ordena e os
suditos simplesmente obedecem.

76 CRETELLA JR., Op. Cit., p. 54

77 JUSTEN FILHO, Op.cit, p.335-337;

78 A express3o é de SUNFELD, Carlos Ari. A importéancia do procedimento administrativo. RDP 84/65

7% 0 termo é de Sabino CASSESE. O autor italiano afirma, diante da complexidade da funcdo administrativa,
nenhuma decisdo administrativa se esgota em um Unico ato, ndo existe, assim, decisdo em “one shot”. Vide:
CASSESE, Sabino. Le Basi del Diritto Amministrativo. Einaudi, Torino, 1989, p.223 apud SILVA, Vasco Pereira.
Em busca do acto administrativo perdido, op.cit, p.303

80 A discricionariedade n3o significa propriamente uma liberdade para o gestor, mas sim uma avaliac3o racional
criteriosa pautada no interesse publico qualitativo em cada caso concreto. Sé existe essa suposta “liberdade”,
se apods toda a processualizagdo da vontade do gestor, ainda restarem duas ou mais solugdes igualmente
tendentes ao interesse publico qualitativo. Vide: DAVI, Kaline Ferreira. A dimensao politica da Administragdao
Publica: Neoconstitucionalismo, Democracia e Procedimentalizagdao. Porto Alegre: Ed. Sergio Antoni Fabriis
LT. 2008, p.78-84 e 123-162.

81 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. Cit, p.340-342; BATISTA, Patricia. Op. Cit, p.243-250;

82 0 que varia, em cada caso, é a complexidade do procedimento, de acordo com o grau de participa¢do do
administrado e o momento destinado ao exercicio da sua defesa.
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E, nesse contexto, que a doutrina administrativista contemporanea elenca o fendmeno
chamado de processualizagdo da atividade administrativa, visando representar a crescente

transferéncia da dindmica da atividade administrativa para o meio processual.*?

Diante do exposto, sera adotada nessa pesquisa a concepg¢ao de processo administrativo
em sentido mais amplo, querendo dizer, um caminho democratico prévio para a formacao da
atividade administrativa. Primum, pois ¢ uma concep¢do genérica capaz de enquadrar
qualquer espécie de processo administrativo.®* Secundo, como todo processo, o processo
administrativo possui uma finalidade especifica, que ¢ um pronunciamento final, uma decisao
concreta da Administragdo, um ato administrativo que consubstancie norma vigente.®® Tertii,
¢ a definicdo que estd mais ligada ao fendmeno da processualizagdo da atividade

administrativa.3°

\ r

Destarte, antes de comecarmos a analise do fenomeno da processualizagdo da
atividade administrativa em si, temos que compreender as origens do instituto. Ou seja,
abordaremos a transi¢io de paradigma®’ do Direito Administrativo do ato administrativo para

o processo administrativo, finalizando, assim, a parte proped€utica dessa pesquisa.

2.2
2.3  ASPECTOS HISTORICOS

A arquitetura e consequentemente o edificio tedrico do direito administrativo, construiu-
se sobre a categoria do ato administrativo.®® Nos aspectos historicos, evidenciaremos a
gradativa transi¢ao do Direito Administrativo do paradigma do ato administrativo ao processo

administrativo. Um verdadeiro giro copernicano nessa seara juridica.

2.3.1 O Giro copernicano no Direito Administrativo Contemporaneo: Do ato ao
processo.

8 Vale lembrar que como parte da doutrina considera o termo procedimento administrativo o mais adequado,
ao invés de processualizacdo, eles utilizam a expressdo “procedimentalizacdo”. Como exemplo: JUSTEN FILHO,
Op. Cit, p.335-387;

8 DI PIETRO, p. 696.

8 CRETELLA JR, Op. Cit, p.56

8 BATISTA, Patricia. Op. Cit, p.243-250;

87 Utilizamos o vocédbulo na acepcdo consagrada por Thomas KHUN, in A Estrutura das revolugdes cientificas.
8. ed., Sdo Paulo: Perspectiva, 2003.

8 BATISTA, Op.cit, p228-229; MEDAUAR, Odete. Administragdo Publica: do ato ao processo. Artigo. Belo
Horizonte: Forum Administrativo- Direito Publico- FA, ano 9, n.100, 2009, p.167
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2.2.1.1 A consolidagdo do ato administrativo como o “abracadabra juridico” da dogmatica
administrativa classica

Desde o final do século XIX, a dogmatica administrativa elegeu o ato administrativo
como seu conceito-chave, sua nogdo central, sua formula madagica (um verdadeiro
“abracadabra juridico” nos dizeres do jurista portugué€s Vasco Pereira da SILVA) que resumia
e condessava todas as especificidades dessa seara do direito. O ato administrativo, assim, era

o meio de exercicio do poder administrativo.®’

A doutrina elenca os principais motivos para o ato administrativo ter sido considerado

“0” paradigma do direito administrativo.

Inicialmente, devemos ressaltar a forte influéncia dos conceitos tradicionais do Direito

Privado na construcdo tedrica do Direito Administrativo.”

Nesse sentido, como o direito privado ndo se interessa, em regra, pelo processo de
formagao da vontade, mas apenas a sua expressdo final, no ato ou no contrato, 0 mesmo
ocorreu com a seara administrativa. E dizer, influenciada pela Teoria dos Atos Juridicos do
Direito Civil,”! a doutrina administrativista se voltou, prima facie, unicamente para o estudo
do momento decisério final da Administragdo, o ato administrativo € ndo para o percurso de
formacdo dessa decisdo, o processo administrativo. Desse contexto, concretizou-se o dogma
de que a atividade administrativa ¢ livre em sua formacao e regrada em seu resultado, que ¢ o

ato administrativo.”?

Ademais, esse paradigma seria resultante das ideias da triparticao das fungdes estatais e
do Estado de Direito. Quanto a separacdo de poderes, cada poder deveria ter uma forma
especifica de exercer sua fungdo. Assim, o Judiciario agia através da sentenca, o Legislativo

pela lei e o Executivo pelo ato administrativo. Com relagdo ao Estado de Direito, o ato

89 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina,
1998, Colecgdo Teses, p.63-66

% O Direito administrativo nasceu, sem duvida, huma situacdo de dependéncia em relacdo do Direito Civil.
Vide: ESTORNINHO, Maria Jodo. A Fuga para o Direito Privado: Contributo para o Estudo da Actividade de
Direito Privado da Administra¢do Publica. Coimbra: Almedina, 1996, p.334-335.

1 Nesse sentido, o ato administrativo era conceituado como a manifestacdo da autoridade administrativa que
reconhece, modifica ou extingue direitos e impde obrigagdes. E uma adaptacdo do conceito de ato juridico no
Direito Civil. Vide: MEDAUAR, Odete. Op.cit, p.168

92 BATISTA, op.cit, p.228-230
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administrativo traduziria a sujeicdo dos governantes e agentes estatais a lei. O ato

administrativo seria a forma de se executar aquilo que estava na lei.”

Outrossim, a consolidacdo desse dogma deveu-se também a sua relevancia para o
controle jurisdicional da Administracdo Publica.”* Isso porque o ato administrativo era o
centro das aten¢des dos juizes administrativos, pois consistia no objeto da impugnagdo que
lhe era apresentada, ¢ dizer, a resolucdo final da Administragdo materializada em um ato.
Desta forma, como o direito administrativo foi resultado, em grande parte, de construcdes
originalmente jurisprudenciais,” ndo surpreende que o ato administrativo tenha se tornado a

pedra fundamental da disciplina.®®

Por derradeiro, considerando que o Direito Administrativo possui como um de seus
objetos de estudo a organizacao e a atividade estatal, ¢ evidente que o modo de ser e de atuar
do Estado e os seus valores repercutem na configuragdo dos conceitos e institutos

administrativos.”” Assim, a consolidacdo desse modelo “atocéntrico”®® deve ser considerada

199

no contexto do Estado liberal”™ em que surgiu.

Firmando-se através deste pensamento, o ato administrativo representava a

0

exteriorizacdo da vontade de uma Administracdo Publica autoritaria'®® e unilateral.!"!

% MEDAUAR, Odete. Administracdo Publica: do ato ao processo. Belo Horizonte: Artigo. Férum
Administrativo- Direito Publico- FA, ano 9, n.100, 2009, p.167-168

% MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
14

% Curiosamente, o Direito Administrativo, originado na Franca, pais de tradi¢do do Civil Law, foi desenvolvido 3
semelhanga do Commom Law, é dizer, fruto da criagdo jurisprudencial do Conselho de Estado francés. Essa
criagdo jurisprudencial deveu-se, sobretudo, por conta da auséncia de um sistema de normas similar ao dos
demais ramos dos direitos privado e publico. Vide: BATISTA, op. Cit, p.5-8

% BATISTA, op.cit, p.230

%7 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 172 ed. rev. e
atual.2013, p.37

% A express3o é de Vasco Pereira da Silva. Vide: Em busca do Acto administrativo perdido, passim

% Em sintese, caracteriza o estereétipo minimo do Estado Liberal: a limitacdo de poderes e func¢des estatais, se
contrapondo, assim, tanto ao Estado Absoluto quanto ao Estado Social. O liberalismo, em seus primdrdios, era
a doutrina da monarquia limitada e de um governo popular igualmente limitado, ja que o sufragio e a
representa¢do eram restritos aos cidaddos prosperos. Vide: BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1988, p.07. No mesmo sentido, STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia
politica e Teoria do Estado. Porto Alegre: Ed. Livraria do advogado, 52 ed., 2006, p.56-57

100 O Estado Liberal, embora tenha como base a limitacdo do poder (sobretudo com a separac¢ido dos poderes
de Locke e Montesquieu e a submissdo do governante a lei com o Estado de Direito) e institucionalizagdo um
Estado minimo ou absenteista (Etat Gendarme), continuou com o resquicio do ancien régime de impor suas
decisGes unilaterais sem considerar a participacdo popular. Era autoritario, pois, nesse sentido. Vide:
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Social ao Estado Liberal. Ed. Malheiros, 82 ed., 2007, Sao Paulo, p.42-44

101 A decis3o unilateral é considerada como figura tipica do direito administrativo em todo o mundo. Vide:
RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. Trad. José Cretella Jr. S3o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, p.96.
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Consistia, pois, na forma normal, quase exclusiva de atuacdo da Administracdo, quando havia

uma escassa interagio desta tiltima com os cidados.'??

O mais curioso, ¢ que o ato administrativo era, ao mesmo tempo, a expressao da
autoridade'®® da Administracdo e — ao ensejar o controle pelo Judicidrio e ao sujeitar os

governantes a lei — de garantia formal da liberdade dos administrados. !

Essa coexisténcia, entre autoritarismo e garantismo, segundo Paulo BONAVIDES foi a
contradicdo mais profunda na dialética do Estado Moderno Liberal, mas possui explicacdes
histéricas, sociais, politicas e econdmicas. Basta perceber que, no periodo do Estado
Absolutista, a burguesia era a classe dominada politicamente (tinha o poder econémico, mas
ndo detinha o poder politico que era centralizado nas maos do Rei), logo, pregou principios
filosoficos garantistas atrelados a revolta social. Apdés a Revolugdo Francesa de 1789,
contudo, a burguesia tornou-se a classe dominante politica e economicamente, j& ndo se
interessando em manter, na pratica, a universalidade daqueles principios sociais, passando a

sustenta-los apenas formalmente, em clara e mera demagogia. '°

Foi assim que os resquicios de autoritarismo do ancien régime e o garantismo
formaltedrico do liberalismo deram as maos em um sistema burgués muito mais interessado
na manutengdo do status quo do que na concretizacdo de um regime efetivamente

democratico.

Em resumo, diante do exposto, o ato administrativo consolidou-se 1) em um periodo
marcado pela influéncia do direito privado; 2) pela triparti¢do das fungdes estatais diante de
um Estado de Direito; 3) pela sua relevancia para o controle jurisdicional da Administragdo e
4) por ser a principal forma de atuacdo de um Estado Liberal que era, ao mesmo tempo,

autoritario/agressor e garantista de alguns direitos individuais basicos.

102 5obre o tema, CALMON DE PASSOS j& advertia que quando o poder politico diz o direito autoritariamente,
eliminando as garantias dos cidaddos, estes se tornam suditos e aquele em instrumento de dominacao.
PASSOS, José Joaquim Calmon de. O Processo Administrativo na Constituicao de 1988. In Ensaios e Artigos,
v.1, ed. JusPodivm, 2014, Salvador, p.554-555. No mesmo sentido, BATISTA, Op.cit, p.230-231

103 Nesse sentido, para se diferenciar dos demais atos juridicos e evidenciar a sua carga autoritaria, o ato
administrativo possuia os atributos da: unilateralidade; presungdo de legalidade, legitimidade e veracidade;
auto-executoriedade e imperatividade. Essas caracteristicas, todavia, serdo flexibilizadas a partir de um Estado
Social. Vide: MEDAUAR, Odete. Administragcdao Publica: do ato ao processo. Artigo. Férum Administrativo-
Direito Publico- FA, Belo Horizonte, ano 9, n.100, 2009, p.168-169

104 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra:
Almedina, 1998, Colecgdo Teses, p.66 e ss.

105 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Social ao Estado Liberal. S3o Paulo: Ed. Malheiros, 82 ed., 2007, , p.42-44
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2.2.1.2 A crise do ato administrativo

Com a mudanga do proprio papel do Estado e seu modo de relacionamento com a
sociedade, todavia, o Direito Administrativo teve de adaptar seus institutos e conceitos
basilares. Afinal, esse ramo juridico ¢ a “caixa de ressonancia” das alteracdes de paradigmas
estatais, % pois o seu contetido varia no tempo e no espaco conforme o tipo de Estado

adotado. !’

Nessa trilha de raciocinio, com a substituicdo do Estado liberal pelo Welfare State'®® a

S
condi¢des politico-juridicas que levaram o ato administrativo ao centro da dogmatica
administrativa desapareceram.'%” Basta atentarmos que, ao longo do século XX, com 0 novo

O a Administracdo deixaria de ser mera executora da lei e

modelo de Estado prestador,!!
adquiriu inimeras novas funcdes,!!! tais como o planejamento e a regulagdo, que ndo
poderiam ser concretizadas apenas através do paradigma do ato administrativo, mas que
exigiam novas técnicas, como a contratualizacdo, a consensualiza¢do e o uso das formas de

direito privado.!!?

A atividade administrativa, além disso, ndo mais se resumia a uma relagao de poder, ¢

dizer, uma manifestagio da “potestade publica”''® da Administragio perante o cidadio,

1% GUIMARAES, Bernardo Strobel. Da regulagdo como fungdo do Direito Administrativo. 159 p. il. 2007.
Dissertagao (Mestrado). USP - Faculdade de Direito, 2007, p. 06

107 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Editora Atlas, 272 ed., Sdo Paulo, 2014, p. 03

108 pDalmo Dallari sintetiza as principais causas dessa transicdo, a saber: a) Revolu¢do industrial e a
proletarizacdo e urbaniza¢do da sociedade; b) Primeira Guerra Mundial e a necessidade de maior controle
social; c) A crise econ6mica de 1929 e a grande Depressdo e as politicas interventivas como o New Deal; d)
Segunda Guerra Mundial e o aumento do controle estatal, como o keynesianismo; e) As crises ciclicas do
liberalismo; f) Fortalecimento dos movimentos sociais rechacando o Laissez Faire- Laissez Passer. Em suma,
nos dizeres de Paulo Bonavides, o velho liberalismo ndo conseguiu resolver o problema essencial de ordem
econdmica das vastas camadas proletdrias da sociedade e, por isso, entrou em irremediavel crise. Vide:
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Ed.Saraiva, 22 ed, Sdo Paulo, 1998, p.235 e
ss.; BONAVIDES, Paulo. op.cit, p.187-191

109 S|LVA, Vasco Pereira da. Em busca do Acto Administrativo Perdido, p.71

10 Fis o esteredtipo minimo desse modelo: um Estado que assume as fungbes de garantir e concretizar os
direitos sociais para todos os cidaddos (ndo como caridade, mas como direito politico destes); assegurar o
respeito pela dignidade do ser humano; efetivar uma justica social, socializando as relagdes interpessoais. O
Estado é o fiador da qualidade de vida/bem-estar do individuo. Vide: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco (Org.) Dicionario de Politica. Brasilia, DF: UNB, 1992, verbete Estado de bem-estar.

111 As novas demandas sociais implicaram n3o apenas em uma maior intervencdo do Estado, mas também
requereu novas estratégias de acao por parte dos entes politicos. Vide: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis
Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. Ed. Livraria do advogado, 52 ed., Porto Alegre, 2006, p.63-67

112 BATISTA, Op.cit, p.232

13 Termo mundialmente utilizado para significar o conjunto de prerrogativas estatais que marca a
transcendéncia do poder e tende a obstacularizar uma relagdo de igualdade entre Administragdo e o simples
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passando a configurar também relagdes de colaboragdo e participacdo.!'* A atividade
administrativa, assim, também deveria ser um “instrumento de satisfagdo de interesses
individuais™.!!®

Ao bem dizer, a Administracdo tendeu a ser menos imperial, buscando solu¢des
mediante acordo, negociacdo e consenso dos cidaddos; concretizar uma democracia
administrativa, considerando o cidaddo como sujeito de direito e ndo como sudito,

melhorando a sua relacdo com o administrado ¢ buscar efetivar os direitos fundamentais

assegurados na Constitui¢do. '

Diante desse quadro, iniimeras relagdes juridicas da Administracdo se desenvolveram ao
largo do ato administrativo, instituto que comegou a entrar em crise, perdendo sua condigdo
de senhor absoluto da atividade administrativa, para representar uma dentre as varias

. . ~ . 4. , . .« . 117 .« . . . ,
exteriorizagOes juridicas possiveis dessa atividade.''’ O ato administrativo, assim, ¢ apenas

mais uma das instituicdes do Direito Administrativo, e ndo “a” institui¢do por exceléncia.'!'®

Por seu turno, nas duas ultimas décadas do século XX, com a substituicao do Estado-

providéncia pelo Estado pds-social ou regulador,'!® a crise do ato administrativo somente se

120

agravou, pois o novo modelo de Estado'~” adquiriu ainda mais fungdes, a saber, a atividade de

carater geral da Administracdo, de direcdo e planificagdo. Ou seja, além da autoridade do

particular. Vide: RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. Trad. José Cretella Jr. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, p.93

114 Nesse sentido, Paulo Bonavides afirma que com o Estado Social ocorreu o inicio de uma “dinamitaco do
liberalismo burgués”, avancando-se para uma ideia mais democratica, a saber, a da participagdo do homem na
formacdo da vontade do Estado. Vide: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Social ao Estado Liberal. Ed. Malheiros,
82 ed., 2007, S3o Paulo, p.43

115 SILVA, op.cit,p.100

116 MEDAUAR, Odete. Administragdo Publica: do ato ao processo. Artigo. Férum Administrativo- Direito
Publico- FA, Belo Horizonte, ano 9, n.100, 2009, p.170

117 BATISTA, op.cit,p.232

118 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S3o Paulo: Revista dos tribunais, 1993,
p.538-539

119 A chamada crise do Estado de bem-estar social ocorreu, sobretudo, pelos seguintes motivos: crise financeira
do Estado (que com os crescentes gastos sociais e a crise econdmica mundial entrou em déficit); aumento
exacerbado da maquina estatal que gerou sua burocratizacdo; enfraquecimento da sua base filoséfica cunhada
na solidariedade social; crise de legitimidade das atuacBes publicas (tidas por ineficientes, onerosas e
corruptas) e influéncia da globalizacdo neoliberal. Vide: GUIMARAES, op.cit, p.39-54; SILVA, op.cit, p.122-123 e
STRECK, op.cit, p.148-152

120 Existem uma infinidade de rétulos para o modelo de Estado atual (pds-social, neoliberal, desafiado, pds-
moderno), optamos pela expressdo pds-social, pois denota a importancia da fungdo reguladora desse novo
Estado. Em tempo, esse Estado assume o compromisso muito maior do que o de garantir direitos individuais
(Estado Liberal) e assegurar prestacdes sociais (Estado Social), a saber, a de gestionar uma série de interesses
(publicos e privados), garantindo o desenvolvimento do todo social de forma legitima, através de decisdes
processualizadas; parcerias publico-privadas e a regulacdo (que é a sintese das noc¢des de poder de policia e o
servico publico) Vide: GUIMARAES, op.cit,p.39-51.; GORDILLO, Agustin, op. Cit, p. VIl 1 - VIl 29
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Estado Liberal e da prestagdo do Estado Social, a funcdo administrativa ganhou um cunho

regulador e planificador,'?!

atingindo uma amplitude muito maior de administrados, que
comegaram a exigir com maior empenho a sua participagdo na tomada de decisdoes da

Administracdo. '?

Se ainda assim ndo fosse, o Estado Pds-Social ¢ uma estrutura organizacional destinada
a produzir atos em massa, ndo a promover atos isolados. Destarte, somente ¢ possivel
compreender o Estado e a Administracdo como um conjunto de instituigdes aptas a produzir
atos em massa, para satisfazer grande quantidade de interesses e necessidades que parecem
inexauriveis. O ato administrativo isolado, assim, entra em colapso e surge, em seu lugar, o

conjunto de a¢des administrativas: a atividade administrativa.'??

Como consequéncia do colapso do ato administrativo isolado, vem se tornando
inevitavel a adocdo de novos instrumentos para a consecug¢dao da funcdo administrativa.
Explica-se, pois, a perda de protagonismo do ato administrativo, em favor de outras formas,
consideradas mais adequadas a gestdo das novas tarefas que a Administragio deve realizar.'?*
No contexto de um Estado multifuncional, que ndo pode mais se limitar a ser um mero

executor liberal da lei, novos institutos devem ser desenvolvidos, portanto.

A par disso, a doutrina e a jurisprudéncia deram-se conta que, apesar de ser irrelevante
para o direito privado, a investigacdo do processo decisorio ¢ fundamental para a
legitimidade, controle e eficiéncia da atividade administrativa.'?> Assim, existe uma tendéncia
contemporanea de deslocar o foco do Direito administrativo do ato administrativo para o seu

modo de formacio, em especial para o processo administrativo que o antecede. 26

Abragando este entendimento, diante de um efetivo Estado Democratico de Direito, o
ato administrativo unilateral e arbitrario ndo tem mais condi¢cdes de permanecer isolado como
“0” paradigma administrativo, e isso ja foi percebido, sobretudo, pelas doutrinas alema e

italiana.'?’

121 Tajs funcdes sdo evidentes, sobretudo, no campo do Direito administrativo econémico.

122 BATISTA, op. Cit, p.233

123 JUSTEN FILHO, op. Cit, p.335-336

124 MEDAUAR, Odete. Administra¢gdo Publica: do ato ao processo. Artigo. Forum Administrativo- Direito
Publico- FA, Belo Horizonte, ano 9, n.100, 2009, p.173

125 MEDAUR, op.cit, p.173

126 |dem, p.167

127 Na verdade, ndo ha unanimidade na doutrina internacional acerca da necessidade de substituicio do ato
administrativo como pedra fundamental do direito administrativo. Em sintese providencial, Vasco Pereira da
SILVA afirma que existem trés posicGes distintas sobre o tema, a saber: 1) Embora seja necessaria uma reforma
da dogmatica administrativa, o ato administrativo deve continuar no centro (Portugal e Espanha); 2) Segundo o
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O gestor publico, assim, em sua atua¢do, ndo pode confundir sua vontade pessoal
(interna e subjetiva) com a vontade administrativa (externa, objetiva e voltada para a

8

concretizagdo do interesse publico qualitativo'?® no caso concreto) e alegar “fiz, porque

99129 95130

quis ou porque o “interesse publico abstrato assim o exigiu Essa confusdo, a nosso

ver, seria um resquicio do “L’Etat c’est moi”,’3! pois o gestor piiblico confunde-se com o
proprio Estado, sua vontade seria sempre a mais correta (“the king can’t do wrong”) e seu
interesse se torna o Interesse Publico. Ocorre, contudo, que o gestor publico nao ¢ o Rei-Sol, e

o Estado democratico de Direito, ndo é o seu Palacio de Versailles.

Diante de um Estado Democratico de Direito, portanto, a atividade administrativa nao
pode ocorrer somente a luz da “discricionariedadeliberdade”!'*? do administrador (modelo do
ato unilateral e arbitrario), mas deve passar por um caminho democratico prévio que lhe

garanta maior eficiéncia, legitimidade e controle, e esse iter é o processo administrativo.'*3

2.2.1.3. O processo administrativo: uma das categorias centrais do direito administrativo

contemporaneo

publicista alemao Ernst Forsthoff deveria existir uma dualidade de regimes: manutencado do ato administrativo
para a Administracdo agressiva e a construcdo de um regime novo para Administracdo prestadora; 3) E
necessaria a renovagao da dogmatica administrativa e a descoberta de um novo conceito central, que na ltalia
seria o processo administrativo e na Alemanha seria a relagdo juridica administrativa. SILVA, op.cit,p.129.

128 Adotamos o entendimento de JUSTEN FILHO de que o interesse publico ndo representa necessariamente o
interesse do Estado, do seu aparato administrativo, da maioria ou totalidade da populagdo ou da sociedade
como um todo. Esses sdo apenas aspectos quantitativos. Entendemos que o interesse publico deve ser
caracterizado qualitativamente em cada caso concreto e vinculado ao respeito dos direitos fundamentais e
sobretudo, da dignidade da pessoa humana. Vide: JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de Interesse Publico e a
“Personalizagdo” do Direito Administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n.26, 1999,
p.115-136

129 ytilizo a expressdo atribuida ao politico Janio Quadros, ex-presidente da republica, em que ele num conto
escreveu “fi-lo, porque qui-lo”.

130 Frase utilizada por diversos politicos e gestores para justificar abstratamente seus atos. Ocorre que, na
contemporaneidade, sobre um Unico tema existem varios “interesses publicos” e eles ndo podem ser avaliados
abstratamente, mas casuistica e qualitativamente direcionados a dignidade da pessoa humana. Para maiores
informagdes vide: JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdao” do Direito
Administrativo.op.cit, p.115-136

131 Célebre frase atribuida ao Rei Luis XIV, o Rei-Sol, que significa “O Estado sou eu” simbolizando todo o poder
e absolutismo do monarca que confundia sua pessoa com o préprio Estado.

132 pAVI, Kaline Ferreira. Op.cit, p.78-84 e 123-162.

133 Como assevera Canotilho: “a exigéncia de um procedimento juridicamente adequado para o
desenvolvimento da atividade administrativa considera-se como dimensao insubstituivel da administracdo do
Estado de direito democrdtico”. Vide: CANOTILHO, José Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituigcao, p.318
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Inicialmente, devemos destacar que embora parte da doutrina negue a necessidade
cientifica de se estabelecer um conceito central do Direito Administrativo Contemporaneo,'**
¢ inegavel que a expansdao do processo administrativo na América Latina e na Europa,

deslocou a atengdio da dogmatica juridica administrativa do ato ao processo. '*>

O processo administrativo, dessa forma, despontou sob o contexto da democracia
administrativa, da melhoria das relagdes Administragdo/administrados, da atuacdo dos
administrados na tomada de decisdes e da busca por uma atividade administrativa mais

eficiente, legitima, e controlavel.!®

Seguindo nesta direcdo, a doutrina italiana, capitaneada por Mario Nigro, destaca o
processo administrativo em seu sentido amplo como o formador de toda a atividade

administrativa'?’

e que apresenta duas vantagens expressas: 1) permite a reconducdo das
diversas manifestacoes da atividade administrativas a um elemento comum, denotando uma
vantagem organizatdria; 2) enseja a analise dinamica da atuagdo da Administragdo e de suas
relagdes com os particulares (ao contrario do ato administrativo que trazia uma visdo pontual

e estatica), garantindo uma maior eficiéncia na fun¢io administrativa. 38

Sob esse influxo, a doutrina brasileira contemporanea qualifica o processo
administrativo enquanto um instrumento democratico fundamental para maior racionalizagao
da atividade administrativa, permitindo sua maior legitimacdo, controle, eficiéncia.'* Nesse

sentido, parte da doutrina ja considera que o processo administrativo ¢ requisito de validade

134 Nesse sentido, Jean Rivero e Odete Medauar afirmam que essa busca por um conceito central era justificada
da metade do séc. XIX e inicio do séc. XX, época em que o Direito Administrativo buscava solidificar sua
autonomia e identidade. Todavia, da segunda metade do séc. XX em diante, o Direito Administrativo ja se
consolidou entre os ramos juridicos e o Estado assumiu diversas novas func¢des dificultando a concentracdo de
toda a dogmatica juridica administrativa em um conceito Unico. Mais adequado cientificamente, segundo eles,
seria a construgdo do Direito Administrativo com base na concretizagdo dos direitos dos administrados. Vide:
MEDAUAR, Odete. Administragdo Publica: do ato ao processo. P.173-174

135 Nesse sentido a processualizacdo, que ja tinha grande énfase em paises da common law como nos EUA
(1946), tomou conta também de paises como a Austria (1925), Suica (1968), Alemanha (1976), Luxemburgo e
Franca (1978), Italia (1990), Irlanda (1997) e Espanha (1992). Vide: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A
processualizagdo do Direito Administrativo. In: MARRARA, Thiago (Org.), Direito Administrativo:
Transformacdes e Tendéncias (Org.).Sdo Paulo: Almedina, 2014, p.288

136 MEDAUAR, op.cit, p. 174

137 Seja por meios unilaterais, como os atos administrativos, seja através do consentimento, por contrato ou
acordo, a vontade da Administracdo sempre se expressa através de um processo. Vide: SILVA, op. Cit, p.121 e
301 e ss.

138 BATISTA, p. 237 e ss.

139 BATISTA, op.cit, p.243-260; JUSTEN FILHO, p.360 e ss.; MEDAUAR, A processualidade...,p.61-69; DALLARI,
op. Cit, p.25-26; DI PIETRO, Direito Administrativo..., p.441-443; CRETELLA JR, op.cit, p.53-56; GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomé&s-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Tradugdo Arnaldo Setti, S0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p.452
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de toda a atividade administrativa,'*® de modo que, em um Estado Democratico de Direito, se

o agente publico agir sem essa processualizaco seu ato sera nulo.'*!

Ademais, a propria doutrina alema, que determina a relagao juridica (e ndo o processo
administrativo) como eixo central do direito administrativo, valoriza a importancia do
processo administrativo na contemporaneidade. Pecorrendo este caminho, Peter HABERLE e
Helmut GOERLICH destacam o processo administrativo como um instrumento de
concretizagdo e de garantia dos direitos fundamentais, sobretudo, dos direitos de

participacdo.'*

Foi assim que gradativamente o processo administrativo deixou de ser o “patinho
feio”!* do Direito Administrativo para se tornar um de seus principais paradigmas atuais, um

verdadeiro “sol” a iluminar os caminhos de uma atividade democratica.

O “giro copernicano”!'** do direito administrativo contemporaneo foi do ato ao
processo. Em nosso “heliocentrismo” administrativista, assim, o ato (“planeta Terra”), gira em

torno do seu astro-rei, o “sol democrético” simbolizado pelo processo administrativo.'4®

Metéforas a parte, diante do exposto, destacamos que a quebra de paradigmas obsoletos
(como o ato administrativo) e a constante atualizacdo do direito administrativo sao

fundamentais para o avanco dessa seara juridica.

140 JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrativo. 92 edi¢do, Revista dos Tribunais. 2013, p.360-362;
MEDAUAR, Odete, O direito administrativo em evolugdo, p.210; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A
processualizagdo do Direito Administrativo. In: MARRARA, Thiago (Org.), Direito Administrativo:
TransformagGes e Tendéncias (Org.).Sdo Paulo: Almedina, 2014, p.289

141 N3o é de se espantar esse raciocinio doutrinario, a licitacdo, por exemplo, é um processo administrativo
prévio as contratagcdes da Administracdo Publica. Se ndo houver licitagdo ou ela for invélida, o contrato
administrativo sera também e poderd ser anulado (salvo hipdteses excepcionais de contratacdo direta ou nas
hipdteses de convalidagdo).

142 HABERLE, Peter. Grundrechte im Leistungsstaat, In: Veroeffentlichugen der Vereinigung der Deustchen
Staatrechtslehrer, n 2.30, Berlim, 1972, p.43 e ss e GOERLICH, Helmut. Grundrechte als Verfahrensgarantien.
1.eed. Nomos, 1981. Apud SILVA, Vasco Pereira da. op. Cit, p.144, 332 e 344

143 Utilizo aqui essa expressdo para designar um longo periodo de desprezo da doutrina administrativa pelo
processo administrativo. No Brasil, a situacdo é alarmante. E inaceitavel, pois, que mesmo ap6s a CRFB/88
consagrar e reconhecer o processo administrativo, somente em 1999 surja a primeira lei federal geral a tratar
do tema (Lei n? 9784/99). Ademais, diante da inexisténcia da disciplina do processo administrativo na grande
maioria das Faculdades Brasileiras, ndo é de se espantar que a doutrina nacional tenha derramado paginas e
tintas numerosas para o exame do ato administrativo, pouco se aplicando, sendo recentemente, na
problematica do processo administrativo.

144 A expressdo é de Egon Bockmann Moreira. Vide: MOREIRA, Egon Bockman. O processo administrativo no
rol dos direitos e garantias individuais. In: Edgar Guimardes (Coord.). Cenarios do direito administrativo:
Estudos em homenagem ao professor Romeu Felipe Baccelar Filho. Belo Horizonte: Decalogo Livraria Editora,
2004, p. 178-186.

145 A metdafora com a teoria heliocéntrica de Nicolau Copérnico, a nosso ver, é extremamente apropriada ao
tema. O ato administrativo, assim, como a Planeta terra, por muito tempo era o centro do universo (juridico), e
depois de um estudo mais aprofundado percebe-se que é o centro era o Sol, ou melhor, o processo
administrativo.
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Afinal, se o direito ¢ um fato ou fendmeno social (como ja havia advertido, milénios

),!4¢ o direito administrativo,

atras, o jurista romano Ulpiano: ubi societas, ibi jus
consequentemente, nao flutua num espago vazio, ndo ¢ uma mera abstracdo desconectada da
sociedade que o permeia, mas reflete as caracteristicas e vicissitudes do universo politico,
social, econdmico e cultural em que se insere. A evolugdo da civilizacdo humana, assim,
exige do doutrinador no direito administrativo a constante atualizagdo das suas propostas, sob

. . . .y . s e 147
pena de revoltar-se contra os fatos e expor ao leitor um direito que ja deixou de existir.

Essa atualizacao do Direito Administrativo e seu consequente amadurecimento teorico

ocorre, na légica neoconstitucionalista,'*®

com base em uma filtragem constitucional. O
Direito Administrativo contemporaneo (constitucionalizado) além de se preocupar com
limitagao do poder estatal (visao liberal classica) também ¢ destinado a atuagdo positiva na
concretizagdo dos direitos fundamentais em prol da dignidade humana.** Afinal, o Direito
Administrativo é o Direito Constitucional “em movimento”,'*’ e, por isso, possui uma intima
relacdo com o conceito de atividade (e ndo com o de ato isolado e unilateral).'>! Ele rege o
“Estado em a¢d0”, ou melhor, no bem dizer, a atividade processual administrativa necessaria

para realizacdo das suas prestagdes positivas.

146 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 252 ed, 2001, p.02-03

147 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Ed Revista dos Tribunais, 9. Ed., S3o Paulo, p.106

148 0 neoconstitucionalismo foi um fenémeno que ocorreu apds a 22 Guerra mundial e que foi reconhecido,
sobretudo, pela a supremacia material e axioldgica da Constituicdo, cujo o conteudo seria dotado de forga
normativa e expansiva, relegando a lei uma posi¢dao de subordinagdo. Destarte, o direito “autofundamenta-se
constitucionalmente”, é dizer, todo o ordenamento juridico e todos os ramos do direito (incluindo o direito
administrativo, por ébvio) passaram a ter como parametro de legitimidade a Constituicdo, de modo a realizar
os valores nela consagrados. Ocorreu, assim, o fenébmeno do neoconstitucionalismo instituindo, sobretudo,
essa leitura do direito sob o filtro constitucional. Sobre o neoconstitucionalismo, vide: BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito, o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil.
Jusnavigandi. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-
direito. Acesso em 14 de setembro de 2016, p.03-05; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.passim; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constituicional: Teoria, histéria e métodos de trabalho. Forum: Belo Horizonte, 2012, p.283- 290 e NEVES,
Marcelo. Transconstitucionalismo, Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.59. Sobre a forca
normativa da constituicdo, HESSE a denomina de “vontade da Constituicdo” (Wille zur Verfassung) que nos leva
a necessidade de uma ordem normativa inquebrantavel que proteja o Estado contra o arbitrio; que é mais que
uma ordem legitimada pelos fatos e que precisa da vontade humana para ser eficaz. Para maiores informagdes:
HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 1991, Trad. Gilmar
Mendes.

149 JUSTEN FILHO, p.102-104

150 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Malheiros; S3o Paulo, 152 ed., 2004, p.44

151 Segundo JUSTEN FILHO, o Direito Administrativo rege tanto a atividade omissa (protecdo dos direitos
individuais) quanto comissiva do Estado (concretizacdo dos interesses coletivos e valores humanos). E é nessa
ideia que o ato administrativo perde o posto central da dogmatica administrativa para o processo
administrativo conforme ja expomos nessa pesquisa. Vide: JUSTEN FILHO, op.cit,p.01-03


http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
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A processualizacdo da atividade administrativa, portanto, representa um desses novos
paradigmas do direito administrativo constitucionalizado, capaz de “oxigenar” a dogmatica

juridica administrativa contemporanea e nao a deixar cair em ostracismo e obsolescéncia.

Apos toda essa conceituacao e evolugao histérica do processo administrativo, em que o
admitimos enquanto um caminho democratico prévio para toda atividade administrativa,
contextualizaremos a relacdo desse novo paradigma administrativo com a realidade social e

juridica brasileira.

Afinal, a dogmatica administrativa brasileira ainda se encontra no paradigma do ato
administrativo ou ja desponta para a processualizagdo? Na atual realidade social brasileira a
processualizagdo ¢ necessaria? Quais as principais fungdes democraticas dessa

processualizagdo? Veremos isso no proximo capitulo.

3. A PROCESSUALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA
CONTEMPORANEA

3.1 A CONTEXTUALIZACAO DA SITUACAO BRASILEIRA

Abordaremos essa contextualizagdo em dois momentos. Primeiramente, destacaremos o
atual estagio do processo administrativo no Direito Brasileiro. Posteriormente, detalharemos a

necessidade da realidade social brasileira por essa processualizagao.

3.1.1 O processo administrativo no Direito Brasileiro
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O processo administrativo, enquanto um caminho democratico prévio para a atuagdo
administrativa, ¢ um tema extremamente recente no Direito Brasileiro.

2 e nossa jurisprudéncia'>® somente concedeu maior

Nosso ordenamento juridico'®
destaque ao processo administrativo em si a partir da década de 90 (noventa). Isso ocorreu,
sobretudo, apos a Constituicao Federal de 1988 ter consagrado o principio do contraditério e
da ampla defesa nos processos administrativos (art.5°, LV da CRFB/88) e da edi¢do da Lei de

Processo Administrativo Federal (Lei 9.78499).

Com a Constituicao Federal de 1988, consagraram-se diversas espécies de processo
administrativo sob a luz do contraditorio e ampla defesa, a saber: o processo licitatorio (Art.
37, XXI), processo de perda de cargo para funcionario estavel (Art.41, §1° II), processos
disciplinares de magistrados e promotores (art.103-B, §4°, Il e V; Art. 130-A, §2°, Il e IV);
processo administrativo na justica desportiva (Art.217, §2°) e processo administrativo prévio
para perda do cargo do servidor publico por insuficiéncia de desempenho (Art.247 CF/88
incluido pela a EC 19/98).154

A Lei n°® 9.784/99, por sua vez, representou um marco legislativo no fendmeno da
processualizagdo da atividade administrativa brasileira, seguindo uma tendéncia mundial de
legislagdes sobre o processo administrativo.'>> Esse diploma legal disciplinou aspectos
fundamentais para que as decisdes administrativas tivessem: 1) mais participagdo popular,
corroborando com uma maior legitima¢do administrativa (v.g: Art. 2°, §nico, X; Art. 3°,
inciso II; Arts.31 a 33); 2) mais transparéncia e limitacdo de poder, favorecendo um melhor

controle administrativo (v.g: Art.1°,Art.2°, §unico, incisos, I, III, V, VI, VII, X; Art.3° II,

152 A partir da década de noventa ocorreu um boom legislativo sobre o processo administrativo brasileiro, a
saber: tivemos o processo administrativo disciplinar delineado na Lei 8.112/90; processo licitatério pelas balizas
gerais (Lei 8.666/93) e especiais (Leis n? 8987/95, 9472/97, 10520/02 e 11079/04); imposi¢dao de sang¢des de
policia ou titulos juridicos especiais (art.71 Lei 9605/98, arts. 280 a 290, Lei 9503/97; art.78 a 88, Lei 8666/93 e
arts.48 a 83 da Lei 12.529/11;) elaboragdo de normas por agéncias reguladoras (art.42 Lei 9472/97; art.19 Lei
9478/97), autorizagdo de atividades sujeitas ao controle estatal (art.136 Lei 9472/97), outorga de uso de bens
publicos (art.82 Lei 9984/00 e arts. 72 a 10, Lei 9636/98) ou de exploragdo de atividades (art.12, | 13, 28 a 49 Lei
9636/98); desfazimento de contratos administrativos (art. 49 e 59 Lei 8666/93). Temos ainda, 0s processos
administrativos de acesso a informagGes publicas (Lei 12527/11), apuragdo de suficiéncia de desempenho
(art.39, IV, Lei 9962/00), atribuicdo, modificagdo ou extingao de situagdo juridica, vantagens ou direitos (art.52 a
72 Lei 9790799 e e as Leis Estaduais, sobretudo, de SP (Lei 10.117/98); PE (Lei 11.781/00); GO (Lei 13.800/01);
MG (Lei 14.184/02); RN (LC 303/05); RJ (Lei 5.427/09); MA (8.959/09) e BA (Lei 12.209/11)

153 vide Brasil. TRF-52 Reg., j.17.05.1990, Rel. Juiz Orlando Reboucas (cf RDA jan. 1992); STJ
j.13.03.1990, rel. Min. Carlos M. Velloso; Brasil. TRF-42 Reg., j.23.09.1993, rel. Juiz Doria Furquim.

154 Antes da CF/88, vale ressaltar também, ja existia o Decreto n2 70.235/1972 sobre o processo administrativo
fiscal.

155 Citamos como exemplo os seguintes paises e datas das suas legislacdes processuais: Austria (1925), EUA
(1946), Espanha (1958), Argentina (1972), Alemanha e Portugal (1976), Venezuela (1982) e Itdlia (1990).
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Art.6° §unico; Art.14, caput, Art.16, Arts.26 a 28; Art. 34, Art.38, §§1°-2°, Arts.: 39; 41; 44;
46; 50; 56 a 65 e 68) e 3) mais racionalidade (eficiéncia) na consecu¢do do interesse publico

qualitativo (v.g: Art.1°, Arts.2°, caput e incisos 11, IV, XIII e Art.38).1¢

Nesse mesmo sentido, a Lei de Processo Administrativo do Estado da Bahia (Lei
12.20911), trouxe, como uma das suas principais novidades, a implantacio do sistema
processual eletronico, corroborando com 1) uma participagdo popular mais dindmica e
realizdvel (consultas, audiéncias publicas e demais atos processuais por teleconferéncia e o
envio de dados e documentos digitais com assinatura eletronica), legitimando ainda mais a
atividade administrativa (v.g: Arts. 85, 87, 93, 95 ); 2) uma maior publicidade dos atos
processuais (acesso digital a todo processo e atos processuais por fac-simile, e-mail,
teleconferéncia e Diario Oficial Eletronico), favorecendo o controle (v.g: Arts.90 a 92 e
Art.100) e 3) uma tramitacdo processual mais célere, econdmica e tecnologicamente mais
racional e moderna (sistematiza eletronicamente muitos atos processuais), corroborando com

a eficiéncia (v.g: Arts.94 a 99).

Por conseguinte, jurisprudencialmente, o processo administrativo brasileiro foi também
disciplinado pelos enunciados das Sumulas Vinculantes n° 03, 05, 14 e 21; Sumulas n° 19, 20,
21 e 673 do STF e Sumulas n° 312, 373, 467 do STJ que visam, em seu conjunto, assegurar o
direito de defesa do cidadao, através do contraditorio e ampla defesa, corroborando, assim,

com a nogo de processo defendida aqui nessa pesquisa (procedimento em contraditério). !>’

No aspecto doutrindrio, embora os estudos sobre o tema tenham se iniciado desde 1938
com o pioneirismo de Themistocles BRANDAO,'*® a processualizagio da atividade
administrativa ¢ uma tendéncia doutrinaria muito recente ¢ de grande debate na dogmatica-

administrativa nacional. '’

156 Essa diferenciacdo feita aqui entre artigos da lei mais direcionados a legitimidade, controle e racionalidade
tem cunho apenas didatico, por dbvio, esses artigos citados tém influéncia mutuamente nas trés funcdes do
processo administrativo. O art. 12, por exemplo, indica o “melhor cumprimento dos fins da Administracdo”
(eficiéncia) e a “protec¢do dos direitos do administrado” (controle e legitimidade).

157 vale destacar que a Lei baiana de processo administrativo, ja conceitua o processo administrativo de acordo
com essa visdo contemporanea (Art.2, incisos IV e V, Lei 12.209/11).

158 Segundo MEDAUAR, esse autor foi o primeiro a propor um anteprojeto de cddigo do processo
administrativo brasileiro, visando evitar arbitrariedades nas atividades administrativas. Vide: CAVALCANTI,
Themistocles Brand3do. A codificagdao do processo administrativo. In Direito, Rio, v.I, n.1, jan.-fev./1940, p.99-
112

159 Segundo a doutrina administrativa contemporanea, a processualiza¢gdo é uma das novas tendéncias de uma
Administragdo Publica Democratica. Vide a seguinte obra coletiva: MARRARA, Thiago (Org.), Direito
Administrativo: Transformagoes e Tendéncias (Org.).S3o Paulo: Almedina, 2014,
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Assim, ndo podemos negar que ainda sdo gastas muitas folhas de papel com um estudo
tradicional do ato administrativo (isolado, concreto e final). Basta percebermos que, em regra,
nos Manuais e Cursos de Direito Administrativo Brasileiros, por exemplo, sdao dedicados
enormes capitulos ao ato administrativo (conceito, elementos, atributos, classificagdo,
extin¢do, etc.), relegando ao processo administrativo uma sintese superficial e de poucas
paginas. Tal fato, a nosso ver, ¢ o reflexo de séculos de uma Administracdo Brasileira
autoritaria e arbitraria (baseada no ato e nao no processo), desde a Monarquia até o Governo

Militar, sobre os doutrinadores nacionais.

O fendmeno da processualizacdo e sua importdncia para um Estado Democratico de
Direito, ja comecam a ser ventiladas pela doutrina nacional, sobretudo, por Odete
MEDAUAR; Jos¢ CRETELLA JR.; Carlos Ari SUNFELD; Egon Bockmann MOREIRA;
Patricia BATISTA; Margal JUSTEN FILHO; Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO; Kaline
Ferreira DAVI; Adilson DALLARI e Sérgio FERRAZ.!°

Mostrando claramente que no Direito Brasileiro, o processo administrativo,
gradativamente tem deixado o plano inferior das atengdes para tornar-se instrumento
democratico fundamental, acompanhando o desenvolvimento natural da administragdo

publica eficiente e democratica.

Apos esse breve panorama nacional sobre o processo administrativo, temos que refletir

em que sentido a realidade social brasileira necessita dessa processualizacao.

3.1.2 A realidade social brasileira e a necessidade da processualizacio da atividade

administrativa

O Brasil, como adverte Eric HOBSBAWN, consiste em “um monumento de negligéncia
social”,'®! ficando atras de muitos paises periféricos em varios indicadores sociais, por nio ter

se empenhado devidamente na reducdo das desigualdades. Somos, v.g, o 11° pais mais

160 \/ide: MEDAUAR; A processualidade no direito administrativo, op.cit; e Administra¢do Publica: do ato ao
processo, op.cit; CRETELLA JR.; Pratica do Processo Administrativo, op.cit; SUNFELD, A importancia do
procedimento administrativo, op.cit; MOREIRA; O processo administrativo no rol dos direitos e garantias
individuais, op.cit; e Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99; BATISTA;
Transformagdes do Direito Administrativo; JUSTEN FILHO; Curso de direito administrativo, op.cit; MOREIRA
NETO, Curso de Direito Administrativo, op.cit; DAVI; A dimensdao politica da Administragao Publica:
Neoconstitucionalismo, Democracia e Procedimentalizacdo, op.cit; e DALLARI e FERRAZ; Processo
administrativo, op.cit.

161 Consultar HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos. Trad. De Marcos Santarrita. Cia das Letras, 1994
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162 ¢ 0 8° com maior indice de analfabetismo;'® possuimos uma massa de

desigual do mundo
cerca de 10 milhdes de desempregados'®* e mais de 12 milhdes de brasileiros em situagdo de
pobreza extrema,'®® para os quais os objetivos e direitos sociais preconizados na nossa
Constituicao (Arts.3°% 6° a 11, sobretudo) ndo passam de um “faz de conta” ou uma “anedota

de mal gosto”.

Tomando como ponto de partida este contexto, infelizmente, o nosso pais ainda ndo
merece o rotulo constitucional de “Estado Democratico de Direito” (preambulo e Art.1° da
CRFBA&S), pois ndo efetiva verdadeiramente uma democracia substancial, ou seja, aquela que
consiste na concretizagdo dos direitos fundamentais do povo, verdadeiro soberano do poder.
166 ¢ que assegura e protege a autonomia, a inviolabilidade e a dignidade dos cidaddos.'®” O

Estado Brasileiro, nesse sentido, ndo é democratico.

Nessa trilha de raciocinio, Lénio STRECK e José Luiz Bolzan de MORAES advertem
que a nossa questdo social traz a necessidade de um Estado interventor. Basta perceber que
como o Brasil ainda ndo concretizou o Estado Social, o agente principal de toda a politica
social deve ser o Estado, ndo sendo concebivel, em nossa atual realidade, uma politica

neoliberal que vise minimiza-lo.'® Como advertiu Boaventura de Sousa SANTOS, o Estado

162 0 Brasil fica atras de paises periféricos como Haiti, Africa do Sul, Namibia, Zdmbia e Micronésia. Fato que é
corroborado pelo nosso baixo IDH (792 posi¢cdo). Os dados sdo do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). Relatério do Desenvolvimento Humano 2014. Sustentar o progresso humano:
Reduzir as vulnerabilidades e reforcar a resiliéncia. New York, 2014, Disponivel em:
http://www.pnud.org.br/arquivos/RDH2014pt.pdf , Acessado em 05.05.2015

163 O Brasil possui uma massa de 14 milhdes de analfabetos (sem contar os analfabetos funcionais), desses a
maioria sdo de homens, negros e nordestinos. Os que tem acesso educac¢ao, apenas recebem uma média de 7
anos de escolaridade durante toda a vida. Os dados sdo do IBGE e da UNESCO. Vide: IBGE, Sintese de
indicadores sociais: Uma analise das condi¢ées de vida da populagdao brasileira, 2014.Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2014/SIS_2014.pdf, Acessado em
16.05.2016; UNESCO. 112 Relatério de Monitoramento Global de Educagdo, 2014. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002256/225654por.pdf> Acessado em 16.05.2016;

164 |sso sem contar nos cerca de 15 milhdes de criangas submetidas ao trabalho infantil. Os dados sdo do PNUD,
Relatdrio do Desenvolvimento Humano 2014. Sustentar o progresso humano: Reduzir as vulnerabilidades e
reforgar a resiliéncia. Op.cit.

165 Significa um ganho de menos de 1,25 délares por dia. Uma vida sem uma dignidade minima, portanto.
Dados da PNUD, op.cit.

166 Segundo Robert DAHL, a democracia consiste na plenitude do desenvolvimento humano. No mesmo
sentido, Dalmo DALLARI, a democracia ndo tem cunho utdpico, pelo contrario, pode ser efetivada na pratica,
desde que siga os seguintes pressupostos materiais: concretizar os valores fundamentais do homem; assegurar
a soberania popular e buscar a igualdade de possibilidades entre os cidad3dos. Vide: DAHL, Robert A. Sobre a
Democracia. Brasilia: Editora UNB, Trad. Beatriz Sidou, 2001, p.47-52; DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da
Teoria Geral do Estado.op.cit,p.109-110

167 NINO, Carlos Santiago. La Constitucién de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1999. p. 94-95.

168 Segundo os autores, esse tipo de prestacdo social pelo Estado seria antiético ao modelo neoliberal. STRECK,
Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado, op.cit, p.89


http://www.pnud.org.br/arquivos/RDH2014pt.pdf
ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2014/SIS_2014.pdf
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Brasileiro nao pode ser fraco, “precisamos de um Estado cada vez mais forte para garantir os

direitos num contexto hostil de globalizacdo neoliberal”.!®

Dessa maneira, a Constituicdo de 1988, partindo do pressuposto de que o Brasil ndo
passou ainda pela etapa do Estado Social, determinou a constru¢ao desse Estado no seu art.
3°, exigindo que o mesmo intervenha para resgatar essa imensa divida social e concretizar
uma vida digna a todos os seus cidaddos.!” O Estado brasileiro deve intervir visando
concretizar os direitos fundamentais dos cidaddos.!”! Afinal, uma Democracia
Contemporanea, como afirma Friedrich MULLER, exige um “povo-destinatario”, ¢ dizer,
todos cidaddos devem ser destinatarios de prestacdes civilizatérias do Estado (zivilisatorische

Staatsleistungen).'”

Diante dessa necessidade brasileira de intensificacdo da intervencdo estatal, a
Administragdo Publica e sua atividade administrativa assumem papel de destaque. Basta
percebermos que a Administragdo Publica desempenha a atividade administrativa executora
daquilo que esta positivado na Constitui¢do, dando-lhe a devida eficacia e vinculagdo com a
realidade social e os fatores reais do poder. E com essa atividade administrativa, que a
Constitui¢io passa a ndo consistir apenas em uma mera “folha de papel”.!”? A atividade
administrativa pde a Constitui¢do “em movimento”, passa a atender os objetivos requisitados

pelo poder constituinte.

Com efeito, como adverte o jurista portugués Paulo OTERO, de nada adianta a
Constituicao proclamar que todos tém direito a educacao e satude, v.g, se a Administragdo
Publica nao agir para possibilitar a construgdo de escolas e hospitais; a contratacdo de

professores e médicos e a compra de meios materiais para seu efetivo funcionamento. Sem a

169 SOUSA SANTOS, Boaventura. “Boaventura defende o Estado forte”. In: Correio do Povo. Seccdo Geral.
Porto Alegre, 6 de abril de 1998, p.9, apud STRECK;MORAIS, op.cit, p.84

170 Segundo BONAVIDES, o Estado Social é aquele que coagido pela pressdo das massas, intervém efetivamente
para a consolidagdo dos direitos sociais dos cidaddos. Vide: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. Op.cit, p.186

71 De fato, no nosso pais, o paradigma dos direitos fundamentais exige um Estado interventor, que equalize as
oportunidades sociais e elimine a situacdo de subumanidade em que se encontra grande parte de nossa
populagdo. Vide: BUCCI, Maria Paula Dallari BUCCI. O conceito de politicas publicas em direito. In: Politicas
publicas: reflexGes sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (Org.) Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.05

172 pMULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da Democracia. Maxlimonad: S3o Paulo, 32 ed,
2003, p.75-77

173 A célebre expressdo é de Ferdinand LASSALLE em que a Constituicdo juridica consistiria em uma mera folha
de papel caso ndo tivesse vinculada a realidade social e aos fatores reais de poder. Vide: LASSALLE, Ferdinand.
Que é uma Constituicdo? Ebooklibris, versdo digital, disponivel em: http://bibliotecadigital.puc-
campinas.edu.br/services/e-books/Ferdinand%20Lassalle-1.pdf, acessado em 20.02.2017.


http://bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/services/e-books/Ferdinand%20Lassalle-1.pdf
http://bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/services/e-books/Ferdinand%20Lassalle-1.pdf
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atividade administrativa, portanto, os direitos fundamentais nunca passardo de meras

proclamacdes de papel,'”*pois se faz necessario que exista fatos reais e efetivos de poder.

Destarte, essa atividade administrativa brasileira ndo pode ser baseada no paradigma
atocéntrico. O nosso pais deve ultrapassar esse dogma autoritirio do “fiz porque quis,”’tao
evidente no periodo ditatorial com os Atos Institucionais dos generais brasileiros!” e avancar
para o fendmeno democratico da processualizagdo. Esse fenomeno permite que a atividade
administrativa concretizadora de direitos fundamentais perpasse por um caminho democratico
prévio corroborando com a constru¢do de um verdadeiro Estado Democratico (e Social) de

Direito.

Conforme ja destacamos nessa pesquisa, o paradigma do ato administrativo unilateral e
arbitrario ¢ incompativel com um Estado que se propde a ser verdadeiramente democratico. O
giro “copernicano” do ato ao processo ¢ um fendmeno mundial e deve ser acompanhado
também pelo direito administrativo brasileiro. A processualizagdo, no nosso contexto, pode
consistir em um instrumento democratico fundamental para a formacdo da vontade

administrativa em prol do interesse publico qualitativo.

Desta forma, se efetivamente desejamos construir um Estado Democratico (e Social) de
Direito no nosso pais, o agente publico brasileiro ndo pode, por exemplo, a) contratar quem
ele quiser para uma determinada obra, servi¢o, compra, aliena¢do, concessdo, permissdo ou
locagdo, sem um procedimento licitatorio prévio (Leis n°® 8.66699, 8.98795, 9.472/98,
10.52002 e 11.07904)'7; b) punir um servidor publico federal por inimizades ou outros
motivos pessoais, desrespeitando um processo administrativo disciplinar prévio (art.143-182
da lei n° 8.11290); c) nomear alguém para um cargo publico efetivo, sem antes realizar um
concurso publico (Art.37, II, CRFB&S); d) multar instantaneamente uma empresa por
infragdo a ordem econdmica, sem uma série de processos administrativos prévios
disciplinados pelo CADE (Art.48 a 83 da Lei 12.529/11); e) negar acesso a uma informagao
publica (ndo sigilosa) a um cidaddo, sem um processo administrativo de acesso a informagao

(Art.10 a 20 da Lei 125272011); f) declarar que o desempenho de um empregado publico

174 OTERO, Paulo. Legalidade e Administra¢do Publica. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Almedina: Coimbra, 2007, p.29-30.

175 Sobre o governo militar brasileiro recomendamos a leitura do livro “As ilusdes armadas” do jornalista Elio
Gaspari, em seus quatro volumes (“A ditadura envergonhada”; “A ditadura escancarada”, “A ditadura
encurralada” e “A ditadura derrotada”) todos pela editora Intrinseca. Nesses volumes, o autor demonstra com
minucias as arbitrariedades praticadas durante o regime militar brasileiro.

176 A dispensa e inexigibilidade de licitacdo s3o situacdes excepcionais e devem atender ao interesse publico
qualitativo no caso concreto.
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federal ¢ insuficiente sem um processo que assegure a0 menos um recurso hierarquico (Art.3°,
IV, Lei 996200) e g) qualificar uma empresa privada como OSCIP (Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico) sem um processo administrativo prévio (art.5° a 7° Lei

979099).

Diante do exposto, vivenciamos na terrae brasilis, diversos hiatos sociais, que
demandam, por um lado, uma intensificacdo da atividade administrativa na concretizagcdo dos
direitos fundamentais e, por outro, uma processualizacdo dessa atividade em prol da

constru¢do de um Estado Democratico (e Social) de Direito.

Neste raciocinio, questionamos: em que sentido essa processualizagdo da atividade
administrativa potencializa a constru¢do de um Estado Democratico (e Social) de Direito no

Brasil? Quais as fungdes democraticas dessa processualiza¢ao?

3.2 AS PRINCIPAIS FUNCOES DEMOCRATICAS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O fendmeno da processualizagdo assume na atualidade brasileira trés fungdes
democraticas principais, a saber, favorece uma maior legitimacao, controle e eficiéncia da

atividade administrativa.

Vamos destacar detalhadamente cada fungdo e apontar sua importancia para a

realidade da terrae brasilis.

3.2.1 A legitimagiio!”’ da atividade administrativa

No final do século XX, as duas bases de legitimagdo do poder politico e da

Administragdo Publica — democracia representativa e a crenca liberal de que o Estado seria

178-179

um mero executor das leis — entraram em crise e, consequentemente, impulsionaram um

déficit de legitimidade democratica da fun¢io administrativa. %

177 politicamente, legitimidade significa atributo do Estado que consegue um grau de consenso da populagdo
capaz de assegurar obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forga, salvo em casos esporadicos.
Vide em Legitimidade. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco (Org.) Dicionario de
Politica. Brasilia, DF: UNB, 1992.

178 A democracia representativa foi pautada em uma sociedade individualista, é dizer, o individuo era o
protagonista da vida politica. Atualmente, todavia, em uma sociedade pluralista, os partidos politicos e os
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Essa ¢ a realidade atual brasileira. A crise da democracia representativa e do Estado
legalista ¢ evidente. Segundo pesquisa recente da FGV, por exemplo, a credibilidade dos
representantes politicos nacionais estd baixissima, apenas 5% dos brasileiros confiam nos
partidos politicos, 15% confiam no Congresso Nacional e 19% no Governo Federal. Ademais,
o desprestigio e descrédito da lei como expressdo da vontade geral ¢ representada pelos 80%
dos brasileiros que acreditam ser facil desobedecer a lei no Brasil e que sempre que possivel
as pessoas escolhem dar um “jeitinho” ao invés de seguir a lei.!8! De fato, a edi¢do de leis, por
si sO, nao resolve as mazelas sociais brasileiras. O Estado brasileiro ndo pode ser o mero
executor legal, mas deve conferir atividades administrativas capazes de concretizar os direitos

fundamentais aos cidaddos, conforme ja expomos nesse trabalho.

Mas, como a Administragdo Publica brasileira atuara diante de tamanho descrédito e

deslegitimac¢do popular?

Nesse contexto, a nosso ver, devem surgir novas formas de legitimagdo da

Administragdo Publica Brasileira.

Nossa Administracdo Publica, em respeito a um efetivo Estado Democratico (e Social)
de Direito, deve ser compelida a abandonar o modelo autoritario de gestdo da coisa publica'®?
e prosseguir para um modelo consensual que permita um maior didlogo com o cidaddo. Esse
novo paradigma visa transformar a maquina administrativa nacional em um centro de

~ d ~ o~ d ,1. 1 . t o . ,bl . d 183
captacdo, ordenag¢do e composi¢do dos multiplos interesses sociais (publicos e privados),

possibilitando que o cidaddao exerca influéncia nas decisdes nos quais ele ¢ diretamente

politicos tornaram-se incapazes de canalizar adequadamente os multiplos interesses da sociedade para
formagdo da vontade geral. Vide: BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Ed. Paz e Terra: Rio de Janeiro,
62 ed. Marco Aurélio Nogueira (Trad.), 1997, p.22-23;

179 14 abordamos nessa pesquisa o avanco de um Estado liberal executor da lei para um Estado multifuncional.
A lei deixou de ser a Unica fonte capaz de legitimar a atuagao do Estado, pois. Ademais, na segunda metade do
século XX, ocorreu a denominada “crise da lei”, diante do seu desprestigio e descrédito como expressdo da
vontade geral. Vide: BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 32 ed, Renovar: Rio de
Janeiro, 2014, p.35

180 A representacdo politica e a lei eram as duas bases de legitimac3o do Poder politico e da Administra¢do
Publica (que era legitimada a reboque pela legitimacdo do Poder Executivo). Com a crise destas, novas formas
de legitimar a Administragdo tiveram de surgir. Vide: BATISTA, op.cit, p. 120-127.

181 A FGV realizou a pesquisa no ano de 2015 com 1.650 entrevistados nos oito estados mais populosos do
pais, demonstrando a falta de legitimidade social dos representantes politicos e da lei. (FGV. FUNDAGCAO
GETULIO VARGAS. Relatério IPCL/Brasil 10 sem/2015. Disponivel em
<http://direitogv.fgv.br/publicacoes/relatorio-ipclbrasil-1-semestre-2015>. Acesso em 22 de junho 2016)

182 Esse modelo era focado nos atos administrativos unilaterais que se concretizavam nas decisdes
administrativas isoladas e arbitrarias.

183 BATISTA, Ob.cit,p.132 - 138.
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afetado (cidadania individual)!®* e em defesa dos interesses comuns, coletivos ou difusos
(cidadania coletiva).'®® Afinal, se o governo depende da aprovacdo dos governados, a
Administragdo deve agir com fair play para conquistar a simpatia dos cidaddos e a

concretiza¢do de um governo democratico. /%

Tomando como norte este caminho, a participagdo popular ¢ o principal instrumento de
didlogo entre Administracdo e os cidaddos, consequentemente, deve configurar-se como a
nova base de legitimagao social da atuagdo administrativa brasileira. Basta percebermos que a
participagdo popular 1) respeita e concretiza os interesses, direitos fundamentais e a dignidade
dos cidaddos;'®” 2) possibilita uma decisdo administrativa mais imparcial e de maior
qualidade;'®® 3) transfere a democracia representativa para a democracia participativa;'®® 4)
faz com que o cidaddo interfira na formacdo da “vontade” estatal, de forma direta e

190

imediata!’ e 5) garante, ao fim, uma maior legitimidade da atuacdo administrativa.'*!

O processo administrativo, por sua vez, ¢ a sede por exceléncia dessa participagdo
administrativa, pois ¢ um canal necessario que torna viavel a expressao dos interesses sociais

na formagio da vontade administrativa.!®?> Nessa medida, o processo administrativo consiste

184 £ o que a doutrina norte-americana chama de self-defence e self-protection. Vide: BATISTA, Patricia. Ob.cit,
pp.134

185 Muito além de permitir apenas o self-defence e self-protection, a participacdo popular permite também uma
cidadania coletiva. A doutrina classifica, assim, a participacdo em uti singuli (participa¢gdo do individuo como
titular de direitos subjetivos préprios) e em uti cives (atuando na perseguicdo do interesse comum). Vale
ressaltar que cidaddo pode ter interesses que sejam ao mesmo tempo individual e geral, como ocorre
geralmente com as politicas publicas. Vide: BATISTA, Patricia. Ob.cit, pp.128-132; 168-170

186 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, op.cit, p.IX-18

187 Segundo Jonh RAWLS “o mérito principal do principio da participa¢do é o de garantir que o governo respeite
os direitos e o bem-estar dos governados”. RAWLS, Jonh. Uma Teoria da Justiga. S3o Paulo: Martins Fontes,
1997, p.251

188 Com a participacdo popular o gestor tem uma quantidade maior de informagdes, uma visdo mais completa
dos fatos e das questdes relacionadas ao objeto da decisdo, melhorando assim a qualidade das decisGes
administrativas e assegurando um tratamento mais justo aos administrados. Vide: GORDILLO, Agustin. Tratado
de Derecho Administrativo, op.cit, p. IX-36

189 Gerou-se a “democratizacdo da democracia” intensificando a optimizacdo das participacdes dos homens nos
processos de decisdo”. CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional, ob.cit, p.365

190 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99. op.cit,
p.69

191 A participacdo gera uma aceitacdo popular maior das decisdes administrativas, diminuindo a conflituosidade
que marca as relagdes Administracdo-administrados. Assim, o dever de obediéncia se transforma em
espontanea aceitagdo. Vide: SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do Acto administrativo perdido. Ob. Cit, p.
402.; BATISTA, Patricia. Ob.cit, pp.120-127; MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios
constitucionais e a lei 9.784/1999. S50 Paulo: Malheiros, 2003. p.73.

192 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra:
Almedina, 1998, Colecgdo Teses, p.303
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em um instrumento apto para legitimar a atuagdo contemporanea dessa Administragdao Publica

Consensual Brasileira. '3

Desta forma, o processo administrativo legitima a atividade administrativa na medida
em que possibilita um maior envolvimento dos cidaddos (principais interessados) na tomada
de decisdo estatal. O cidaddo, assim, através dessa processualizagdo, tem maior confianca e

adesdo na atuacdo do Estado.'™

Ilustra essa realidade, a Lei do processo administrativo
federal brasileiro (Lei n°® 9784.99), que dispde de diversos instrumentos de participagdo
popular como as audiéncias publicas (Art.31), consultas publicas (Art.32) ou, ainda, a
participagdo dos administrados, diretamente ou por meio de organizagdes e associagdes

legalmente constituidas (Art.33).!%

As audiéncias publicas ocorrem, por exemplo, nos processos administrativos para
emissdo de licengca ambiental (Art.3° e Art.10, V da Resolu¢do n° 23797 do CONAMA) e
para regulamentacdo normativa e/ou decisdes administrativas com grandes impactos
econdmicos de algumas Agéncias Reguladoras, como a ANEEL (Art.4°, §3° da Lei 9.427/96),
a ANP (Art.19, Lei 9.47897), a ANTT e ANTAQ (Art.68 da Lei 10.23301) e a ANVISA
(Arts.32 e 33 do Decreto 3.02999). As consultas publicas, por sua vez, também sdo
realizadas por varias agéncias reguladoras, o6rgios e entes publicos brasileiros,'*® sendo por
exemplo, obrigatorias para a ANATEL regulamentar suas normas (Art.42 da Lei 947297).
Além das audiéncias e consultas publicas, o Estatuto da Cidade, v.g, prevé também as
Conferéncias e Debates publicos visando uma gestdao democratica dos municipios (Art. 2°,

XIIT; Art. 40°, § 4°, 1, e Art.43, [T e I1I da Lei n® 10.257/2001).

Assim ocorre, através de um processo efetivo de comunicacio'®’

e de um didlogo
consensual'®® (ao invés da imposi¢do unilateral e arbitraria do ato administrativo), uma

aproximacao entre a Administracao nacional e o administrado. Dessa forma, o brasileiro deixa

193 BATISTA, Patricia. Ob.cit, p.178

194 |dem, op.cit,p.243-245

195 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 11. Ed, rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p.08

1% O site do Governo Federal, por exemplo, traz uma lista de agéncias regulatdrias, 6rgdos e entes publicos
federais que realizam consultas publicas. Disponivel em:  http://www.brasil.gov.br/consultas-publicas.
Acessado em 06 de janeiro de 2017.

197 Nesse sentido, LUHMAN destaca que a comunicacdo é fundamental para a satisfacio das expectativas
sociais com relagdo aos regulamentos juridicos. Vide: LUHMAN, Niklas. Legitima¢ao pelo Procedimento.
Brasilia, DF: UNB, 1980, p.31-32

198 Sobre a Administragdo Publica Consensual, MOREIRA NETO destaca que a participacdo e a consensualidade
sdo fundamentais para as democracias contemporaneas, pois, além de legitimidade, conferem maior eficiéncia,
justica, civismo, ordem e controle. Vide: MOREIRA NETO, op. Cit, p. 08
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9 199 <«

de ser considerado como “sudito”,'”® “subcidadao”2%

ou “cidaddo de papel”;?°! readquire sua

cidadania efetiva; realiza a “partilha qualitativa do poder”;?*> demonstra a sua soberania

203 204 E

popular™ e concretiza o “consenso democratico substancial” na atua¢ao administrativa.
a participacdo do povo, entdo, que legitima no sentido mais profundo a totalidade do

Estado.?®

Destarte, muito embora nao se desconheca as possiveis criticas com relagdo a
participag@o popular nas decisdes administrativas,’® em um verdadeiro Estado Democratico

(e Social) de Direito, essa participacdo ndo pode consistir apenas em um discurso retorico,?’’

199 A expressdo é atribuida a OTTO MAYER, em seu livro “Deutsches Verwaltungsrecht” de 1969. Apud SILVA,
Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Direito Administrativo Portugués e Europeu no Diva da Psicanalise. In:
MARRARA, Thiago (Org.), Direito Administrativo: Transformaces e Tendéncias (Org.).Sdo Paulo: Almedina,
2014.

200 A expressdo é de NEVES, Marcelo. Teoria do direito na modernidade tardia. In. Direito e democracia. Katia
Arguello (org) Floriandpolis, Letras contemporaneas, 1996, p.110

201 A expressdo foi cunhada por PASSOS, José Joaquim Calmon de. O Processo Administrativo na Constitui¢do
de 1988. In Ensaios e Artigos, v.1, ed. JusPodivm, 2014, Salvador,p.556

202 JUSTEN FILHO explica que a participacdo popular assegura uma partilha qualitativa do poder, pois acarreta a
participacdo de uma pluralidade de sujeitos para a producdo de um ato juridico. Vide: JUSTEN FILHO, Margal.
Curso de Direito Administrativo. p.340-341

203 A soberania popular é inerente 3 ideia de Estado Democrético de Direito e estd expressa como fundamento
do nosso pais no Art.19, paragrafo Unico, da CRFB/88: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”

204 segundo HABERMAS as decisdes administrativas devem se voltar para a opinido publica, permitindo uma
efetiva participacdo popular e, consequentemente, um consenso obtido como expressdo da democracia
substancial. Para maiores informagdes: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre facticidade e validade.
Tradutor Flavio Beno Siebeneichler. Tempo Brasileiro: Rio de janeiro, 1997, pp. 185-185; 190-192.

205 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da Democracia. Maxlimonad: S3o Paulo, 32 ed,
2003, p.115

206 pe modo sucinto, Kaline DAVI e Patricia BAPTISTA destacam que as principais criticas sdo: 1) perda do
carater técnico inerente a Administracdo Publica; 2) lentiddo e o encarecimento dos processos decisorios
comprometendo a eficiéncia; 3) riscos da aproximacgdo entre o Governo e os movimentos sociais, gerando
incorporacdo destes como um setor do Estado 4) risco de favorecer interesses individuais ou de certos grupos
sociais ao invés do interesse publico. Essas criticas, todavia, sdo refutadas pelas doutrinadoras, pois: 1) o
cidaddo nao participara de questdes técnicas, mas sim de custo-beneficio da proposta; 2) a suposta lentidao e
encarecimento sdo o prego da democracia; 3) essa captura estatal pode ser evitada com efetivo controle,
transparéncia e racionalidade dos procedimentos e 4) A Administracdo Publica deve ter a capacidade de filtrar
todas as manifestacdes colhidas do processo participativo e captar os verdadeiros interesses publicos, podendo
impo-los em ultima medida. Vide: BATISTA, ob.cit, p.162-166; DAVI, op. Cit, p.67-68

207 A doutrina esclarece que, muitas vezes, na pratica, os instrumentos de participagdo popular sio cumpridos
apenas formalmente pelas entidades publicas, sem efetivamente permitir um didlogo entre a Administracdo e
administrados. Audiéncias e consultas publicas, por exemplo, habitualmente abordam temas extremamente
complexos e técnicos, sdo divulgados apenas no DOU e sdo marcadas em dias e hordrios tdo inconvenientes
que nenhum cidaddo consegue efetivamente participar. Trata-se, pois, de uma manobra engendrada pela
Administracdo para afastar uma interferéncia popular inconveniente, afinal, na pratica, o governo ndo é
simpatico a intervencdo popular em assuntos politicos-administrativos. Essa “participacdo popular”, portanto,
é meramente de fachada, é apenas um disfarce para neutralizar a auséncia de legitimidade. Vide: BATISTA, ob.
Cit, p.139; DAVI, op. Cit, p.65-66; JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito Administrativo reescrito: problemas do
passados e temas atuais. Revista Negdcios Publicos, Sdo Paulo, Ano Il, n. 6, p. 39-41, 2005; MODESTO, Paulo.
Participagdo popular na administragdo publica: mecanismo de controle. Jus navigandi. Disponivel em:
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mas deve ser efetivamente concretizada na pratica, garantindo, assim, um devido processo
legal e a legitima¢do da atuagdo administrativa. Essa ¢ uma exigéncia da nossa “sociedade

99208

participativa e consiste, conforme o jurista argentino Agustin GORDILLO, em um “dever

ético de justica” de qualquer governo democratico.?%

Isso significa que a legitimidade, portanto, ¢ “o efeito de um devido processo
participativo”.?!® Com razio, adverte José Joaquim CALMON DE PASSOS que o direito
consiste numa decisdo e a participacdo no processo decisorio ¢ um elemento do Estado
Democratico de Direito, pois confere ao cidaddo uma cidadania efetiva, ¢ dizer, um espago de
real liberdade e de efetiva autodeterminacdo, retirando “os seus direitos fundamentais do
mundo do “faz de conta” dos enunciados para colocd-los no mundo real dos
acontecimentos.?! Concretiza-se, assim, o que a doutrina mundial considera o principio ou

direito fundamental da participagio popular.>!?

Ademais, essa participagdao popular (e consequente legitimidade social) que ocorre com
o processo administrativo, deriva da concretizacao do principio do contraditério (previsto no
direito brasileiro, sobretudo, no Art. 5°, LV da CRFB/&8S; Art. 2° da lei 978499 e Art. 8°, 1, da
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos; Stimulas Vinculantes n® 03 e 21 do STF e
Stimula n® 373 do STJ). Afinal, Democracia ¢ participagdo, € a participacdo no processo

opera-se pela efetiva¢io da garantia do contraditério.?!3

<http://jus.com.br/artigos/2586/participacao-popular-na-administracao-publica> Acesso em: 11 abril de 2015.
P.2-3.

208 A express3o é de MOREIRA NETO. Ele justifica que ocorre uma expans3o da consciéncia social e as pessoas,
atualmente, ndo mais se contentam com a democracia representativa e demandam também serem ouvidas e
influenciarem as decisGes administrativas. Vide: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.12

209 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, Fundacién de Derecho Administrativo,
2014, p. IX-18

210 L UHMAN, Niklas. Legitimag&do pelo Procedimento. Brasilia, DF: UNB, 1980, p p.169-170

211 pASSOS, José Joaquim Calmon de. O Processo Administrativo na Constituicio de 1988. In Ensaios e Artigos,
v.1, ed. JusPodivm, 2014, Salvador, p.552-553

212 Espanha, Alemanha, Portugal, Itdlia a participacdo é um principio constitucional expresso e é considerado
por alguns doutrinadores como direito fundamental. No Brasil, embora ndo haja principio expresso, DI PIETRO
e MOREIRA NETO, por exemplo, consideram que a participagdo popular, tamanha a sua importancia, consiste
em um principio do Estado Democratico de Direito. Vide: BATISTA, op.cit, p.143-152; DI PIETRO, op cit, p.709-
711; MOREIRA NETO, op.cit, p.21-22.

213 0dete Medauar afirma que o processo implica, sobretudo, atuacdo dos sujeitos sob prisma contraditério.
Vide: MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 183. No mesmo sentido: MARINONI, op. Cit,
p.255-258
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Vale ressaltar que o contraditorio possui uma dimensdo formal e outra substancial.
Formalmente, o contraditério significa a garantia de participagdo,?'* de ser comunicado,?'* de
ser ouvido e de poder falar e participar no processo (right to a fair hearing).’’ E o que a
doutrina processual classica denomina do bindmio “informacdo-reagdo”.?!” O contraditorio,
todavia, em um Estado Democratico de Direito ¢ mais do que isso, ele ganha um contorno
substancial. Ele significa também um “poder de influéncia”,*'® ou seja, os interessados devem
poder efetivamente interferir e influenciar (com argumentos, ideias, fatos) o conteudo da
decisdo. Contraditorio, portanto, ndo ¢ uma simples participagdo, mas uma participagdo com

poder de influéncia, uma participagio efetiva, pois.>!’

Por derradeiro, se processo ¢ procedimento em contraditorio, conforme ja conceituamos
no inicio dessa pesquisa a luz da Teoria Geral do Processo, sem participagao dos interessados,
ndo ha sequer um processo,??’ mas apenas um simulacro de processo, tal como um “processo”
da Santa Inquisi¢do no julgamento da bruxaria ou um “processo” de Kafka, labirinto,

armadilha e cilada, no qual sempre se entra, do qual jamais se sai com vida ou integridade.?*!

Em sintese do exposto, a Administracdo Publica Brasileira passa por uma crise de
legitimidade social. Nesse contexto, o processo administrativo através da concretizagdo do
principio do contraditério, permite a participagdo popular (nova base de legitimidade estatal) e

assegura, desta forma, uma maior legitimacao da atividade administrativa nacional.

3.2.2 O controle da atividade administrativa

214 O contraditério veda a possibilidade de “processos secretos” e “decisdes surpresas”, os interessados n3o
podem ser surpreendidos com uma decisdo que ndo possibilitou sua participacdo efetiva. Vide: PORTANOVA,
Rui. Principios do processo civil. Livraria do advogado: Porto Alegre, 82 ed, 2013, p.160-164; NERY JR., op. cit,
p.218-221

215 Com razdo sustenta MARINONI, com base na doutrina italiana, que a participacdo exige conhecimento e
para tanto é fundamental a devida comunicagdo dos interessados para participarem do processo. Vide:
MARINONI, op. Cit, p.404

216 No direito inglés, significa que todos os atingidos por a¢des administrativas tém o direito a serem
notificados e ouvidos adequadamente (adequate hearing). Existe ainda o the right to a consultation, que é o
direito a ser consultado tanto no poder regulador (rule-making) quanto no planejamento de politicas publicas
pela Administracdo (policy-making). Vide: BATISTA, op.cit, p.149-150.

217 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 22 ed. S3o Paulo. Malheiros, 2000,
p.124-127. NERY JR., op. cit, p.206

218 Sobre o tema vide: MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do Processo Civil, p.255-258

219 DIDIER, Fredie, Curso de Processo Civil I, p.56-57

220 segundo Francesco Carnelutti, o contraditério além de ser fundamental para a defesa das partes é
necessdrio para o préprio processo, pois através do amplo debate entre os sujeitos processuais consegue-se
chegar mais préximo da verdade dos fatos e ter-se uma decisdo mais justa. Vide: CARNELUTTI, Francesco.
Como se faz um Processo. Ed. Edijur, 2014, S3o Paulo, p.69-70

221 DALLARI,op cit, p.22
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O controle da Administracdo Publica compreende a orientagdo, fiscalizacdo e corregdo
da atividade administrativa. Esse controle visa evitar vicios e arbitrariedades; garantir a

222

compatibilidade da atuagdo administrativa com a juridicidade“”~ e concretizar o Interesse

Publico qualitativo no caso concreto.?*?

Esse controle é imprescindivel para a atividade administrativa brasileira.?>* Somos
marcados por um longo historico de corrup¢do no setor publico’? e isso potencializa ainda
mais o entendimento de que o agente estatal ndo pode ter uma carta branca para dirigir os
destinos da coletividade. Em uma verdadeira Democracia, o agente publico deve ser um
“servo do povo” e seus atos apenas se legitimam quando compativeis com juridicidade e com
a concretizagdo dos direitos fundamentais.?’® Assim, ao administrar coisa publica (res
publica) o gestor brasileiro deve, em respeito a soberania popular, ter sua atuacao
efetivamente controlada, para que os poderes que lhes sdo confiados pelo Contrato Social??’
sejam utilizados em prol do interesse publico qualitativo e ndo da sua vontade subjetiva.
Afinal, a controlabilidade vincula-se a democracia®?® e a incontrolabilidade ao arbitrio de um

Leviatd.??

222 Nesse sentido, Ruy Cirne LIMA afirma que o controle possibilita que a atividade administrativa seja
“defendida e protegida” pelo ordenamento juridico contra possiveis arbitrariedades do agente publico ou de
terceiros”. Vide: LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 62 ed. Sdo Paulo. Ed. RT, 1987, p.21

223 Essa conceituacgdo é adotada por DI PIETRO, p. 808-809; JUSTEN FILHO, p.1183-1184 e MEDAUAR, Direito
administrativo em evolugdo, p.422-423

224 CARVALHO FILHO sustenta que n3o se concebe mais nos dias atuais, que os governantes tenham carta
branca para dirigir os destinos da coletividade. O Estado moderno ndo prescinde do controle, pois. Vide:
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Transformacgoes e efetividade do Direito Administrativo. In: MARRARA,
Thiago (Org.), Direito Administrativo: Transformagdes e Tendéncias (Org.).Sdo Paulo: Almedina, 2014, p.83

225 0 Brasil ainda hoje tem indices de corrupgdo elevadissimos em comparac3o aos demais paises do mundo.
Segundo o indice de Percepcdo de Corrupcio, feito pela Transparéncia Internacional, que ordena os paises do
mundo de acordo com o grau em que a corrupgao é percebida existir entre funcionarios pubicos e politicos, o
Brasil ficou em 692 lugar em percepc¢do da corrupgdo pela populagdo, empatados com paises como Senegal,
Itdlia e Grécia. Vide: TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2014. Disponivel em:
<http://ep00.epimg.net/descargables/2014/12/03/f3fcab2cl1a35159bac4b6a7fa717cef3.pdf>, acessado em 22
de junho de 2016

226 JUSTEN FILHO, op.cit, p. 130-131

227 N3o aceitamos aqui o Estado enquanto obra divina, ou o império do mais forte, mas enquanto uma escolha
dos cidaddos através de um Contrato Social. Para os contratualistas, o homem vivia em um Estado de natureza,
mas teve de fazer um contrato social para criar uma instituicdo (o Estado) visando para evitar a guerra de todos
contra todos (Hobbes), proteger a vida e a propriedade privada (Locke) ou assegurar a vontade geral
(Rousseau). Para maiores informacGes sobre a teoria contratualista do Estado recomendamos a leitura:
WELFORT, Francisco C. Os classicos da politica. Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu, Rosseau, “O
Federalista”. Atlas: Sdo Paulo, v.01, 132 ed, 2000.

228 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, op.cit, p.XV-27

229 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, op.cit, p. 95
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Ademais, como afirma Paulo MODESTO, o controle efetivo da Administragdo ¢
fundamental para a consolidag¢do direta de um “Direito Administrativo Garantista”, ¢ dizer,
que assegure uma real defesa do cidadao frente as prerrogativas exorbitantes do Estado

(enfoque “ex parte Populi”).**°

O controle, portanto, ¢ fundamental na realidade administrativa brasileira.

Nessa trilha de raciocinio, o processo administrativo ¢ um instrumento democratico
efetivo de controle da atuagdo administrativa,?*! pois possibilita: 1) uma maior transparéncia e
prestagao de contas da atividade administrativa (accountability); 2) uma maior limitacao do
poder estatal em respeito a dignidade da pessoa humana dos cidaddos (fun¢do garantistica),

facilitando a fiscalizagdo, correcdo e orientagdo das decisdes administrativas.

Prima facie, o processo administrativo propicia uma atividade administrativa mais
transparente, na medida em que gera uma maior publicidade/visibilidade**? da formacdo da
decisdo administrativa para todos os cidaddos.?** Basta atentarmos que a processualizagio da
Administragdo Publica gera, por exemplo, o dever da divulgacdo oficial dos atos
administrativos (Art.2°, inciso V, da Lei 978499), garantindo a ciéncia da tramita¢do dos
processos administrativos a todos os possiveis interessados (Art. 2°, inciso X; Art.3°, inciso II
e Art.9° inciso II, da Lei 9784/99) e concretizando direito constitucional a informagdo (Art.
5°, inciso XXXIII, Art.37, §3°, inciso II e Art.216, §2° da Constitui¢ao e a Lei n°.12.5272011)
e ao principio processual constitucional da publicidade (Art.5° inciso LX, e Art. 37, caput, da
CRFBA8).%** O due process, ¢ um processo publico, pois protege as partes contra decisdes

arbitrarias e secretas e permite o controle democratico sobre essa decisdo.?¥

230 Nesse diapasdo, Paulo Modesto afirma que o Direito Administrativo ndo pode continuar representando um
direito privilegiado do Estado e de suas prerrogativas exorbitantes (enfoque “ex parte principe”), mas deve
caminhar democraticamente para um enfoque direcionado ao cidaddo e ao controle social da atividade
administrativa, é dizer, “ex parte Populi”. Vide: MODESTO, Paulo. Controle juridico do comportamento ético
da Administragdo Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). N.10.
Junho/julho/Agosto 2007, Salvador, p.2-3

231 N3o é 3 toa que Hely Lopes Meireles e José dos Santos Carvalho Filho, explicam o processo administrativo
dentro de capitulo de “Controle da Administracdo Publica”. Vide: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. Malheiros: Sdo Paulo, 412 ed.,2015, p.801-818; CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. Atlas: Sdo Paulo, 282 ed., 2015, p.1005 e ss.

32 A publicidade aqui é encarada como a imposicdo de que todos os atos do processo sejam previamente
levados ao conhecimento publico, que a pratica de tais atos se faga na presenca de qualquer interessado e que
o conteldo do processo seja conhecido por qualquer um. Vide: JUSTEN FILHO, op.cit, p.353

233 MEDAUAR, Direito administrativo em evoluc3o, p. 211

234 | PIETRO, Direito Administrativo..., p.700-701

235 NERY JR., op.cit, p.279; DIDIER; op.cit, p. 62
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Fazendo um exame destes direitos e suas garantias, encontramos na Carta Magna
vigente em nosso pais, no artigo 5° que se compde de 78 incisos, a contemplacdo de uma das
maiores declaracdes de direitos do mundo, o que reflete a preocupacao da Constituicdo com a
protegdo dos direitos humanos. Mas ¢ no Capitulo V — DA COMUNICACAO SOCIAL — que
estd detalhada a constitucionalizagdo da livre manifestacio do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, os quais ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observando o disposto na Carta Maior. “Liberdade de comunicagdo ou de
informacdo ¢ o direito de informar e de receber livremente informagdes sobre fatos,
acontecimentos, dados objetivamente apurados. Quem divulga uma informacao, divulga a
existéncia de um fato, a ocorréncia de um acontecimento, de um trecho da realidade, dados
objetivamente apurados, por isto esta vinculado 4 veracidade e 4 imparcialidade. Em suma
quem divulga um fato fica responsavel pela demomonstragdo de sua existéncia objetiva,

despida de qualquer apreciagdo pessoal”.>*

Diante do exposto ¢ importante ressaltar que a liberdade de informagdo tem as vertentes
do direito de informar e o direito de ser informado. A primeira ¢ do 6érgao de imprensa, direito
esse que esta também contemplado no art. 220 e paragrafo primeiro da Constituicao. O direito
4 informagdo ¢ um direito difuso e sdo titulares todos os destinatarios da informacao. Por isso
quem informa tem o compromisso com a verdade. O recebedor da informacgdo, no caso o
cidaddo, tem necessidade do fato objetivamente ocorrido para que possa estabelecer a sua
cogni¢do pessoal e possa elaborar a sua percepcao sobre o mesmo fato, de modo a formar a

sua convic¢ao sem qualquer interferéncia.

Devemos entender a publicidade em uma fun¢do mais ampla, pois ndo basta a informacao e
a publicagdo dos atos burocraticos e rotineiros das contratagdes ¢ preciso que se amplie esta
veiculacdo para que os cidaddaos possam exercer fiscalizagdo social sobre os negocios
praticados pelos gestores publicos e apresentar, quando necessarias, as devidas representagoes
aos orgaos de controle. Porém, a participacdo da sociedade de forma efetiva no controle e
fiscalizagdo desses atos de contratagdo, somente serd possivel se for maximilizado o principio
da publicidade, com a utilizacdo de todos os meios de comunicagdo possiveis, como a
internet, as radios comunitarias, jornais de bairros, em fim, todas as midias disponiveis, para

que possa atingir toda a comunidade.

B8Cavaliere Filho,Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 47
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Dessa forma, o processo administrativo remonta ao conceito democratico de
Accountability, ¢ dizer, o dever do agente publico de prestar contas de seus atos e publicar
suas motivagdes com a maior transparéncia possivel sob pena de responsabiliza¢do.?’” Assim,
sob o tripé da “informacao, justificacdao (answerability) e puni¢cdo (enforcement)” garante-se
que o exercicio do poder estatal seja realizado, tio somente, a servico da res publica®*® e que
“a sociedade peca a conta a todo agente estatal, quanto a sua administracdo” (Art.15 da

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789).

Nesse sentido, o processo administrativo na medida em que possibilita a colaboragdo
dos sujeitos e o conhecimento do modo de atuagdo administrativa, ele facilita o controle
interno (a propria Administracdo terd registrado os motivos daquela decisdo) e externo
(controle social, judicial, legislativo, do Tribunal de Contas e de todos os outros entes que

fiscalizam a Administragio Publica).>*

Por derradeiro, ja destacamos nessa pesquisa a fun¢do do processo com relacdo a
participag@o popular e, a consequente legitimacao da atuagdo administrativa. Ocorre que, essa
democracia participativa propiciada pelo processo, além de legitimar a atividade
administrativa, também “€ a solugdo mais eficiente para o controle do exercicio do poder, pois
nenhuma outra forma de controle serd satisfatoria sem a participagio popular”.?*® O controle,
sob essa Otica, assume um papel de descentralizagdo do poder, pois estimula um processo de
informag¢do mediante informatizacdo, transparéncia e estimulo aos cidaddos para intervirem

coletivamente nas decisdes administrativas.?*!

A Lei baiana de Processo Administrativo, por exemplo, implanta o sistema eletronico
processual conferindo uma maior publicidade dos atos processuais (acesso digital a todo
processo e atos processuais por fac-simile, e-mail, teleconferéncia e Diario Oficial Eletronico)

e favorecendo o controle (v.g: Arts.90 a 92 e Art.100 da Lei 12.209/11).

237 MOTA, Ana Carolina Yoshida Hirano de Andrade. Accountability no Brasil: Os cidad3os e seus meios
institucionais de controle dos representantes. 250 p. il. 2006. Tese (Doutorado). USP. Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas- Departamento de Ciéncia Politica. 2006.

238 SACRAMENTO, Ana Rita Silva; PINHO, José Antonio Gomes. Accountability: can we now translate it into
Portuguese? Revista de Administragdo Publica (RAP), now/dez 2009, p.1349. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50034-76122009000600006, Acessado em: 17.02.2017
239 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. ob.cit, p. 69

240 JUSTEN FILHO, Margal. Op.cit, p.1184

241 SILVA, Francisco Carlos da Cruz. Controle Social: Reformando a Administra¢do para a Sociedade.
Organizacdes & Sociedade, v. 9, n. 24, p. 115-137, maio/ago. 2002. Disponivel em:
https://bvc.cgu.gov.br/handle/123456789/2666 , Acessado em 05.08.2015.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122009000600006
https://bvc.cgu.gov.br/handle/123456789/2666
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Se ainda assim ndo fosse, o processo administrativo também assegura uma maior
limitagdo do poder estatal em respeito a dignidade da pessoa humana dos cidaddos (fungao

garantistica), facilitando a fiscalizagdo, corre¢do e orientacdo das decisdes administrativas.

Conforme demonstramos ao longo de toda essa pesquisa, o processo administrativo
dificulta o abuso do poder juridico pelo agente estatal, pois inviabiliza o exercicio
concentrado, unilateral e Unico da competéncia decisoria (paradigma cléssico do ato
administrativo) e possibilita a diluicdo do exercicio do poder em um caminho democratico
prévio; uma série de atos concatenados?*? e planejados em um postulado de coeréncia logica
(paradigma contemporaneo da processualizacdo). A propria dialética processual decorrente do
contraditdrio, impede a consagracdo de atitudes precitadas e impulsivas e favorece o controle

administrativo.?*?

Nessa perspectiva, o processo contribui para o aumento da protecdo dos cidadaos
perante a Administragio (garantia)’** e favorece o controle, tanto no sentido de
fiscalizagdo/correcdo quanto no de orientacdo da Administragao Publica. No primeiro sentido,
ele assegura a verificagdo da regularidade dos atos decisorios numa espécie de reconstrugao
historia da formacao e exteriorizagdo da vontade decisoria. Com relagdo a orientacao, o

processo também influéncia a conduta futura dos agentes estatais pelo dever de coeréncia com

os atos passados.?*

Esse controle propiciado pelo processo, vale ressaltar, ocorre tanto em atividade
administrativa vinculada como discriciondria. Na atuacdo vinculada, o processo assegura o
controle através de uma avaliacdo da presenca dos fatos e pressupostos indicados na lei como
condicionantes das decisdes.?*® J4 nas hipoteses em que de uma atuacdo tenha um menor grau

de vinculagdo a juridicidade®*’ (denominado classicamente de ato discriciondrio) o processo

242 No Brasil, em 1957, Seabra Fagundes j& entendia que a atividade administrativa ocorria por uma sequéncia
concatenada de atos. Na visdo do ilustre doutrinador essa atividade ocorreria através de uma crescente
concretizagdo indo dos atos internos (gerais e especiais) até os atos externos (materiais). Vide: FAGUNDES,
Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 32 ed. Revista Forense: Rio de Janeiro,
1957, p.57-58

243 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 340-344

244 Uma série de regras processuais que asseguram direito de defesa, de recurso, por exemplo, visam assegurar
garantias aos administrados. Vide: BATISTA, op.cit, p.247-248; MEDAUAR, op.cit, p.184

245 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p.175

245 Como exemplo temos o processo administrativo tributdrio. A lei estabelece que quem recebe acima de
certo valor deve pagar imposto de renda. O processo administrativo voltara a apurar o montante dos
rendimentos tributdrios auferidos.

247 A divisdo cldssica entre atos vinculados e discricionarios encontra-se em crise, na verdade, todos os atos da
administracdo sdo vinculados em maior ou menor grau a juridicidade (bloco de legalidade que engloba lei,
Constituicdo e principios). Nesse sentido, BINEMBOJM prop&e uma nova classificagdo: vinculagdo por regras;
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visa garantir uma decisdo dotada de maior racionalidade juridica e comunicacional destinada

a uma solugdo mais correta e que satisfaca o interesse publico no caso concreto.?*®

A processualizagio, assim, vincula a atuacdo estatal a vontade soberana dos cidaddos,>*’
garante um controle na propria intimidade da Administragdo, ao longo de sua formagao de
vontade.?? Significa uma formula democratica de formagio da vontade do agente publico que
visa impedir que 0 mesmo confunda a gestdo da coisa publica (do povo e para o povo) com a
gerencia do armazém de sua familia (em que ele pode atuar com pessoalidade e liberdade,
demonstrando seu talento para os negocios privados).”! Afinal, numa democracia
contemporanea, o gestor deve se afastar da tentagdo de utilizar o poder em favor proprio

(caminho da corrup¢do e da plutocracia).?s?

Como ja destacamos nessa pesquisa, o gestor publico ndo ¢ o “Rei-Sol” e o Estado

Democratico de Direito ndo € o seu “Palacio de Versailles™...

De fato, assiste razdo Ruy Cirne LIMA quando afirma que a atividade administrativa ¢
aquela desempenhada por quem “ndo ¢ senhor absoluto”, mas deve respeitar um fim alheio

a0s seus interesses pessoais, ¢ dizer, o interesse publico. 23

No esquema processual, entdo, o cidaddo nao encontra ante de si uma Administragdo

livre, e sim uma Administra¢do controlada em sua atuagdo.>>*

De modo sucinto, o processo administrativo na medida em que propicia uma maior
transparéncia da atividade administrativa e uma limitagao efetiva do poder estatal, representa

também um instrumento apto ao controle da atuacdo administrativa.

3.2.3 A eficiéncia da atividade administrativa

O termo eficiéncia ndio ¢ privativo de nenhuma ciéncia; ¢ um termo da lingua natural >’

Em seu sentido usual, segundo o Dicionario Aurélio, a eficiéncia (efficientia) ¢ “qualidade

vinculagdo por conceitos juridicos indeterminados e vinculagdo por principios. Vide: BINEMBOJM, Gustavo.
Uma teoria do direito administrativo. 32 ed, Renovar: Rio de Janeiro, 2014; OTERO, Paulo. Legalidade e
Administragdo Publica. O sentido da vinculagao administrativa a juridicidade. Almedina: Coimbra, 2007.

248 JUSTEN FILHO, p.342-343

29 1dem, op. Cit, p.341

250 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.op.cit, p.490-491

251 DAVI, Kaline. Op. Cit, p.130-131

252 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Op.cit, p.203

253 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 62 ed. S3o Paulo. Ed. RT, 1987, p.21

24 MEDAUAR, Odete. A processualidade..., p.62-63
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daquilo que ¢ eficiente”, ¢ dizer, “daquilo que funciona, que produz os efeitos desejados, que

cumpre sua finalidade”?3.

Analisaremos nessa pesquisa, por Obvio, um enfoque juridico-administrativo da
eficiéncia. Destarte, se a principal finalidade da atuacdo da Administragdo Publica
Democrdtica ¢ a satisfacdo do interesse publico qualitativo, a eficiéncia administrativa esta
umbilicalmente ligada ao cumprimento efetivo dessa finalidade democratica tdo cara a

realidade brasileira.

A eficiéncia administrativa consiste “na melhor realizacdo possivel da gestao dos
interesses publicos, em termos de plena satisfagdo dos administrados com os menores custos
para a sociedade”.?” Isso é o que o direito italiano, v.g, rotula como o “buon andamento
dell”amministrazione” (Art.97 da Constituicdo Italiana), concretizado no Brasil, sob a
denominagio do principio (ou postulado)®*® da eficiéncia (Art.37, caput, CRFB/&S, dentre

outros?>%),260

Nesse sentido, a atividade administrativa, sob o aspecto do agente publico e da propria

1

Administracdo,?! serd juridicamente eficiente na medida em que concretize de maneira

255 MODESTO, Paulo. Notas para um Debate sobre o Principio Constitucional da Eficiéncia. Revista Eletrdnica
de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2. 10,
maio/junho/julho, 2007. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em: 19
de Setembro de 2016

256 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda et al. Novo dicionario da lingua portuguesa. 15. reimpress3o, Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1975, p. 501.

27 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 311

258 Segundo a maioria da doutrina brasileira, a eficiéncia consiste em um principio da Administragdo Publica.
Em sentido contrario, Humberto Avila defende que seria um postulado, é dizer, “uma norma estruturante da
aplicacdo de principios e normas”. Acompanhamos a opinido da maioria da doutrina nessa pesquisa. Para
maiores informac&es sobre a opinido de Avila, vide: AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia
na Atividade Administrativa. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da
Bahia, n2. 4, outubro/novembro/dezembro, 2005. Disponivel na Internet: <www.direitodoestado.com.br>
Acesso em: 19 de Setembro de 2016

259 yale ressaltar que o principio da eficiéncia ndo é novo no ordenamento constitucional brasileiro. Antes
mesmo da EC 19/98, diversos dispositivos constitucionais e legais ja abordavam a eficiéncia (Vide arts. 37, §39;
39, §79; 41, §19, lll e §392; 74, Il e §192; 70; 71, VII; 144, §72; 175; 247 da CF. Art. 22 da Lei 8.078/90(cddigo de
defesa do consumidor); Art. 62, §12, da Lei n28.987/95 (concessdo e permissdo de servicos publicos), Arts.13;
25 e 100 do Decreto-Lei 200/67. Até mesmo na CF. 1937 (Getulio Vargas) ja havia previsdo de eficiéncia
(Art.67), embora fosse uma eficiéncia para justificar e manter o regime do governo militar. Por certo, a
Administragdo Publica brasileira nunca teve autorizagdo constitucional para ser ineficiente!

260 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 202 ed., S3o Paulo, Malheiros, 1995, p.90; NOBRE
JUNIOR, Edilson Pereira. Administragao Publica e o Principio Constitucional da eficiéncia, Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.241, jul/set 2005, p.212-218

261 Segundo DI PIETRO, o principio da eficiéncia pode ser considerado sob o aspecto da atuacdo do agente
publico e com relacdo a estruturacao e disciplina da Administracdo Publica, em ambos o interesse publico é
fundamental. Vide: DI PIETRO, op.cit, p.84
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idonea (eficaz), econdmica (otimizada) e satisfatoria (dotada de qualidade) o interesse publico

assinalado na juridicidade administrativa e nos anseios sociais.>?

A eficiéncia administrativa, embora signifique para alguns a vitéria de uma ideologia
neoliberal burguesa,?®® ¢ fundamental para o Estado Democratico de Direito Brasileiro, pois
este ndo ¢ um simples “enfeite”, nem existe para ndo funcionar, mas, pelo contrario, seu fim
justificado (interesse publico) ¢ a medida de sua atuagdo e razdo do seu existir na

concretizacio dos direitos fundamentais dos cidaddos.?%*

A boa gestio da coisa publica (res publica),’® assim, é obrigagdo inerente ao exercicio
de qualquer funcdo administrativa democratica, o agente publico tem o “dever de
eficiéncia”,?%® sendo juridicamente inadmissivel uma atividade administrativa ineficiente.
Compras de material hospitalar para mais de trinta anos (em razdo da perda do prazo de
validade); constru¢des de obras faradnicas superfaturadas e atrasadas; compra de produtos
tecnologicamente defasados, sdo exemplos de atuagdes irresponsaveis e levianas na gestdo da

coisa publica brasileira, que nio podem coexistir em um Estado Democratico de Direito. ¢’

Por tudo isso, parte da doutrina contemporanea ja compreende a eficiéncia da

Administracdo Publica, simultaneamente, como um direito subjetivo do cidaddo;?*® um

262 MIODESTO, Paulo. Notas para um Debate sobre o Principio Constitucional da Eficiéncia. Op.cit, p.03

263 Ppara essa parte da doutrina, o discurso eficientista representa uma entrega da Administracdo publica ao
Mercado e a sua ideologia capitalista. Segundo eles, essa Administragdo gerencial é voltada muito mais para a
l6gica burguesa do lucro e produtividade do que com os direitos fundamentais dos cidaddos. Discordamos
dessa ideia, pois a eficiéncia ndo se confunde como economicidade conforme explicitaremos a seguir. Sobre o
tema, vide: MARCELLINO JR., Julio Cesar. Principio constitucional da eficiéncia administrativa: (Des) encontros
entre economia e direito. 235 p. il. 2006. Disserta¢do (Mestrado) — UNIVALE, Santa Catarina, 2006, p.138-192.
264 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo, Jul/Set 2004, Rio
de Janeiro, p.01

265 segundo Emerson GABARDO, a Administracdo Publica que tem o dever de ser eficiente, pois é gestora de
bens que pertencem a todos, segundo o principio republicano. GABARDO, Emerson, A eficiéncia no
desenvolvimento do Estado Brasileiro: uma questdo politica e administrativa. In: MARRARA, Thiago (Org.).
Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.350-351

266 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 202 ed., S3o Paulo, Malheiros, 1995, p.90.

267 MODESTO, Paulo. Fun¢do Administrativa. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de
Direito Publico da Bahia, n95, janeiro/fevereiro/marco, 2006, Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 10 de janeiro de 2017.

268 DALLARI, Adilson Abreu. Administragdo Publica no Estado de Direito. Revista Trimestral de Direito Publico.
Sdo Paulo, n.5, p. 39.


http://www.direitodoestado.com.br/
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pressuposto de validade da atuagdo administrativa®®® e uma exigéncia que integra a propria

ideia de justica?’® e ética®’! na seara administrativa.

Vale ressaltar ainda alguns esclarecimentos necessarios com relagdo a eficiéncia
administrativa: 1) ela ndo se confunde com economicidade (como defendem os adeptos da
escola “Law and Economics”),?’? este é apenas um dos seus elementos. Logo, uma atuacio
administrativa pode ser eficiente, mesmo que ndo seja a mais econdmica (numa relagdo de
custo-beneficio), basta que atenda o interesse publico qualitativo na concretizagao dos direitos
fundamentais dos cidaddos,?”* pois além do “custo econdmico” existe o “custo social” das
decisdes administrativas;?’* 2) a eficiéncia ndo representa uma afronta a legalidade, muito
pelo contrario, consiste no aspecto material da lei, valorizando seu contetido finalistico na
concretizagdo do interesse publico.?’> O gestor publico, pois, deve atuar com eficiéncia,

dentro da legalidade.?®

Ilustra essa realidade, v.g, a contratacdo administrativa de pessoas portadoras de
necessidade especiais e as vagas gratuitas para deficientes, gestantes e idosos nos servicos de
transportes publicos. Essas agdes, economicamente, geram maiores custos para a
Administragdo Publica, todavia, satisfazem o interesse publico qualitativo na medida em que
concretizam a dignidade da pessoa humana (pedra angular do nosso ordenamento juridico)

dos deficientes, gestantes e idosos. Essa atuacdo administrativa ¢ dotada de eficiéncia

269 Vide: CEREWIDO, Juliano Henrique da Cruz. O principio constitucional da eficiéncia na Administra¢do
Publica, Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.236, out/dez 2001, p.231-241; HARGER, Marcelo.
Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.217,
jul/set 1999, p.160; MODESTO, op.cit, p.02

270 | OUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. O Procedimento Administrativo entre a Eficiéncia e a

Garantia dos Particulares: algumas consideragdes. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra.

Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.147

271 MOREIRA NETO, op.cit, p.311

272 Segundo JUSTEN FILHO, muitos doutrinadores importam o conceito de eficiéncia econémica para o Direito
Administrativo, confundindo a eficiéncia administrativa com a ideia de produtividade (base do pensamento das
empresas privadas em busca do lucro). Todavia, a eficiéncia ndo se restringe ao aspecto econémico. Vide:
JUSTEN FILHO, op.cit, p.216

273 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo, Jul/Set 2004, Rio
de Janeiro, p.01; CHICOSKI, Davi. O principio da eficiéncia e o procedimento administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 237: 93-118, Jul.Set 2004, p.99; GABARDO, Emerson. A eficiéncia no
desenvolvimento do Estado Brasileiro: uma questao politica e administrativa. In: MARRARA, Thiago (Org.).
Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.327-351; STOBER, ROLF. Direito Administrativo
Econdémico Geral. S3do Paulo: Saraiva, 2012. — (Série IDP), p.161-162;

274 pPOSNER, Richard. El analisis econémico del derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 251.

275 ARAGAO, op.cit, p.03; MEDAUAR, op.cit, p.146; FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na
Constituicdo Federal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 220: abril/junho, 2000, p.165-177;
MODESTO, op.cit, p.02; DI PIETRO, Direito Administrativo, op.cit, p.78-80

276 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Op.cit, p. 146
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administrativa, bem distante da eficiéncia econdmica das empresas privadas que teem como

objetivo principal a lucratividade.

ApOs esse breve e necessario panorama sobre a eficiéncia administrativa, destacamos
que o processo administrativo também consiste em um instrumento democratico primordial
para uma atividade administrativa brasileira eficiente, pois possibilita, sobretudo, decisdes
administrativas mais racionais e direcionadas ao interesse publico do que ao interesse pessoal

do gestor.

Basta percebermos que o processo administrativo permite uma maior racionalidade da
atividade administrativa, porque: 1) favorece a atividade cognitiva do gestor de buscar os
critérios mais racionais para a tomada de decisdo, limitando e direcionando sua
discricionariedade ao interesse publico;?’”’ 2) sistematiza a edicdo de muitos atos
administrativos em uma organizagio racional,?’® favorecendo uma maior previsibilidade e
orientacdo da atuacdo administrativa para otimizar o resultado social, ja que o ato decisorio
serd resultado 16gico dos eventos apurados ao longo do processo;?’® 3) retine e compde,

0

através da participacdo popular,?®® os interesses publicos e privados necessarios para uma

decisdo administrativa de maior qualidade e eficiéncia.?®!

[lustra essa situagdo, o agente publico que antes de decidir com quem ira contratar para

realizar uma obra no valor acima de R$150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais)?*?

277 Com efeito, discricionariedade deve significar eficiéncia, pois 0 mérito administrativo n3o representa um
escudo protetor da autoridade ou uma das “inmunidades del poder” como diria GARCIA DE ENTERRIA. O gestor
tem o dever de racionalmente indicar qual a melhor solugdo direcionada ao interesse publico qualitativo, e
para isso, a nosso ver, ele deve processualizar sua vontade. Vide: DAVI, Kaline, op.cit, p.127-129; GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. Revista do Occidente: Madrid, 1974, passim e
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 35.

278 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p.185

279 CHICOSKI, op.cit, p.104; MOREIRA, Egon Bockmann. Op.cit, p.69

280 A relacdo entre a racionalidade e a participacdo popular é intrinseca. Afinal, o gestor publico (assim como
todo ser humano) possui uma racionalidade limitada (bounded rationality), é dizer, ndo pode, em seu
solipsismo, compreender toda a complexidade do mundo e tomar uma decisdo totalmente eficiente. Logo, com
a participacdo popular essa limitacdo é atenuada, pois o agente publico terd uma quantidade maior de
informagdes, obtendo uma visdo mais completa dos fatos/questdes relevantes, contribuindo para melhorar a
qualidade e eficiéncia das decisGes administrativas. Sobre o tema da racionalidade limitada, vide: JONES, Bryan
D. Bounded Rationality and Political Science: Lessons from Public Administration and Public Policy. University
of Washington. Journal of Public Administration Research and Theory, Vol.13, n.4, 2003, pp.395-412. Disponivel
em: http://www.unc.edu/~fbaum/teaching/PLSC541_Fall06/Jones%202003%20JPART.pdf, Acessado em
05.11.2016.

281 BATISTA, Patricia. op.cit, p.247; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito
administrativo pos-moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008,
p.120

282 Esse valor foi escolhido propositalmente para que seja uma licitagdo com audiéncia publica obrigatéria (art.
39 da Lei n2 8.666/93), garantindo a participagdo popular e todos os beneficios decorrentes desta.


http://www.unc.edu/%7Efbaum/teaching/PLSC541_Fall06/Jones%202003%20JPART.pdf
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em um oOrgdo publico, racionaliza sua vontade administrativa através de um processo
licitatorio efetivo. Nesse contexto, uma sequéncia logica e racional de atos deverd ser
praticada para garantir uma contratacao eficiente, voltada para o interesse publico qualitativo.
Existem, assim, segundo o0 TCU?* ¢ a Lei n° 8.666932%*, trés fases licitatorias, a saber: a fase
preliminar (solicitagdo da obra, programa de necessidade, estudo de viabilidade, anteprojeto,
estimativa de custos); a fase interna (planejamento, justificativa, projeto bdasico, projeto
executivo, or¢amento detalhado em planilhas, previsao dos recursos or¢gamentarios para seu
pagamento, parecer técnico, definicdo da modalidade e tipo de licitagdo a serem adotados e
elaboragdo do edital) e a fase externa (audiéncia publica obrigatéria,?®* publicacio de edital,
habilitagdo, recebimento das propostas, classificagdo e julgamento, homologacdo e
adjudicagdo). Ao final, se o processo licitatorio foi democraticamente concretizado, a
Administragdo Publica tendera a selecao da melhor proposta possivel para executar essa obra
publica e atender ao interesse publico. O gestor publico, destarte, ndo contratou com quem ele
quis (légica do ato administrativo unilateral e arbitrario), mas com o vencedor de um processo
licitatério. Deste modo, uma contratacdo mais impessoal, racional e eficiente para a

Administragao Publica.

Nzo desconhecemos que existem diversas formas de fraude ao processo licitatorio. E
evidente que a ma utilizagdo desse instrumento democratico, potencializa atuagdes corruptas e
ineficientes. Todavia, ndo podemos julgar um instrumento pelo seu mau uso (desvio de
finalidade), a licitacdo, enquanto processualizagdo, ¢ fundamental para garantia de uma
contratagdo administrativa mais impessoal, racional e eficiente, essa ¢ a sua finalidade-mor.
Tanto ¢ assim, que o TCU j& demonstrou, estatisticamente, que a maioria das fraudes
envolvendo contratagdes administrativas ocorre nos casos de inexigibilidade e dispensa de
licitacdo, ¢ dizer, ndo existindo o processo licitatorio para racionalizar a vontade
administrativa, tende a prevalecer a vontade privada do “gestor-Rei”.?®® E o caso, a nosso

entender, da Petrobras, em que cerca de 90% das contratagdes, de 2003 a 2014, foram por

283 BRASIL.Tribunal de Contas da Unido (TCU). Licitagbes e contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU. 4.
ed., ver. atual. e ampl. Brasilia: TCU, Secretaria de Controle Interno, 2010, p. 148-195. Disponivel em:
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2057620.PDF. Acessado em 05.06.2016.

284 Vide Arts. 72 a 12 e Art.39 da Lei n2 8.666/93

285 Segundo TCU essa audiéncia publica é fundamental para transparéncia, legitimidade e eficiéncia da decisdo
administrativa. Para tanto, ela deve ser efetiva e ndo apenas formal, logo, deve ser dada mais ampla
publicidade da data da audiéncia, devem ser dadas todas as informagGes necessarias ao cidaddo no momento
da audiéncia e permitir que o gestor publico obtenha também as informacdes e necessidades da sociedade.
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). LicitagGes e contratos: orientagGes e jurisprudéncia do TCU .op.cit,
p.146-148

286 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Licitages e contratos: orientagbes e jurisprudéncia do TCU
.op.cit, p. 215-239


http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2057620.PDF
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dispensa e inexigibilidade (que deveriam ser a exce¢do) do seu procedimento licitatorio

simplificado previstos no Decreto n° 2.74598.%%7

Com efeito, o processo administrativo, do modo em que ¢ compreendido nessa
pesquisa, esta longe de ser uma burocracia (em sentido vulgar e pejorativo) impeditiva da

1288 ou uma burocracia weberiana (idealizada e desconexa da realidade

eficiéncia estata
politica).2%” Muito pelo contrario, consiste, em nossa percep¢io, em um formalismo moderado
(ou instrumentalidade das formas, segundo a jurisprudéncia)®”’ e garantista a favor do

2 0 instrumento

cidaddo,?”! é dizer, a medida da racionalizagio do exercicio do poder;*
democratico necessario para equilibrar “por um lado, a necessidade de celeridade,
economicidade e cumprimento de metas e, por outro, realizar justica social nas decisdes

administrativas que interferem na orbita dos direitos e garantias individuais dos cidaddos.”?*?

Em suma, o processo administrativo, na medida em que propicia uma maior
racionalidade da atividade administrativa, representa também um instrumento apto para

assegurar uma atividade administrativa mais eficiente.

287 Segundo Gustavo BINEMBOJM, o ideal seria “encontrar um meio termo, encontrar uma solucdo de um
regulamento de licitagcbes que seja agil o bastante para dotar a intervencdo do Estado do dominio econ6mico
de eficiéncia respeitando principios basicos de impessoalidade, de moralidade e de transparéncia”. GLOBO.
Este ano, 90% dos contratos da Petrobras foram feitos sem licitagdo. Disponivel em:
http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2014/11/este-ano-90-dos-contratos-da-petrobras-foram-feitos-
sem-licitacao.html ; Acessado em 23 de junho de 2016.

288 O cddigo de procedimento administrativo portugués (DL n? 442/1991), por exemplo, adota em seu Art. 112
essa visdo comum, atrelando a desburocratizagdo a eficiéncia.

289 \Weber, em contraposicdo a uma Administracdo Patrimonialista, pregava uma Administracdo Burocratica
que tinha como principal caracteristica a neutralidade politica da atividade administrativa. Essa neutralidade
politica weberiana ndo mais se sustenta, a atividade administrativa é permeada pela politica e em um Estado
Democratico de Direito, todos (politicos ou burocratas) devem pautar suas condutas em padrbes éticos
vigentes e no interesse publico qualitativo. Por isso, defendemos nesse trabalho uma visdao mais realista da
atividade administrativa (admitindo a influéncia politica) e voltada para garantia dos cidaddos. Sobre a visdao
weberiana, vide: WEBER, Max. ¢éQué es la Burocracia? Livro digital, passim. Disponivel em:
http://www.ucema.edu.ar/u/ame/Weber_burocracia.pdf, Acessado em 05.02.2017.

2%0 STJ, ROMS 8.005-SC, RSTJ 136/458 e TRF 42 Regido, AC 200170050041715-PR, Relator: Des. Fed Joel Ilan
Paciornik, DJ 08.03.2006, p.514

21 O formalismo moderado ou informalismo do processo administrativo também é um grande trunfo desse
instrumento. Sado previstos de ritos e formas simples, suficientes para propiciar um grau de certeza, seguranca,
respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditdrio e a ampla defesa. O formalismo sé deve existir quando seja
necessario para atender ao interesse publico e como uma garantia aos cidaddos. Nesse sentido, nossa Lei de
Processo Administrativo Federal (9.784/99) dispde no art.29, p.u, inciso IX e art.22, a adogdo de forma simples
e destinada a protecdo aos direitos do cidaddo. Vide: MEDAUAR, p.122; DI PIETRO, p.512; GORDILLO, op.cit, p.
IX-27 a IX-33.

292 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A processualizacao do Direito Administrativo, op.cit, p.288

293 BUENO, Vera Scarpinella. As Leis de Procedimento Administrativo: uma leitura operacional do principio
constitucional da eficiéncia. In: SUNFELD, Carlos Ari; MUNQS, Guillermo Andrés (Coords.). As Leis de Processo
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.363


http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2014/11/este-ano-90-dos-contratos-da-petrobras-foram-feitos-sem-licitacao.html
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2014/11/este-ano-90-dos-contratos-da-petrobras-foram-feitos-sem-licitacao.html
http://www.ucema.edu.ar/u/ame/Weber_burocracia.pdf
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Em sintese, a processualizagdo favorece a uma atividade administrativa mais legitima,
controlavel e eficiente, sendo, portanto, imprescindivel na concretizagdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos nacionais e na constru¢ao de um Estado Democratico (e Social) de

Direito Brasileiro.?%*

Por outro lado, ¢ evidente que o processo administrativo ndo ¢ o milagre messianico ou
a panaceia para todos os problemas sociais brasileiros. Processos administrativos ja existem e
mesmo assim a decisdo administrativa final continua sendo, em diversos casos, arbitraria e
corrupta. Muitas vezes, os gestores publicos atuam como verdadeiros ‘Principes
Magquiavélicos”, que se eximem da moral e do Direito, sob a desculpa de que agem pela
denominada “razdo do Estado”.?®> Nesse contexto, todavia, a questdo é muito mais ética do

que juridica.

E também por esses desvios de finalidade que acreditamos que o processo
administrativo deve ser eticamente levado a sério, pois se bem utilizado, serd instrumento de
democracia e ndo de autoritarismo. Nesse contexto, faz-se mister a constru¢ao de valores
éticos na sociedade brasileira, para que, efetivamente, apesar desses gestores mal-
intencionados o “amanha seja outro dia”. O dia em nenhum cidadao brasileiro de “tanto ver
crescer a injustica”, se “desanime das virtudes” e tenha “vergonha de ser honesto”, como

profetizava o mestre baiano Rui Barbosa.?%

294 A processualizagdo estd entranhada nas atividades administrativas, é por isso que, por exemplo, para
contratar (tem-se um processo licitatorio); para punir um servidor ou um cidaddo (um processo administrativo
com ampla defesa e contraditério), para executar um tributo (um processo administrativo fiscal); para
selecionar os futuros servidores efetivo (um concurso publico).

295 A “razdo de Estado”, preconizada por Nicolau Magquiavel, foi a base do Estado Moderno e corresponde a
ideia de que o Estado é livre para perseguir os seus préprios objetivos sem se importar com preceitos morais
que obrigam o individuo singular em suas relagées com outros individuos. Maquiavel argumentava que o
Principe ndo poderia ser comparado aos homens comuns e a sua moral, pois ele deve agir para manter o poder
e o Estado, podendo inclusive ser como um animal (um ledo para atacar nas horas certas e uma raposa para
fugir das armadilhas). Vide: MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Col. Obra prima de cada autor. Martin Claret: Sdo
Paulo, 2012, passim.

2% BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa, Senado Federal, DF, V. 41, t. 3, 1914. p. 86. Disponivel em:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/scripts/scripts/rui/mostrafrasesrui.idc?CodFrase=883, Acessado em 18 de
janeiro de 2017.
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4 CONCLUSAO

Discutimos ao longo deste trabalho o fendmeno da processualizagdo da Administragao
Publica e do Direito Administrativo Contemporaneo. Destacamos também a importancia do
processo administrativo como um instrumento capaz de atualizar a matriz teérica do Direito
Administrativo Brasileiro e de potencializar uma formacao mais legitima, controlavel e

eficiente da atividade administrativa nacional.

Sintetizando tudo o que foi exposto, temos o seguinte: (I) conceituagdo do processo e do
processo administrativo a luz de uma Teoria Geral do Processo € do Direito Administrativo
contemporaneo; (II) evolugao historica do ato administrativo, desde seu momento dureo como
paradigma central do Direito Administrativo liberal até sua crise e substitui¢do pelo instituto
do processo administrativo no Direito Administrativo Constitucionalizado; (III)
contextualizagdo do processo administrativo na realidade juridica e social brasileira e (IV) as

fungdes democraticas do processo administrativo na atividade administrativa brasileira.

Essas foram as linhas mestras tracadas para o desenvolvimento do tema e das quais

extraimos as conclusdes ora expostas:

a. Entendemos o processo enquanto um procedimento em contraditério que legitima o
exercicio do poder estatal, € o processo administrativo enquanto uma das espécies do
género processo que lida diretamente com a fung¢do administrativa do Estado. Dessa
forma, a nosso ver, o processo administrativo, /atu sensu, € um caminho democratico

prévio para a formacao da atividade administrativa.

b. Apo6s uma aprofundada andlise historica e tedrica do tema, compreendemos que o
paradigma liberal do ato administrativo isolado e unilateral ndo ¢ mais compativel
com um Estado Democratico e Social de Direito e com um Direito Administrativo
contemporaneo. O ato administrativo, assim, entra em colapso e surge, em seu lugar, o
conjunto de acdes administrativas: a atividade administrativa. Essa atividade
administrativa ¢ eminentemente processual, ¢ dizer, segue, em regra, um ifer prévio
para sua concretiza¢do (processo administrativo), possibilitando que o gestor publico
ndo confunda sua vontade pessoal com a vontade administrativa, que ele priorize o

interesse publico qualitativo na realizagdo dos direitos fundamentais.
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O processo administrativo, em seu sentido amplo, ainda ¢ tema extremamente recente
e pouco explorado no Direito Administrativo Brasileiro. Todavia, o
giro copernicano mundial do ato ao processo, ja& comeca a ser dado, gradativamente,
na terrae brasilis. Nossa triste realidade social demanda, por um lado, uma
intensificacdo da atividade administrativa na concretizagdo dos direitos fundamentais
e, por outro, a processualiza¢do dessa atividade em prol da constru¢do de um Estado
Democratico e Social de Direito. O nosso pais deve ultrapassar esse dogma autoritario
do ato administrativo unilateral e isolado (do “fiz porque quis”) e avangar para o

fendomeno democratico da processualizagao.

Seguindo esta linha de raciocinio, em uma Democracia substantiva, o gestor publico
brasileiro ndo pode, por exemplo, a) contratar quem ele quiser para uma determinada
obra, servico, compra, aliena¢do, concessdo, permissao ou locacdo com a
Administragdo Publica, sem um procedimento licitatorio prévio. A dispensa e
inexigibilidade sdo excepcionais e devem atender ao interesse publico qualitativo; b)
punir um servidor publico por inimizades ou outros motivos pessoais, desrespeitando
um processo administrativo disciplinar prévio ou c¢) nomear alguém para um cargo
publico efetivo, sem antes realizar um concurso publico. A processualiza¢do ¢ uma
necessidade democratica, pois o agente publico ndo ¢ o “Rei-Sol” e o Estado

Democratico de Direito ndo € o seu “Palacio de Versailles™.

Defendemos que o processo administrativo, embora nao seja a panaceia dos problemas
sociais brasileiros, favorece uma maior legitimacao, controle e eficiéncia da atividade

administrativa nacional.

A legitimacdo decorre da concretizacdo do principio do contraditorio através da
participacdo popular (nova base de legitimidade estatal) permitida pelo processo
administrativo. E o caso, por exemplo, das audiéncias, consulta e conferéncias
publicas e demais meios de participagdo dos cidaddos previstos em diversos processos

administrativos nacionais.

O controle interno e externo da atividade administrativa, por sua vez, também ¢
potencializado pelo processo administrativo, j& que 0 mesmo permite uma maior
transparéncia; accountability e limitagdo do poder estatal. Ilustra essa realidade, v.g, o

sistema processual eletronico, o dever de publicidade oficial dos atos processuais e a
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ciéncia da tramitacdo dos processos a todos possiveis interessados. Ademais, a propria
dialética processual decorrente do contraditorio, dificulta a consagracdo de atitudes
precitadas e impulsivas dos agentes publicos e favorece o controle da Administragao

Publica.

J4

Por fim, a eficiéncia administrativa ¢ concretizada pela maior racionalidade da
atividade administrativa permitida pelo fendmeno processual. O processo
administrativo sistematiza a edicdo de muitos atos administrativos em uma
organizacao racional, favorecendo uma maior previsibilidade e orientacao da atuagdo
administrativa para otimizar o resultado social, ja que o ato decisorio serd resultado
logico dos eventos apurados ao longo do processo. Ademais, o processo
administrativo reune e compde, através da participacao popular, os interesses publicos
e privados necessarios para uma decisdo administrativa de maior qualidade e
eficiéncia, limitando e direcionando a discricionariedade do gestor ao interesse publico

qualitativo.

E o caso, por exemplo, de um gestor publico que eticamente utiliza-se do processo
licitatério visando uma contratacdo mais impessoal, racional e eficiente para a
Administragdo Publica. Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido j4 demonstrou,
estatisticamente, que a grande maioria das fraudes envolvendo -contratagdes
administrativas, v.g, ocorre nos casos de inexigibilidade e dispensa de licitagdo. E
dizer, nao existindo o processo administrativo para racionalizar a vontade

administrativa, tende a prevalecer a vontade privada do “gestor-Rei”.

Diante do exposto, confirmamos a hipotese inicial dessa pesquisa: a processualizagdo
realmente favorece a uma atividade administrativa mais legitima, controlavel e
eficiente, sendo, portanto, imprescindivel na concretizacao dos direitos fundamentais
dos cidadaos brasileiros ¢ na constru¢do de um Estado Democratico ¢ Social de

Direito no nosso pais.

Propomos, assim, uma atualizagdo tedrica do Direito Administrativo Brasileiro através
de sua filtragem constitucional. Esse “Direito Administrativo Constitucionalizado”
além de se preocupar com a limitacdo do poder estatal (visdo liberal classica) também
¢ destinado a atuacdo positiva na concretizagdo dos direitos fundamentais em prol da

dignidade humana. Afinal, o Direito Administrativo ¢ o Direito Constitucional “em
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movimento”, e, por isso, possui uma intima relagdo com o conceito de atividade (e ndo
com o de ato isolado e unilateral). Ele rege o “Estado em agdo”, que vem a ser a
atividade processual administrativa necessaria para realizagdo das suas prestacoes

positivas.

1. Defendemos, entdo, que a processualizacdo da atividade administrativa, representa um
desses novos paradigmas do Direito Administrativo Constitucionalizado, capaz de
oxigenar” a dogmatica juridica administrativa brasileira ¢ ndo a deixar cair em

ostracismo € obsolescéncia.

m. Por fim, além desse amadurecimento teoérico administrativo, pregamos aqui uma maior
conscientizacdo ética, social e juridica dos gestores publicos brasileiros sobre a
importancia do processo administrativo para uma atuacdo mais legitima, eficiente e
controlavel em prol de um Estado Democratico e Social de Direito. O processo
administrativo ¢ um instrumento, um meio, um caminho, que, se for bem utilizado,

sera um porta-voz da democracia e ndo do autoritarismo.

Sao essas as conclusdes que derivam de tudo o que foi desenvolvido ao longo dessa
pesquisa. A partir de entdo, langamos as bases para um debate acerca do desenvolvimento

teorico e pratico do processo administrativo na realidade social e juridica brasileira.
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