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RESUMO

O presente trabalho volta-se a andlise do processo administrativo fundado na
Constituicdo e nas garantias a ela inerentes. O objeto deste estudo € investigar se a
marcha do processo administrativo observa os ditames constitucionais e se a ele se
aplica a Teoria Geral do Direito. A preocupagao central do trabalho foi destacar que
existe um gap entre os processos jurisdicionais e os processos administrativos em
matéria de se assegurarem as garantias constitucionais. A proposta do trabalho é
demonstrar que a Teoria Geral do Direito é vélida e deve ser observada em ambos. A
Administracdo Piblica pode e deve atuar com base nos principios da seguranga e da
confianca, do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério e do juiz natural.
A metodologia utilizada foi a andlise da doutrina que serviu de aporte a presente
investigacdo. Priorizaram-se os processos metodoldgicos do estudo dogmatico-
juridico, analisando-se o ordenamento juridico e tendo por centro a Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo. Processo Administrativo.
ABSTRACT

This work returns to the analysis of the administrative process established in the
Constitution and guarantees inherent to it. The object of this study is to investigate
whether the march of the administrative process observes the constitutional principles
and, if it applies to General Theory of Law. The central concern of this study was to
highlight that there is a gap between the legal proceedings and administrative procedures
relating to ensure constitutional guarantees. The purpose of this study is to demonstrate
that the Law of the General Theory is worth and should be observed in both. Public
administration can and should act on the basis of safety and trust, due process, legal
defense, the adversarial and the natural judge. The methodology used was the analysis of
the doctrine that served as a contribution to this research. Prioritized, methodological
processes dogmatic-legal study analyzing the legal system, taking center by the
Constitution.

KEYWORDS: Constitution. Administrative Process.

REVISTA ESMAT
Ao 7-reo | 65
Pég. 65 - 86 | JAN. A JUN. 2015



BEVISTA
ESMAT ANGELA ISSA HAONAT

| INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto demonstrar que a Constituicdo, de
1988, rompe um paradigma ao ampliar as garantias processuais estendendo-as
para além do conceito estrito de processo jurisdicional. Com a insercdo do
inciso LV do art. 5° no plano da ordem juridica, essas garantias vincularam
igualmente os trés Poderes instituidos. De outro modo, a Administracdo
Publica, mesmo apds 25 anos da Constituicdo € resiliente a essa mudanca, e,
com frequéncia, os processos administrativos padecem de vicios materiais e
formais porinobservancia aos principios e garantias constitucionais.

Aluta pela conquista dos direitos consagrados na Constituicdo é continua e
reflete o modelo e as necessidades da sociedade determinada, da época e lugar,
razdo pela qual se insere, na presente reflexdo, que a fungdo social do Direito
estd intimamente ligada a satisfacdo dos interesses que acompanham a evolucdo
do homem e as transformacdes da sociedade. O que nos leva a abordar o tema
da cultura juridica, da linguagem, interpretacéo e aplicacdo do Direito, a fim de
justificar as mudancas que marcaram a concepgao de processo ao longo do
tempo, propondo-se que essa cultura seja aplicada, também, aos processos
administrativos contenciosos.

I.1 Breve retrospecto da culturajuridica
Como leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior (2001, p. 32), o Direito

encontra-se vinculado a “uma série de simbolos, alguns mais eloquentes, outros
menos, e que antecederam a prépria palavra”.

' Segundo o autor “De qualquer modo, o direito sempre teve um grande simbolo, bastante
simples, que se materializava, desde ha muito, em uma balanca com dois pratos colocados no
mesmo nivel, com ofiel no meio — quando este existia—em posicio perfeitamente vertical. Havia,
ainda, outra materializacdo simbdlica, que varia de povo para povo e de época para época. Assim,
os gregos colocavam essa balanca, com os dois pratos, mas sem o fiel no meio, na mao esquerda
da Deusa Diké, filha de Zeus e Themis, em cuja mao direita estava uma espada e que, estando em
pé e tendo os olhos bem abertos, dizia (declarava solenemente) existir o justo quando os pratos
estavam em equilibrio (ison, donde a palavra isonomia). Dai, para a lingua vulgar dos gregos, o
justo (o direito) significar o que era visto como igual (igualdade). Ja o simbolo romano, entre as
varias representacoes, correspondia, em geral, a deusa lustitia, a qual distribufa a justica por meio
da balanga (com os dois pratos e o fiel bem no meio) que ela segurava com as duas maos. Elaficava
de pé e tinha os olhos vendados e dizia (declarava) o direito (jus) quando o fiel estava
completamente vertical: direito (rectum) = perfeitamente reto, reto de cima a baixo (de +
rectum).
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O Direito em sua qualidade de fenémeno cultural espelha valores ha muito
consagrados pelo homem. A sua compreensido pressupde a nossa propria
compreensao, pois, segundo Ferraz Junior (2001, p. 21), a0 mesmo tempo em
que liberta, também regula a liberdade concedida.

Como pondera Paulo Hamilton Siqueira Junior (2009, p. 310), “a
sociabilidade humana traz como caracteristica a produgdo de valores. O
convivio social se constrdi por sentimentos e nocdes que traduzem o senso
comum, que constituem a cultura de um povo”.

Gustavo Zagrebelsky (2007, p. 65) associa o direito a liberdade, cujo tempo
no dizer do autor é inexaurivel. Segundo ele

[...] Os direitos em funcdo da liberdade, ou seja, da vontade, séo uma exigéncia
permanente, pois permanente ¢ a vontade que sio chamados a proteger. Aideia
dos direitos continuamente em acdo esta estreitamente conectada a do
progresso individual e social, uma ideia que encerra em si a auséncia de uma
conclusdo, de um final. Nas sociedades direcionadas ao progresso, os direitos
sdo uma exigéncia estrutural. Sua difusdo e seu potencial constituem fatores de
aceleragdo a um caminho considerado fisiolégico. O tempo desses direitos é
inexaurivel.

(]

Os direitos entendidos como pretensao de reparagdo de injustica tém somente
valor transitério a medida que perseguem a vigéncia da ordem justa e perdem
significado uma vez alcancado o resultado. Nesse momento, os direitos em
sentido subjetivo estdo destinados a confundir-se com o direito objetivo. Em
uma situagdo de justica realizada, se algo é devido a alguém, ndo é porque tenha
“direito”, no sentido de uma pretensdo de sua vontade, mas porque isto é
imposto como dever da ordem do ser.

A conquista desses direitos & almejada tendo em vista que o homem luta
[y 7 /, 2
para conquista-los. E esta € umaluta continua ao longo do tempo.

I.1.I  Monopdlio da culturajuridica pelo Estado

Atualmente o Estado detém o monopdlio do Direito em sua acepcio de
garantia constitucional, mas esta foi uma conquista paulatina. Houve épocas,

*E o que se denota da Teoria da Dimensio/Geracio dos Direitos, para demonstrar que ao longo
do tempo o homem sempre lutou para conquistar novos direitos. A medida que sdo
conquistados, ndo perdem a relevancia, mas mudam de status, passando a ser mais que direitos,

constituindo-se como deveres.
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especialmente as que antecederam a Revolucao Francesa, em que se vivia sob o
império da lei, sem qualquer limite para a vontade do soberano, que exercia de
forma conjugada os poderes atinentes a atividade executiva, legislativa e
judiciaria. Adentrando-se na historia, mesmo antes de sua existéncia na forma
escrita, o Direito ja se fazia presente ao estabelecer, por meio dos costumes, as
regras de convivéncia em sociedade.

Carlos Ari Sundfield (2003, p. 29-34) elenca as formas de direito concebidas
de acordo com cada época. Segundo o autor, na pré-histéria, embora
precarias, as relacdes de poder ja existiam e eram estabelecidas em razio da
forga, cujo emprego ndo era de ninguém em particular, em razao de o homem
ndo se fixar num lugar em especial, como se deu na antiguidade, o periodo
precedente. Na antiguidade, a cidade adquire status de unidade politica, e a lei
passa a existir como elemento imprescindivel do convivio humano, sendo
considerada imutavel em razdo de sua origem sagrada. A Idade Media é
marcada pelo enfragquecimento de uma Unica autoridade central, e o poder
passa a ser disputado entre outros, pelos reis, pela Igreja e pelos senhores
feudais. Com a Idade Moderna, o poder retoma a forma centralizada em um sé
soberano e se caracteriza principalmente pela formagio do Estado, nos moldes
em que o poder soberano sujeita a todos os demais. Caracteristica marcante
dessa época revela-se na maxima “the king can do no wrong”. Apenas na Idade
Contemporanea ocorreram mudancas significativas no modelo de Estado,
repercutindo na esfera do Direito. Com o advento dessa nova era, além das
imposicoes e deveres, como a observancia das leis e a submissao aos seus
julgamentos, o Estado passa a editar normas de competéncia além das
destinadas a controlar e limitar o seu proprio poder. O que representou a época
uma grande conquista.

Pode-se assim dizer que € com o passar do tempo e em decorréncia das
constantes lutas do homem pela sua conquista que o Direito amolda-se as suas
reais necessidades. Contudo, por mais que existam normas regulamentadoras
dos comportamentos humanos, estas sdo frequentemente descumpridas,
razao pela qual afirma Céssio Scarpinella Bueno (2008, p. 3) que se as normas
materiais fossem suficientes por simesmas, “certamente ndo haveria espago ou
necessidade de se pensar em normas de outra categoria, de outra classe, em
normas de direito processual”.

I.1.2 Normas juridicas materiais e processuais

A classificacdo das normas juridicas em materiais e processuais é matéria
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exaustivamente estudada na Teoria Geral do Direito, razdo pela qual apenas se
pontua o essencial para o contexto do presente trabalho, cujo tema central é o
processo administrativo ambiental e a observancia das normas a ele aplicavesis.

Por normas materiais e ou substanciais entende-se, de acordo com Antonio
Carlos de Aratjo Cintra et al (2005, p. 90), aquelas que cuidam da disciplina
imediata da “cooperacgdo entre pessoas e os conflitos de interesses ocorrentes
na sociedade, escolhendo qual dos interesses conflitantes, e em que medida,
deve prevalecer e qual deve ser sacrificado”.

A prépria definicdo ja presume aimpossibilidade de o Direito regrar todos os
comportamentos, considerando a natureza humana, a possibilidade de o
individuo voluntariamente, ou ndo, deixar de observar as normas postas. Razao
pela qual se faz necesséria outra natureza de normas que possibilitem a
observancia das normas materiais. Daf se falar em normas adjetivas,
instrumentais e/ou processuais.

Anorma processual, como explica Bueno (2008, p. 50-51), “serve, atende
e volta-se paraa aplicagio direta do direito material”.

I.2 O processo na perspectiva constitucional

A Constituicdo, de 1988, rompeu paradigmas, cujos dogmas eram bastante
sedimentados. Nao sé em relagdo a direitos materiais, uma vez que o direito
processual alcancou significativas conquistas que foram além das garantias no
ambito do processo jurisdicional, alcancando também o processo nao
jurisdicional. Eo que se depreende doart. 5°, inciso LV *, da Constituicio.

Como afirma Willis Santiago Guerra Filho (2005, p. 49), “[...] ndo ha
processo sem respeito ao efetivo contraditério”, reconhecendo o autor que o
referido principio, “mais do que um principio (objetivo) de organizagdo do
processo, judicial ou administrativo”, afigura-se como “um principio de
organizacdo do Estado, um direito”. Em outras palavras, “trata-se de um
verdadeiro direito fundamental processual”.

“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a elainerentes;”.
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Ainda sem adentrar na questao do processo administrativo, a doutrina
também é farta em discussdes para eleger um conceito satisfatorio que designe
com clareza o significado de processo em sentido amplo (jurisdicional/ndo
jurisdicional).

De modo que a andlise do conceito de processo (jurisdicional) é ladeada
por outros conceitos basicos, como jurisdicdo, acao, defesa e processo, que no
que couber usar-se-a por analogia ao estudo do processo administrativo.

Essas concepcoes tradicionais atualmente ndao coadunam com a visao
constitucional de processo, pois estes conceitos adquiriram status de direitos
fundamentais’, além de se atrelarem aos principios fundamentais e aos objetivos
da Republica Federativa do Brasil (arts. |° e 3° da Constituicao).

O alerta de Eduardo de Avelar Lamy (2010) € no sentido da necessidade de
remodelar nossa cultura juridica, mencionado que, além do conhecimento do
direito positivo, é necesséario um paradigma valorativo, que repense o processo,
nao da perspectiva de uma relacdo juridica, mas como procedimento
enriquecido pelo contraditério e em sua perspectiva fenomenoldgica.

Para Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 33), “o processo que nos serve
hoje ha de ser o espelho e a salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a
ordem constitucional vigente entende de cultuar”.

I.3 Neoconstitucionalismo e processo

Eduardo Ribeiro Moreira (2008, p. 65-66) leciona que “o desenvolvimento
do neoconstitucionalismo apontara o paradigma juridico deste inicio de século”,
posto que fundado em incrementos de racionalidade. Segundo o autor, o
neoconstitucionalismo simboliza a luta do homem pela concretizacdo e
efetivacao dos direitos. Eo que se extrai da leitura dos pressupostos almejados
por essa teoria, que resumidamente podem ser elencados como a “defesa dos
direitos fundamentais, constituicdo rigida, mecanismos de separagdo de
poderes e de freios e contra pesos|...]" entre outros. (MOREIRA, 2008, p. 66)

‘Os classicos Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnellutti e Oscar Von Bulow contribuiram
significativamente para a época, mas deixam a desejar quando se trata de processo na perspectiva
constitucional.

"Constituico, art. 5°, incisos XXXV, LV, LIV e LVI.
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Luis Roberto Barroso (2009, p. 51-52) afirma que “o Direito vive uma grave
crise existencial. Nao consegue entregar os dois produtos que fizeram sua
reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas com
passos firmes e a inseguranca é caracteristica da nossa era”. Esse € o panorama
que faz surgir as transformacdes advindas do neoconstitucionalismo, que Lufs
Roberto Barroso (2009, p. 52) resume em trés marcos fundamentais: “o
histérico, o tedrico e ofilosédfico”, cada qual, representando afundamentalidade
das mudancas que influiram de forma direta na constitucionalizagdo do Direito.

Frise-se que a constitucionalizacdo, no sentido empregado pelo autor, teve
reflexos tanto no dmbito material dos diversos ramos do Direito, como no
campo do direito processual, em sentido lato, para abrigar igualmente o
processo jurisdicional e ndo jurisdicional. Especialmente em relacdo a este
Ultimo, Lufs Roberto Barroso (2009, p. 80-8 1) elenca os trés aspectos que mais
sofreram mudancgas, listando-os como

a) aredefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado’

b) avinculacio do administrador & Constituicio, e ndo apenas 4 lei ordinaria’

¢) apossibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo®

Eduardo Cambi (2006, p. 662) aponta a duplice relacdo (direta e indireta)
entre Constituicdo e processo. Segundo ele

*Para o autor, “Em relacdo a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar, a distin¢io necessaria
entre interesse publico: (i) primario — isto é, o interesse da sociedade, sintetizado em valores
como justica, seguranga e bem-estar social —, e, secundario, que € o interesse da pessoa juridica
de direito publico (Unido, Estado e Municipios), identificando-se com o interesse da Fazenda
Publica, isto é, do erdrio. Pois bem: o interesse publico secundario jamais desfrutard de uma
supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Se ambos entrarem em rota de
colisdo, caberd ao intérprete proceder a ponderacdo desses interesses, a vista dos elementos
normativos e faticos relevantes para o caso concreto”.

9Segundo Barroso, “Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculagdo positiva do administrador a lei,
na leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuacio estava pautada por aquilo
que o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador pode e deve atuar tendo por
fundamento direto a Constituicdo [...]. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em
principio da constitucionalidade[...]".

A terceira modificacio listada pelo autor é no sentido da ampliacio do controle dos atos

administrativos pelo judicidrio, que eralimitado aos aspectos da legalidade.
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A relacdo entre a Constituicdo pode ser feita de maneira direta, quando a lei
fundamental estabelece quais sdo os direitos e as garantias processuais
fundamentais, quando estrutura as instituicoes essenciais a realizagdo da justica
ou, ainda, ao estabelecer os mecanismos formais de controle constitucional. Por
outro lado, tal relacdo pode ser indireta, quando, tutelando diversamente
determinado bem juridico (por exemplo, os direitos de personalidade ou os
direitos coletivos ou difusos) ou determinada categoria de sujeitos (criangas,
adolescentes, idosos, consumidores etc), dd ensejo a que o legislador
infraconstitucional preveja regras processuais especfficas|...]

A contribuicdo do autor reforca a tese de que a Constituicio dotada de forca
normativa insere-se de tal modo no centro do sistema, que as leis
infraconstitucionais, que por hipdtese a ela contrariem, possam ser retiradas do
sistema por forca do controle de constitucionalidade das leis.

Nesse contexto, a leitura do art. 5°, LV, da Constituicdo, de 1988, ndo pode
ser dissociada da ideia de forca normativa da constituicao que, balizada na Teoria
do neoconstitucionalismo, aplica-se tanto a Administracao Publica como ao
processo de forma ampla — jurisdicional e administrativo.

Tal afirmacdo justifica-se nos ensinamentos de José Joaquim Gomes
Canotilho (1991, p. 192), paraquem

aplicagdo directa ndo significa apenas que os direitos fundamentais se aplicam
independentemente da intervencao legislativa (cfr. arts. 17.° e 18.9/1). Significa
também que eles valem directamente contra lei, quando esta estabelece
restricoes em desconformidade com a constituicdo (cfr. CRP art. 18.9/3).

E certo que o autor funda-se na Constituicio Portuguesa'', mas o art. 5°, §
1°, da Constituicdo, de 1988, possui regra semelhante “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata”.

"Arts. 17 e 18 da Constituicio da Republica Portuguesa *Artigo 17.°] Regime dos direitos,
liberdades e garantias

O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos
fundamentais de natureza andloga.

Artigo |8.°Forcajuridica

| Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades pUblicas e privadas.

2. Alei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e
ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extenséo e o alcance do contetido essencial dos
preceitos constitucionais.
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Diante desse preceito, ndo ha interpretacdo possivel de afastar a incidéncia
dessa regra no ambito do processo administrativo.

2 A LINGUAGEM E O SIGNIFICADO COMO PRESSUPOSTOS DA
APLICACAO DO DIREITO

Em razdo de mdltiplas acepcdes do vocabulo processo, bem como da
divergéncia existente na doutrina acerca das terminologias processo e
procedimento administrativo, ressalta-se a importancia deste tdpico que
trabalha a linguagem e o significado como pressupostos da aplicacdo do Direito,
tendo em vista os pontos comuns e divergentes entre o
processo/procedimento jurisdicional, e no jurisdicional.

Hans-Georg Gadamer (2002, p. 73) lembra a classica definicio de homem
em Aristételes, como “o ser vivo que possui logos” que, entre os ocidentais,
pode ser compreendida como o canone do animal racional. Menciona ainda
que a palavra grega logos possui também acepcdo de linguagem. Nesse
contexto, o autor aponta para o fato de a linguagem ndo representar uma
espécie de instrumento ou ferramenta, mas sim “um processo enigmatico e
profundamente oculto”.

Observa Gadamer (2002, p. 178) que “em nossos pensamentos e
conhecimentos sempre ja fomos precedidos pela interpretagdo do mundo feita
nalinguagem, e essa progressiva integracao no mundo chama-se crescer”. Tudo
isso, segundo ele, nos da conta de que a linguagem nos extrapola,
representando mesmo “o verdadeiro vestigio de nossa finitude”, visto que o
parametro de sua medida nao esta em nossa consciéncia individual, tampouco
na reuniao das consciéncias individuais. E nesse sentido conclui

A linguagem &, pois, o centro do ser humano, quando considerado no ambito
que so ela consegue preencher: o ambito da convivéncia humana, o ambito do
entendimento, do consenso crescente, tao indispensavel a vida humana como o
ar que respiramos. Realmente o homem é o ser que possui linguagem, segundo
a afirmacdo de Aristoteles. Tudo que é humano deve ser dito entre nds.
(GADAMER, 2008, p. 182)

Tomando por pardmetro o lecionado pelo autor, a linguagem e seu processo
sdo fundamentais a convivéncia humana em sociedade, e, como tal, tém
profundaligacdo com o Direito.

Aladr Caffé Alves (2002, p. 26) leciona que é por meio da linguagem e de
seus elementos que podemos externar as coisas passiveis de existéncia. Diante

REVISTA ESMAT
Ao 7-neo |l 73
Pég. 65 - 86 | JAN. A JUN. 2015



BEVISTA
ESMAT ANGELA ISSA HAONAT

dessa constatacdo, o autor afirma que “[...] o pensamento, para existir, ndo
prescinde de umaformulagdo lingUistica. [...] embora ele ndo se confundacoma
linguagem, nao se pode té-lo expressamente sem esta”. Para o autor,
pensamento e linguagem, embora ndo sejam a mesma coisa, possuem uma
inter-relacdo que nao pode ser subestimada, razdo pela qual conclui que o
homem “pensa porque fala, bem como fala porque pensa”. A importancia do
lecionado pelo autor esta no encadeamento da linguagem como fendmeno
intersubjetivo e sua conexao com as relagdes sociais de uma dada sociedade em
determinado tempo.

Como afirma Lourival Vilanova (2005, p. 40), “mediante a linguagem fixam-
se as concepcdes conceptuais e se comunica o conhecimento”.

A andlise da linguagem liga-se de forma umbilical ao estudo do significado
(FERREIRA, 1999, p. 1.853) que, em sentido amplo, pode ser compreendido
como “aquilo que uma lingua expressa acerca do mundo em que vivemos ou
acerca de um mundo possivel” e, ainda, como significado gramatical, “aquele
que se estabelece dentro de um sistema linglistico determinado e que dele
depende” e, por fim, o significado lexical, compreendido como “aquele que se
estabelece em relagdo ao mundo biossocial”.

Ao transpor as questdes atinentes a linguagem e ao significado do campo
geral para a fungdo da Ciéncia do Direito, de acordo com Humberto Avila
(2009, p. 31), esta “ndo pode ser considerada como mera descricdo do
significado, quer na perspectiva da comunicacdo de uma informagdo ou
conhecimento a respeito de um texto, quer naquela intencao de seu autor”.

A constatacio do autor estd ligada ao estudo da hermenéutica e da
interpretacao do Direito, as quais, por seu turno, estao interligadas a questao
dos principios juridicos, temas a serem estudados em capitulo préprio.

Nesse sentido, também contribui Plauto Faraco de Azevedo (1996, p. 73),
atribuindo importancia extrema ao dominio da linguagem, visto que a auséncia
desta influenciard de forma direta na aplicagdo do Direito, tornando assim as leis
confusas por semear “a perplexidade entre as pessoas, dificultando-lhes o
conhecimento de seus direitos e deveres.”

Tais apontamentos servem de introdugao a discussao que paira na doutrina
acerca da nomenclatura processo/procedimento administrativo, como
lecionam Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2000, p. 18-19),

[...] a palavra assume, na ciéncia jurfdica, importancia idéntica (ou quase) a do
pensamento. Como ciéncia essencialmente relacional, ela fatalmente tem que
sertransmitida, e transmitida a coletividade de iniciados e principiantes. [...] E por
forca dessa caracteristica que se registra fendbmeno marcante no mundo do
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Direito: mesmo expressdes de uso exclusiva ou predominantemente juridico
ndo tem sentido univoco, no tempo e no espaco. [...] Longe, entretanto, de se
ter, aqui, um obstaculo, a ciéncia juridica assim garante sua perene revitalizacao.
E exatamente porque, nos diferentes tempos e sitios, a linguagem comum,
adaptando-se as vertentes ideoldgicas determinantes, exprime fendmenos
diversos que alei, por utilizar tais expressdes, também pode sobreviver as crises,
na medida, particularmente, em que a doutrina e a jurisprudéncia saibam captar
os novos informadores a serem reverenciados.

Sob este prisma, passa-se a andlise do processo administrativo em espécie e
como esse instituto esté disciplinado na Constituicao, de 1988, enfrentando-se
ainda a polémica acerca da nomenclatura processo/procedimento
administrativo.

3 PROCESSO ADMINISTRATIVO

Ferreira (1999, p. |.641) atribui significados distintos ao vocabulo processo,
levando em conta o seu sentido juridico

processo. [Do lat. processu]. [...] 5. Jur. Atividade por meio da qual se exerce
concretamente, em relacdo a determinado caso, a funcdo jurisdicional, que é
instrumento de composicao das lides. 6. Jur. Pleito judicial; litigio. 7. Jur. Conjunto
de pecas que documentam o exercicio da atividade jurisdicional em um caso
concreto; autos: a leitura do processo. (FERREIRA, 1999, p. 1641).

Das multiplas acepcbes atribuidas pelo autor, verifica-se que ora o processo
significa atividade da funcdo jurisdicional, ora significa a prépria lide e ora significa
o conjunto de procedimentos que compdem a lide. O significado de
procedimento, segundo Ferreira (1999, p. |.641), significa em sentido juridico
“Formas que a lei estabelece para se tratarem as causas emjuizo. 6. Jur. Formas a
que esta subordinado o cumprimento dos atos e tramites do processo”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 486-488) ressalta que “ndo é o
caso de armar um “cavalo de batalha” em torno de rétulos”. Para ele, ndo
obstante a relevancia do tema, posto que atua “como instrumento de garantia
dos administrados ante as prerrogativas publicas”, a divergéncia quanto a
terminologia é-lhe indiferente, pois ambas sustentam-se respectivamente na Lei
Federal n® 9.784, de 1999 (processo), e na tradicdo do Direito Administrativo
(procedimento).

Imperioso perceber que o que estd por traz da discussdo doutrindria, mais
que imprecisao terminoldgica, € a discussao acerca do contedo dos conceitos,
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ou seja, € questao muito mais relativa & Teoria Geral do Direito.

Ha também de se emprestar a devida vénia ao texto constitucional que de
forma clara faz referéncia ao termo processo administrativo. No escdlio de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 488) também a Lei n® 9.784, de
1999, de forma expressa (art. |°)"”, utiliza a terminologia processo.

Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 75-76 e 83-84) leciona que “ha
processos estatais e ndo-estatais”. Os primeiros podem ser compreendidos
como processos jurisdicionais (jurisdicdo contenciosa e jurisdigdo voluntaria), o
processo legislativo e o processo da Administracdo PuUblica. Segundo ele,
embora a tradicao seja a utilizacdo da nomenclatura processo para designar o
processo jurisdicional stricto sensu

[...]é dodireito administrativo que veio a mais clara das idéias acerca do conceito
de processo, hoje alvo de crescente aceitacdo na doutrina dos processualistas:
procedimento com participagao dos sujeitos interessados (ou seja, daqueles que
receberdo a eficacia direta do ato final esperado), eis o conceito de processo na
ciénciamoderna. [...]

Amedida que a atencao do administrativista passou a voltar-se a existéncia desse
processo e a sua problematica, descobrindo e definindo principios, a escalada
para o patamar mais elevado de abstracdo foi pari passu inaugurada.
(DINAMARCO, 2003, p. 83-84).

A andlise das questdes relativas ao conceito e contetido das terminologias —
processo e procedimento — esté ligada ainda a outra questdo de fundo, que é a
propria dificuldade de constitucionalizacdo do Direito Administrativo. De
acordo com Marcelo Lamy (s/d, p. 27),

"Tal qual a definicdo do direito, definir a Teoria Geral do Direito ndo é tarefa simples. Ao longo do
tempo, muitos conceitos foram construidos e reconstruidos a partir da andlise dos sistemas
jurfdicos. Dimitri Dimoulis menciona algumas definicdes classicas da disciplina, citando autores
como Van Hoecke e Ost, Manuel e Atienza entre outros. A titulo de ilustracdo, descrevemos
algumas dessas definicdes. Para Van Hoecke e Ost citados por Dimitri Dimoulis a Teoria Geral do
Direito é “ramo da ciéncia do Direito cuja finalidade € a andlise critica [...] a partir de uma
perspectiva interdisciplinar dos diferentes aspectos do direito e dos fendémenos juridicos”. Para
Atienza citado por Dimoulis (2006, p. 17),” adisciplina cuida da “anlise dos conceitos juridicos
fundamentais que sdo comuns aos sistemas juridicos ou ramos do direito”.

“Art. lo Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao. (grifo nosso).
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Assim como no Direito Constitucional encontramos o desenho juridico
estruturante da Administragdo Publica, no Direito Administrativo encontramos
os instrumentais para a realizacao e a efetivacio do que a Constituicdo previu.
Diante de tal interdependéncia, ndo pode haver conflito entre o modelo
constitucional e a legislacdo administrativa. No mesmo sentido, e em prol da
unidade do ordenamento juridico, ndo pode existir qualquer tensao, divércio ou
discrepancia entre as dimensbes constitucionais e administrativas. [...] Existe,
sem dlvida, um compromisso constitucional fundante relativo ao modelo
jurfdico que deve presidir o processo administrativo.

A presente pesquisa aponta como na prética a Administracdo Publica,
dissocia-se das garantias constitucionais orientadoras do processo, pois em que
pese a possibilidade da oportunidade de participacdo (contraditério) por meio
de apresentacdo de defesa administrativa, esta apenas é analisada em seu
aspecto formal, em total desprezo as questdes de fundo, que possibilitariam o
exercicio real do principio do contraditério.

Em resumo, o processo na perspectiva constitucional, seja ele jurisdicional e
ou ndojurisdicional, respeitando-se logicamente as distincdes quanto a natureza
de cada qual, vinculam-se sem qualquer desmerecimento a uma Teoria Geral
do Direito, Unica.

3.1 Conceito de Processo Administrativo

Para Marcello Caetano (2004, p. 1.287), a no¢do de processo lato sensu é
inerente a atividade da Administracdo Publica. Nesse sentido, o termo processo
€ compreendido como “sucessdo ordenada de formalidades preestabelecidas
tendente a formacédo ou a execugdo de uma vontade funcional”. Dando-nos conta
de que em sentido amplo, processo compreende a totalidade dos atos
administrativos. Resta-nos destacar que essa concepcao que é a logica da
atuacdo da Administracdo Publica abriga ainda uma classificagdo de processo

“Administracio Piblica, de acordo com (DI PIETRO, 20003, p. 54), pode ser compreendida em
dois sentidos: “a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, érgaos e agentes publicos incumbidos de
exercer uma das fungdes em que se triparte a atividade estatal: a funcdo administrativa. b) em
sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade exercida pelos referidos
entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a prépria fungdo administrativa que incumbe,

predominantemente, ao Poder Executivo.”
REVISTA ESMAT
ano 7-neo | 77
Pég. 65 - 86 | JAN. A JUN. 2015



BEVISTA
ESMAT ANGELA ISSA HAONAT

administrativo em sentido estrito, mas que no bojo da presente pesquisa cuidar-
se-4apenas do processo administrativo sancionador externo.

O processo administrativo sancionador, como leciona Marcello Caetano
(2004, p. 1.304), destina-se “a aplicacdo de sangdo cominada por lei a um
particular infractor”. Segundo o mesmo autor, estes processos

[...] sdo de cardcter misto visto neles a iniciativa da Administracdo se exercer para
cumprir a lei ou assegurar a boa ordem dos servicos, mas pondo em causa um
particularaquem se tem que assegurar o direito de defesa.

Queralei o diga expressamente quer ndo, em tais processos hd que respeitar o
principio de que ninguém pode ser condenado sem previamente ter sido ouvido,
compreendendo-se neste direito natural de defesa a instrucdo contraditéria [...]
(MARCELLO CAETANO, 2004, p. 1304).

Por seu turno, Egon Bockmann Moreira (b) (2010, p. 63-64) define o
processo administrativo como ‘“relacdo juridica dindmica, coordenada por
normas que estabelecem vinculo de segundo grau entre os sujeitos que dele
participam”. O autor chama ainda a atencdo para o fato de que, embora se
constitua uma realidade autdnoma, o processo administrativo estd conectado
ao “sistema juridico de direito positivo, tal qual como consignado na
Constituicao da Republica”.

3.2 O Processo Administrativo como direito fundamental na Constituicao,
de 1988

De acordo com Canotilho (1991, p. 597), “o processo de
fundamentalizacdo, constitucionalizacido dos direitos fundamentais colocou o
individuo, a pessoa, o homem, como ponto central da titularidade de direitos”.
Oart. 5°da Constituicao, de 1988, tem a seguinte redacdo

‘Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

*Vide classificacio de MEDAUAR (1993, p. 132), que em uma concepgio macro classifica-os em
(i) processos administrativos em que ha conflito de interesses e (i) processos administrativos
sancionadores. Entre os primeiros, a autora destaca como subespécies os processos
administrativos de gestao; os processos administrativos de outorga; os processos administrativos
de verificacdo; e, os processos administrativos de revisao; e, entre os segundos estao os processos
administrativos sancionadores internos e externos (estes Ultimos, que decorrem do poder de
policiaé que serdo analisados).
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garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes|...]" (grifo nosso)

José Afonso da Silva (2008, p. 178), depois de mencionar as varias
nomenclaturas usadas para designar os direitos fundamentais do homem,
conceitua-os como

[...] a expressdao mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a
principios que resumem a concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica
de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em garantias de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as
quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta materialmente
efetivados. (SILVA, 2008, p. 178).

Ao citar o art. 5°, caput, da Constituicdo, de 1988, deu-se realce especial a
expressao “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”, com o
propdsito de demonstrar que os direitos e garantias expressos no artigo
mencionado estendem-se as pessoas juridicas naquilo que for com elas
compativel.

Outra contribuicdo importante para albergar a tese da fundamentalidade do
processo administrativo na Constituicdo, de 1988, estd no lecionado por
Gustavo de Medeiros Melo (2006, p. 693), ao lembrar que o Congresso
Nacional, sensivel a questdo, elaborou a Lei n® 9.784, de 1999. Destaca o
autor que

Logo se vé em dispositivo dedicado aos principios e critérios norteadores da
atividade administrativa que s3o garantidos os direitos a comunicacdo, a
apresentagdo de alegacdes finais, a producdo de provas e a interposicio de
recursos, NOs processos que possam resultar sancdes e nas situagdes de litigio
(Lei9.784/1999, art. 2°, X).

Na sequiéncia, em disposicao referente aos direitos do administrado, 1&-se que a
ele é dado formular alegacdes e apresentar documentos antes da citacdo, os
quais serdo objeto de consideracdo pelo 6rgao competente (Lei 9.784/1999,
art. 3% 1ll).

Com as observagdes do autor, tem-se que a garantia do processo justo esta
contida ndo sé na Constituicdo, de 1988, mastambéma Lein®9.784, de 1999,
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assegura de forma expressa © momento e a forma da concretizagdo dessas
garantias.

Ademais, segundo ainda Melo (2006, p. 693), “as prescricbes em foco
representam elogiavel consciéncia do legislador para com aquele que, outrora
posicionado como mero objeto da acusacio, passou a ser tratado como sujeito
da relagdo processual”, subtendendo-se dai as possibilidades de “alegar,
contraditar, provar e influir no resultado do julgamento”.

Aexemplo de garantia efetiva de um processo administrativo justo, Marcelo
Lamy (s/d, 32-33) elenca, entre outros, o exemplo do art. 268, 4, da
Constituicio Portuguesa, “ lecionando que

[...] o particular deixou de ser entendido como administrado (um mero objeto
de poder), para ser visto como um sujeito de direito que estabelece relagbes
juridicas com a Administracdo. Se o particular ndo é somente administrado, mas
sujeito; o processo administrativo ndo é mero mecanismo de verificar a
legalidade, mas um percurso que descobre os interesses de todos os envolvidos,
procurando compatibiliza-los, harmoniza-los ou, se precisar estabelecer alguma
preferéncia, garantir os direitos fundamentais.

Assim, de acordo com Egon Bockmann Moreira (2003, p. 128), “o processo
administrativo deve ser alcado a uma dignidade superior”. O que demanda que
as decisdes proferidas no ambito do processo administrativo aproximem-se em
grau de independéncia dos processos jurisdicionais. E também o que se
depreende dos ensinamentos de Elio Fazzalari (2006, p. 715), que aponta
inexistirem nos processos administrativos “a independéncia e estranheza do
autor da decisdo em relagdo a realidade substancial (ato administrativo)”.

Nao se pode preterir que a partir da Constituicdo, de 1988, o administrado
adquire o status de sujeito de direitos, e o processo administrativo alcanca
garantias até entdo reservadas aos processos jurisdicionais. O que pode ser
observado na doutrina e na jurisprudéncia, pela mitigacdo do principio da
reserva legal, que passa a conceder ao julgador margem de significativa
intervencao nas razdes de conveniéncia e oportunidade, analisando os atos

“Art. 268, 4. E garantido aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou
interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses
direitos ou interesses, a impugnagao de quaisquer actos administrativos que os lesem,
independentemente da sua forma, a determinacao da pratica de actos administrativos legalmente
devidos e aadopcio de medidas cautelares adequadas. (grifo nosso)
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contestados, sob os critérios da finalidade, razoabilidade, eficiéncia e
moralidade. Tese que se comprova pelo fato de ndo ser exigivel o esgotamento
da esfera administrativa, a ndo ser os casos assim previstos na Constituicao
(Justica Desportiva), o que de outro lado efetiva a busca da tutela jurisdicional
(art. xxxv da Constituicdo).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A insercdo da Constituicdo, de 1988, como o centro do ordenamento
juridico, representou o rompimento de um paradigma que teve reflexo em
todos os ramos do Direito. Esse rompimento, no entanto, ndo ocorreu
igualmente para todos os ramos. No ambito da Administracio Publica é
perceptivel que ainda hd muito para ser feito. Pode-se atribuir ainda a
Constituicdo um papel de relevancia ao inserir entre suas garantias, ndo apenas
aquelas afeitas aos direitos materiais, mas também as que se referem aos
direitos processuais. Podendo-se elencar o Direito ao devido processo legal, a
duracdo razodvel do processo, aampla defesa e o contraditério, estendendo-se
todas essas nao sé aos processos jurisdicionais, como também aos processos
administrativos.

Soube a Constituicao conciliar interesses e direitos aparentemente distintos,
impondo, como centro do sistema que é, os limites considerados necessarios.
Mas a conquista mais significativa que se pode atribuir a Constituicdo foi
estabelecer os principios fundamentais do Estado Democrético de Direito e,
entre eles, a dignidade da pessoa humana. Isso significa que a dignidade da
pessoa humana passa a ser um principio vetor. As a¢des do Estado Democrético
de Direito devem pautar-se na compatibilizacio desses principios com os
objetivos fixados pela Republica Federativa do Brasil.

Pretendeu-se ressaltar que ainda existe um gap em matéria de garantias
entre os processos jurisdicionais, sejam eles civeis ou penais, 0s quais se pautam
na Constituicdo, e os processos administrativos. Nos processos jurisdicionais,
observa-se o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, o principio
dojuiz natural e as questdes pertinentes as provas. No ambito penal, a lei prevé
expressamente a possibilidade da exclusdo dailicitude, especialmente em razédo
da pessoa e na dosimetria da pena o juiz leva em conta as condi¢des em que o
autor cometeu o ilicito.

A Administracdo PUblica cerca-se de resisténcia em reconhecer a isonomia
entre os processos jurisdicionais e nao jurisdicionais, ou seja, de perceber a
Constituicio como centro do sistema. Ao fazer prevalecer o principio da
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supremacia do interesse publico sem qualquer forma de mitigacdo, esquece-se
de que a Teoria Geral do Direito € una, e, portanto, o processo administrativo
deve observar os comandos constitucionais que garantem ao administrado o
status de sujeito de direito.
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