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RESUMO

CEZAR, Eduardo Calmon de Almeida. Déficit de garantias constitucionais em processo
administrativo. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, 2016.

Palavra-chave: Déficit. Controle. Garantias constitucionais. Processo administrativo.

A escassez de especificidade do garantismo constitucional para tutelar o
processo administrativo é latente em nosso ordenamento juridico quando comparada as
outorgadas ao processo judicial.

A construcdo da processualidade administrativa advem das Revolucgdes Sociais
ocorridas na Europa, ainda em meados do Século XVIII, na busca constante da sociedade
pelo reconhecimento de direitos coletivos e garantias individuais em protecdo a diversas
praticas abusivas da Administracdo Publica.

No Brasil, o processo administrativo ganhou roupagem constitucional com o
advento da Emenda Constitucional n°® 19, que ao inserir o art. 37, assegurou ao
administrado a participagdo no deslinde do processo administrativo, reflexo da ideia do
contraditorio e da ampla defesa amplamente difundidas no processo judicial.

O estudo do direito comparado exerce papel fundamental na evolucdo do nosso
processo administrativo, mormente existir nacdes, a exemplo da Alemanha, onde sistema
administrativo adotado permite a existéncia de Tribunais Administrativos préprios.

O proprio regramento federal estatuido com o objetivo de regular o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, excepciona sua aplicacdo aos
“processos administrativos especificos”, evidenciando ainda mais a falta de
homogeneidade do processo administrativo brasileiro e a necessidade de revisdo dos atos
pelo Poder Judiciério.

E nesse sentir o desenvolvimento da dissertacdo para demonstrar a caréncia
de aplicabilidade das garantias constitucionais as diversas espécies de procedimentos
administrativos em que pese a simetria constitucional outorgada ao processo judicial ao

processo administrativo.



RESUME

CEZAR, Eduardo Calmon de Almeida. Deficit dans les garanties constitutionnelles de
procédure administrative. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, 2016.

Mots-clés: Controle. Guaranties constitutionnelles. Procédure administrative. Deficit.

Le manque de spécificité du garantie constitutionnel pour sauvegarder le
processus administratif est latent dans notre systéme juridique par rapport a la procédure
judiciaire accordée.

La construction de la processualité administrative vient des révolutions sociales
ont eu lieu en Europe, méme au milieu du XVIllle siecle, dans la recherche constante de la
société par la reconnaissance des droits collectifs et la protection des droits individuels a
diverses pratiques abusives de I'administration publique.

Au Brésil, le processus administratif a gagné habit constitutionnel avec
I'avénement de I'amendement constitutionnel n° 19, pour entrer dans I'art. 37, a assuré la
participation administré en démélant le processus administratif, ce qui reflete l'idée
contradictoire et ample défense généralisée dans le processus judiciaire.

L'étude de droit comparé joue un role fondamental dans I'évolution de notre
processus administratif, en particulier les nations existent, I'exemple de I'Allemagne, qui a
adopté le systeme administratif permet des tribunaux administratifs eux-mémes.

Méme les exigences de regramento fédérales établies dans le but de réguler le
processus administratif au sein de l'administration publique fédérale, excepti son
application aux “procédures administratives spécifiques», en soulignant encore plus le
manque d'homogénéité du processus administratif brésilien et la nécessité d'une révision
des actes de puissance judiciaire.

Il est en ce sens le développement de la theése pour démontrer l'absence
d'application des garanties constitutionnelles aux différents types de procédures
administratives, en dépit de la symétrie constitutionnelle donnée aux procédures judiciaires

a la suite des procédures administratives.



ABSTRACT

CEZAR, Eduardo Calmon de Almeida. Constitutional guarantee deficit in administrative

process. 2016. 186 pages. Dissertation (MSc) — Law School, University of S&o Paulo, 2016

Key words: Deficit. Control. Constitutional guarantees. Administrative process.

The lack of specificity of constitutional guarantees in order to protect the
administrative process is latent in our legal framework when compared to those granted to
judicial process. The construction of administrative proceeding has its origin in the Social
Revolutions, which took place in Europe in the early XVIII century, by society constant
search for recognition of collective rights and individual guarantees menaced by abusive
public administration practices.

In Brazil, administrative process gained new constitutional outfit with
Constitutional Amendment n. 19, which included article 37, ensuring the administrated
participation in the result of the administrative process, adding by reflex the concepts of
right to contradictions and full defense largely spread in judicial process.

Comparative law studies have had a fundamental role in the development of our
administrative process, especially because there are nations, such as Germany, where the
administrative system allows for the existence of Administrative Courts.

The very federal laws created to regulate the administrative process at the
Federal Public Administration level, do not allow the application of such rules to “specific
administrative process”, which highlights the lack of homogeneity in the Brazilian
administrative process and the need of revision of such acts by the Judiciary.

The present work aims at demonstrating the deficiency in the applicability of
the constitutional guarantees to the many types of administrative processes, regardless of

the constitutional symmetry granted to judicial process and administrative process.
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INTRODUCAO

O século XX foi identificado por fortes transformacGes nas relacfes sociais,
politicas, econdmicas, pelo continuo desenvolvimento tecnoldgico e eletrénico. E a
mudanca da era industrial para a era da informatica.

Nesse rumo, a interpretacdo da Constituicdo Federal, dada pelos jurisconsultos
modernos, acabou por descortinar dos chamados novos direitos constitucionais advindo
com a constituinte de 1988, uma nova percepc¢ao de realidade processual administrativa.

O avango legislativo transformou direitos tradicionais em direitos com uma
forte carga social, juridica e econémica.

Sdo as necessidades, os conflitos e os novos problemas de carater social,
juridico e econémico, colocados pela sociedade moderna que permitem surgir novas
formas de interpretacdo a luz do verdadeiro direito constitucional; desafio este que vem
mortificando o processo administrativo.

Observa-se, por outro lado, que no Estado o tema da necessidade de nova
interpretacdo dos direitos constitucionais administrativos, de cunho processual, € marcado
como fator decisivo para dar efetividade a propria cidadania.

Vemos nas Ultimas décadas do século XX, a criacdo de leis e orientacdo para
politicas publicas que envolvem a administragdo publica. No primeiro momento essas
discussbGes aparecem na area dos direitos da Administracdo Publica sob o enfoque de
viabilidade administrativa, além de politica, e, ao final, o periodo de transicdo para a
democracia participativa 0s temas de cidadania, justica e da equidade social.

Para BOBBIO, o desenvolvimento e a mudanca social sdo os fatores
condicionantes para 0 nascimento, a ampliacio e a universalizacdo das novas
interpretacdes constitucionais capazes de identificar novos direitos. Desenvolve uma
espécie de variagdo historica dos novos direitos.

E interessante perceber que para o autor, os direitos da pessoa, mesmo sendo
fundamentais, sdo considerados direitos historicos, ou seja, nascidos em determinados
momentos, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o poder do homem
sobre 0 homem, que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da

capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens, ou cria novas ameacas a
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liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que
sdo enfrentadas através de demandas de limitacbes do poder; remédios que sdo
providenciados atraves da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.
As primeiras correspondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir do Estado; aos
segundos, os direitos sociais, ou uma agao positiva do Estado.

Neste rumo, Paulo de Tarso Branddo explica que pensar hoje sobre 0s novos
direitos “é raciocinar com a ideia de ‘constante muta¢do”, pois eles se expressam de
acordo com as necessidades do momento em gue se necessita com a finalidade de garantir
sua defesa, sua tutela. Constata-se que é um conceito aberto e em permanente construcao.

Disso decorre que ha uma necessidade de instrumentalizar essas garantias a fim
de identificar a efetividade dos direitos e sua concepgao de ‘cidadania’ envolvida, para
posteriormente perceber sua relagdo com as politicas publicas na construcdo de espacos
pablicos de participagao.

Entende-se que os direitos de cidadania sdo tipicos do Estado e do Direito no
Século XX e por isso fazem parte da categoria de novos direitos. Nesse contexto, a
garantia de um processo constitucional administrativo para o seu destinatario assegura o
pleno exercicio da cidadania como fruto de um processo democratico e de direito.

A rigor, a cidadania inclui o processo de invengdo e criagdo de novos direitos e
formas interpretativas a fim de assegurar aos administrados a efetividade do processo
histérico de maturacao da sociedade brasileira.

Com relacdo ao tema, nas ultimas décadas, verifica-se uma forte ponderacédo na
teméatica da corte constitucional superior acerca de mitigar a efetividade do processo
constitucional administrativo fruto, a propdsito, de forte e intensa reivindicacao, a contrario
senso, da sociedade civil em diferentes formas: direitos civis, sociais, politicos,
econdmicos, humanos, culturais etc.

Portanto, da forma em que estd concebida a sisteméatica em que a prépria
Administracdo pode, livremente, ignorar as regras constitucionais do processo
administrativo de tal ponto a afrontar os fundamentos do sistema constitucional, revela, por
outro lado, a inefetividade do sistema de garantias constitucionais.

Esta pesquisa sobre o deéficit das garantias constitucionais em processo
administrativo € motivada, de um lado, pela vontade de colaborar com a efetividade da

aplicabilidade da simetria entre processo judicial e administrativo, na propor¢do em que
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ambos, destarte, exercem jurisdi¢do, ou seja, ambos resolvem questdes materiais colocadas
a sua prova e trazem a concretizacdo da seguranca e estabilidade das relagdes juridicas.

Simetria esta historicamente trazida pela Constituicio de 1946 e que
permaneceu a prova em diversas revolugdes constitucionais sendo, destarte, incorporada,
definitivamente, no art. 5°, LV.

Por isso, o tema desperta interesse quando se analisa as constantes e repetitivas
violagdes, pos constitucionalismo de 1988, ainda presente e marcante no desempenhar da
Administracédo Publica.

Por outro lado, busca-se, historicamente, diante da influéncia romano-
germanica e anglo saxdo, pelo qual o direito administrativo brasileiro sofreu em especial,
trazer as incorporacdes do direito estrangeiro para com o direito administrativo nacional
mostrando, ponto por ponto, a influéncia que cada pais exerceu sobre a construcdo do
processo administrativo brasileiro.

Da anédlise das garantias constitucionais existentes na Constituicdo Cidada de
1988 até a real aplicabilidade de cada uma delas nos tipos de processo mais corriqueiros da
Administracdo publica.

No caminhar da analise das espécies de processo administrativo, percebe-se,
que, ndo em um caso, mas em diversos tipos de procedimento, insistentemente havera um
comportamento da Administragdo Publica em violar uma das garantias constitucionais do
processo administrativo, em que pese a determinacdo de simetria com 0 proprio processo
judicial.

Até que ponto este cenario permite democratizar constitucionalmente o
processo administrativo quando a propria responsavel pela sua legalidade resolve,
deliberadamente, descumprir os preceitos pelos quais deveria estar imbuida.

Veja-se que o problema ndo recai exclusivamente em reconhecer ou ndo a
existéncia das garantias constitucionais em todos os tipos de processo administrativo, mas,
diversamente, em dimensionar corretamente as repercussfes da ndo efetividade da
aplicacdo das garantias fundamentais.

Isso acaba por revelar a tendéncia de que a jurisdicdo administrativa se torne
verdadeira esteira de passagem em que 0s interessados a utilizem tdo—somente para
cumprir etapas obrigatdrias, para, entdo, levar a questdo ao poder judiciario a fim de que,
em carater de definitividade, traga a decisdo que, em muitos casos, n]Jao se revela mais

apropriada devido, justamente, a falta de especialidade.
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Diante disso é possivel extrair experiéncia de Tribunais Administrativos
estrangeiros, de acordo com a prépria evolucdo do desenvolvimento do processo
administrativo brasileiro, para trazer regras que objetivam dar maior seguranca, em termos
de aplicabilidade das garantias fundamentais, ao processo administrativo.

Sao estes pontos de coesdo que indicam a necessidade de se repensar sob a
forma com que a Administracdo Publica vem se comportando diante da ndo aplicabilidade
das garantias constitucionais nos diversos tipos de processo administrativo.

Se por um lado a Administracdo Publica ndo vem desempenhando o seu papel
de guardid da legalidade dos procedimentos a luz do préprio direito constitucional, de
outro lado, o STF vem tentado mitigar as ilegalidades perpetradas por esta administragdo
dando passos largos ao reconhecimento de direitos até entdo ignorados.

Discute-se, assim, a luz de diversos julgados recentes e historicos, 0 embate do
garantismo e da efetividade para tdo-apenas dar sentido ao ideal democrético das garantias
constitucionais quando da aplicabilidade no processo administrativo em geral.

Sem mitigar as conclusbes apresentadas, a contribuicdo desse trabalho esta
exatamente em se buscar a visibilidade do exercicio da jurisdicdo administrativa em
desalinhamento ao texto constitucional. Desalinhamento este que traz importantes e
notaveis desequilibrios a estabilidade juridica tornando o processo administrativo
dispendioso e inutil, do ponto de vista juridico, diante do monopolio do controle judicial.
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1. DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

1.1  Processo e seu regime juridico

A palavra “processo” ndo ¢ exclusiva da ciéncia juridica, retrata uma atividade
dindmica e voltada a um objetivo compreendido por uma sequencia de atos coordenados,
em sucessdo logica preestabelecida, com vista a uma determinada finalidade prevista ou
previsivel

Nesse sentido, Ugo Rocco aduz:

Segln uma acepcion general, se llama proceso EI momento dinamico de
cualquier fenémeno, es decir, de todo fendmeno en su devenir. Tenemos
asi un proceso fisico, un proceso quimico, un proceso fisiologico, un
proceso patologico, modos todos ellos de decir que sirven para
representar un momento de la evolucion de una cosa cualquiera?.

Dessa forma, processo reporta a um juizo unitario de a¢bes mdaltiplas. Juizo
unitario porque se pretende analisar o acontecimento de forma global, ou seja, ndo se
percebe a analise de cada ato isolado, mas o seu conjunto com vista ao resultado. Assim,
ndo é visto individualmente como fonte autbnoma, mas de forma coletiva e sequenciada.
Acdes multiplas porque envolve varios elementos que podem ter existéncia e efeitos
préprios e mais de uma relagdo possivel entre eles.

Ainda, como salienta com muita propriedade Egon Bockmann Moreira:

O conceito juridico de processo deriva também de sua construgdo
histérico-semantica. Na medida das exigéncias do ordenamento, o jurista
fara agregar significado préprio ao conceito leigo, conferindo-lhe sentido
todo proprio?.

Portanto, o processo € descrito como instrumento, meio, autbnomo do Direito
concebido para estipular as regras capazes de solucionar, concretamente, os conflitos de
interesses mediante a intervengdo do Estado-Juiz.

Este é, a propdsito, o conceito tradicional trazido no século XI1X e que retrata a
relagdo processual que tem origem em conflitos de interesses e direitos de primeira

geracao.

1 ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil, vol. I, 1983, p. 113.
2 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo, 42 Edigdo, Ed. Malheiros, 2010.
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Processualidade, por sua vez, remete imediatamente ao funcionamento do
Poder Judiciério, entretanto, resta relacionada também, ao exercicio das principais funcoes
estatais nos Poderes Executivo e Legislativo com o advento da Constituicdo de 1988.

Isto porque antes do advento de nossa Carta Magna, pouco se falava em
processo administrativo no Brasil, que trouxe em seu art. 5, LV, a garantia constitucional
aos litigantes em processo judicial ou administrativo, a seguranca ao contraditorio e a
ampla defesa.

Para se entender o processo evolutivo, € preciso entender que o nosso atual
modelo de estado, Estado Social Democratico de Direito, tem como modelo o Estado de
Direito adotado ap6s as revolugBes burguesas, em especial a Revolugdo Francesa,
nascedouro do constitucionalismo e do principio da legalidade administrativa.

A luta da burguesia decorreu na criacdo e um Unico ordenamento juridico, a
Constituicdo, a qual garantia a igualdade formal, sendo defeso o estabelecimento de
prerrogativas a outras classes em detrimento as outras e limitava os poderes dos
governantes®.

O final do século 18 restou marcado pelo surgimento das liberdades publicas,
1% Geracdo de direitos fundamentais, ligados a liberdade e aos direitos civis.  Tais
liberdades exigiram do Estado a criacdo de um sistema que as garantissem e protegessem-
nas, sao direitos considerados de carater negativo, porquanto exigem da maquina estatal
abstencao.

O novo modelo de Estado acendeu a necessidade da evolugdo da ciéncia do
direito administrativo, em especial com o Conselho de Estado Frances ocorrido no ano de
1872, marco da jurisdicdo administrativa, caracterizado como organismo técnico na
emissdo de pareceres das funcdes de estado e na redacdo de regulamentos administrativos®.

As transformacdes conferiram aos individuos garantias, entretanto o Estado
ndo perdeu seu carater autoritario, permanecendo a supremacia do interesse publico e as

prerrogativas da Administracao.

3 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito:. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9241>. Acesso
em: 11 maio 2016.

4 GAZIER, Frangois. O Conselho de Estado Francés:. EBAP — Cadernos de Administragdo PUblica, 1955.
Disponivel em:

https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11942/29 000043756.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y. Acesso em: 11 maio 2016.
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Conclui-se que o poder administrativo é caracterizado pelo poder da imposi¢do
no sentido da possibilidade em exigir dos particulares determinados 6nus, bem como na
atuacdo direta para a satisfacdo dos interesses do Estado.

No Brasil, a expressdo processo administrativo ingressou em Nnosso
ordenamento através da Constituicdo de 1934, que em seu art. 169 previa a destituicdo dos
funcionarios publicos em virtude de sentenca judiciaria ou mediante processo
administrativo.

A Constituicdo de 1934, foi o primeiro ordenamento com direitos sociais e
entabulando a relagdo entre processo administrativo e o Estado Social, fruto de uma
evolucéo a luz das revolugGes ocorridas na Europa.

O instituto do processo administrativo fora sendo incorporado pelas Cartas
seguintes até a atual disposicdo em nossa Constituicéo atual.

O novo meio de exercicio das atividades estatais pela Administragdo se
relaciona com a modernizagéo do direito processual moderno, ante a instrumentalidade do
processo, bem como necessidade da construcdo do processo com finalidade de atingir a
melhor deciséo.

A nomenclatura instrumentalidade advéem do reconhecimento do direito
material do individuo e conferéncia posterior na obtencdo do mesmo, ou seja, meio pelo
qual se atinge a finalidade especifica.

Tal garantia constitucional é consequéncia direta de nossa forma democratica
de governo, relacionada as exigéncias de cidadania e ao carater do Estado de Direito,
conforme estatuido no art. 1° da Constitui¢do Federal.

Assim, as funcles juridicas fundamentais do Estado, atividades do Direito
Publico se desenvolvem no corpo do processo, onde se situa a chamada processualidade
administrativa da qual decorre o processo administrativo.

A processualidade espalha-se no exercicio das atividades basicas do Estado de
Direito, bem como nos pronunciamentos dos Poderes Constitucionais, cada uma com seu
atributo especifico, ligados a execucdo da funcdo mira disciplinar.

Inobstante cada fungdo estatal possuir carateristicas e poderes proprios, a
processualidade inerente a cada um, guarda semelhanga em seus elementos.

Vislumbra-se a sucessao encadeada de atos, a pluripessoalidade, a producéo de
resultado unitario e a disciplina do exercicio do poder. O primeiro elemento, a sucessao

encadeada de atos, deduz uma progressao de fases e etapas, atos que sucedem uns aos
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outros até a obtencdo do objetivo final, consubstanciada em manifestagdo concreta do
Estado, sendo ele o legislador, administrador ou juiz.

O regramento no qual os atos devem ser praticados resta previsto em nosso
ordenamento juridico patrio.

O segundo elemento, a pluripessoalidade, evidencia-se na participacdo e na
pratica dos atos em correspondéncia aos direitos e obriga¢fes por inimeros sujeitos e
Orgdos, privados e publicos. O resultado da cooperacdo multipla é atribuido a entidade
estatal, considerada como sua manifestacdo de vontade em relacdo a matéria posta.

A produgdo de resultado unitario é a garantia de pronunciamento Unico, a
formacgéo de um ato final, consequéncia de toda a construcdo no tramitar processual com
espeque nas garantias constitucionais estabelecidas para que a decisao final seja a mais
coerente e legitima.

Por fim, o ultimo elemento fundamental da processualidade, é a disciplina do
exercicio do poder e, em particular o poder estatal, direcionado ao regramento de
comportamentos, resultante da supremacia do interesse publico m face dos interesses
individuais.

O produto dos elementos fundamentais somado as garantias constitucionais
confere ao processo administrativo triplice face, porquanto é instrumento de exercicio de
poder, de controle e, por fim, de protecdo dos direitos e garantias dos administrados.

Estabelecidos os principais elementos e diretrizes, denota-se que processo é a
garantia da observancia dos ditames legais, no sentido de vincular os 6rgdos e agentes
governamentais ao procedimento estabelecido em lei, € o vinculo juridico entre a
Administracdo e o usudrio, taxativamente seguido para o estabelecimento de uma decisao.

Dai advém o principal resultado do reconhecimento constitucional do processo
no ambito do direito administrativo, uma vez que garante 0 acesso aos individuos
participantes da relacéo juridica na fase antecedente a decisdo final.

Toda essa concepgdo de processo advém da concepcdo de democracia, Visto
que € um elemento imprescindivel para que a tomada de decisdo seja resultante da
ponderacéo dos direitos dos interessados envolvidos.

A Lei 9784/99, codifica o processo administrativo e regulamenta a disciplina
constitucional do processo administrativo, estabelece “normas basicas acerca do processo

administrativo no &mbito da Administracdo Federal direta e indireta, visando em especial,
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a protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administragao”.

As diretrizes estabelecidas na referida lei, promulgada para a protecdo do
administrado e seus deveres, em especial com o estabelecido em seu art. 2° e demais
incisos, asseguram a previsibilidade e a seguranga dos atos a serem praticados pela
Administracgéo.

Assim, temos que o processo € indispensavel ao exercicio da atividade de
administrar, sendo o seu principal objetivo dar sustentacdo a edi¢cdo do ato administrativo,
possibilita a formacdo da documentacdo necesséria para a realizacdo do ato de forma
valida.

Com isso, o ato unilateral antes exercido pela Administracdo Publica,
caracterizado pela atuacdo verticalizada e autoritaria, ganha nova roupagem e torna o
percurso a ser tracado ao ato final mais complexo, uma vez que garantido ao administrado
o0 envolvimento na coisa publica.

Pode-se concluir que processo € o caminho a ser trilhado pelo Estado para o
alcance de decisfes legitimas e democraticas e possui duas finalidades imediatas, a
protecdo do administrado que acompanha e participa da sucessdo dos atos, bem como o
melhor cumprimento dos fins da administracdo, uma vez que estabelece o seu agir.

A garantia constitucional ao contraditorio e a ampla defesa restou estampada
no art. 2° da Lei 9.874/99, assim como os principios da legalidade , finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Extrai-se, ainda, do referido artigo em seu pardgrafo Unico, as garantias
conferidas ao administrado, na observancia das formalidades essenciais a garantia dos
direitos dos administrados, garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de
alegacOes finais, a producdo de provas e a interposi¢do de recursos nos processos de que
possam resultar sancdes e nas situacdes de litigio.

Ao reflexo da garantia do contraditorio, a lei assegura aos administrados em
seu art. 3° a ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos naquele figure como
interessado, vista e cOpia dos autos, bem como a ciéncia das decisdes nele proferidas e, por
fim, formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo.

No Brasil ndo ha uniformidade dos procedimentos as serem adotados nos

processos administrativos. A lei federal embora constitua norma reguladora do processo
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administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, apresenta inimeras regras de
conteido geral, que devem ser compreendidas como normas de natureza nacional. E
aconselhdvel que as disposicdes de conteudo genérico sejam adotadas na atividade
administrativa ndo apenas na Unido, mas também pelos Estados e Municipios caso nédo
haja legislacéo especifica acerca da matéria nas demais esferas da Federag&o.

Além do seu caréter geral, apesar de ser considerado um marco no processo
administrativo no Brasil, o art. 69 da LPA excepcionou a aplicabilidade do ordenamento
aos processos administrativos que possuem regramento proprio, evidenciando que

inexistem no pais regras unificadas que facilitariam o acesso dos administrados.

1.2 Procedimento Administrativo

Importante destacar, primeiramente, a divergéncia doutrinaria existente na
utilizacdo dos termos “processo” e “procedimento”, difundidas igualmente para dirimir
acerca da processualidade administrativa.

Primeiro porque inegavel que a Administracdo Publica utiliza-se dos
procedimentos para controle e solugdo de demandas dos administrados, que constituem ao
final de processo administrativo.

Segundo que a Constituicdo Federal utiliza-se da expressdo processo
administrativo em diversos dispositivos do texto constitucional, art. 5°, LV e LXXI|, b; art.
37, XXI; art. 41 81°, II; art. 217, §2° art. 247, paréagrafo unico.

E, por Gltimo, reza o art. 24, Xl da Constituicdo, que compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre “procedimento em matéria
processual”.

Dada as diferentes utilizacdes dos vocabulos na Carta Magna, se processo fosse
considerado procedimento, o dispositivo acima ndo teria serventia, sendo, portanto
conclusivo que processo e procedimento sao institutos diferentes.

Entretanto, o processo se desenvolve progressiva e gradualmente através do
conjunto de procedimentos praticados em seu transcorrer, sendo o procedimento
administrativo o proceder, rito pelo qual os atos da Administragdo Publica sdo realizados.

Igualmente no processo, 0 contraditério € presente no procedimento, embora
mitigado, porquanto reduz o conflito e exaure o embate. As partes podem participar do
procedimento, contribuindo para a producéo do ato final.
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Presume-se participacdo no contraditério, mas nao se confunde com ela. A
garantia constitucional ao contraditorio equivale ao equilibrio entre a possibilidade de
pronuncia e contradicdo da outra parte.

Nas licbes de Candido Rangel Dinamarco, nem todo procedimento é processo,
sendo o critério para distincdo a presenca do contraditério. Portanto, a presenca do
contraditorio limita-se a participacdo do administrado no procedimento.

Como salientado acerca de processo, no pais ndo ha uniformidade dos
procedimentos a serem adotados nos processos administrativos pela Administracdo, sendo
livre a escolha no modo a perseguir seus objetivos sem confrontar aos direitos dos
administrados.

Entretanto, em outras situacdes, quando a norma entabula o encadeamento de
atos a serem seguidos, estes devem inafastadamente preceder o ato final, sob pena de
ilegalidade do ato.

Em que pese a Lei 9.784/99, deixar de estabelecer procedimento taxativo a ser
seguido nos processos administrativos em geral, dispde acerca das normas a serem
observadas nas trés fases processuais marcantes, sendo a instauracdo, a instrucdo e a
decisdo, quando envolvem solucdo de demanda ou que findam em deciséo pela
Administracéo.

A instauracdo, prevista no art. 5° pode se dar de oficio ou a pedido do
interessado. E, o art. 6°, indica os requisitos a serem seguidos pelo administrado quando do
requerimento, bem como impede a recusa imotivada dos documentos.

Os artigos 7° e 8° preveem quanto a elaboracdo de modelos ou formulérios
padronizados para assuntos que importem pretensdes equivalentes e a possibilidade de
formulacdo de um Udnico requerimento quando os pedidos de uma pluralidade de
interessados tiverem contetdo e fundamentos idénticos.

Quanto a fase de instrucdo, nos termos do art. 29, a lei preconiza o principio
da oficialidade, o qual se caracteriza pelo dever da Administragdo em incitar o
procedimento, sem prejuizo da atuacdo do administrado. A lei inadmite, ainda, as provas
obtidas por meios ilicitos, bem como confere o 6nus da prova a quem alega, ressalvado o
disposto no art. 37 da lei.

Ainda na fase da instrucdo, a lei resguarda em seu art. 38 ao administrado a
possibilidade de juntada de documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem

como aduzir alegacbes quanto ao objeto do processo. A ressalva contida no paragrafo
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segundo do referido artigo é a possibilidade de recusa pela Administracdo, mediante
decisdo fundamentada, quanto as provas ilicitas, protelatdrias, impertinentes e
desnecessarias.

As fases acima descritas, instauracdo procedida da fase de instrugdo, resultam,
na Ultima etapa, a decisdo a ser prolatada pela Administracdo, que tem o dever de decidir
no prazo de 30 (trinta) dias, podendo haver prorrogacdo se expressamente motivada.

Denota-se que os atos devem estar juridicamente ordenados, dispostos em
etapas, sendo que cada um deles possui certa individualidade devido a funcéo especifica
que cumpre no curso do procedimento.

Verificada a irregularidade/ilegalidade de algum ato, ensejara sua invalidacéo,
bem como dos atos posteriores a este; 0s atos anteriores ao ato a ser invalidado, nada
sofrem com a invalidacéo.

Portanto, a observancia do procedimento é fundamental para a legalidade e
legitimidade da decisdo final a ser tomada no processo administrativo, uma vez que cada
ato do procedimento cumpre funcgéo especifica.

Salienta-se que para a sua plena existéncia, deve ser observada, ainda, a
publicidade do procedimento, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstos na Constituicéo,
o livre acesso aos autos, a observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa na
existéncia de litigantes, a motivacéo e o dever de decidir.

Nas palavras de Roberto Dromi, o processo administrativo disciplina, 0s
exercicios das prerrogativas publicas, legitimando o exercicio do poder da Administracéo,
bem como o exercicio dos direitos subjetivos importantes por parte dos administrados,
como o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal®.

Inegavel deixar de afirmar que ndo ha processo sem procedimento, entretanto,
a inversa ndo é verdadeira, porquanto existem procedimentos administrativos que nao
instituem processos, a exemplo dos concursos de ingresso no quadro de pessoal da
Administracéo, licitacGes e desapropriagdes.

Apenas para elucidacado, acerca do procedimento da licitacdo, a Lei 8.666 de 21
de junho de 1993, institui as normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica.

Da referida se extrai que deverdo ser respeitados no procedimento, a
publicacdo do edital (art. 21, § 3°), 0 exame da capacidade juridica, da idoneidade técnica,

da capacidade econémica e da regularidade fiscal dos proponentes (art. 31, 81° c/c art. 33,

5 Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, 52 ed., p. 759
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I11), exame das propostas e posterior classificagdo e, por fim, a homologacéo da licitacdo.
Percorrido os procedimentos, a Administragdo podera contratar.

Em decorréncia do art. 24, Xl da Constituicdo, a matéria acerca de
procedimento administrativo, os entes federados podem livremente legislar.

A titulo de exemplo, o Estado de S&o Paulo quando da promulgacdo da Lei
Paulista n°® 10.177 de 30 de dezembro de 1998 que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Estadual.

Do mesmo artigo acima citado, ainda é possivel extrair que ndo se confunde
processo e procedimento administrativo, entretanto, ndo se trata de impedimento de relagéo
entre eles. Inegavel que a matéria procedimental resta inserida na matéria processual no

contexto juridico brasileiro.

1.3 Jurisdi¢do na Administracdo Pablica

Jurisdicdo, em definicdo simples, é a designada como o poder conferido ao
Estado para aplicar o direito ao caso concreto, com 0 objetivo de solucionar conflitos,
resguardando a ordem juridica e a autoridade da lei.

Dois sdo 0s sistemas em que se organiza o controle jurisdicional da
Administracdo Publica: o sistema de jurisdi¢do una e o sistema de jurisdi¢ao dupla.

Essencialmente, conforme assinala Romeu Felipe Bacellar Filho em sua obra®,
o Brasil, como Republica, adota desde a Constituicao de 1891 o sistema de jurisdi¢do Unica
ou judiciario, baseado no sistema inglés una lex una jurisdictio, sem a presenca de uma
jurisdicdo propriamente administrativa, pois todas as causas, mesmo aquelas que envolvem
interesse da Administracdo Publica, sdo julgadas pelo Poder Judiciério.

Conclui-se que a Administracdo Publica ndo exerce funcdo jurisdicional, uma
vez que seus atos estdo sujeitos a submissdo pelo Judiciario em decorréncia do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, consequéncia constitucional do art. 5, b, XXXV da Carta

Magna’.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. “Breves Reflexdes sobre a Jurisdi¢io Administrativa: uma Perspectiva
de Direito Comparado”, in RDA 211, 1998.

T Art5° (omissisis) b) a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacfes de interesse pessoal;(...)XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito;
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Inobstante a auséncia de uma jurisdicdo administrativa propriamente dita, o
sistema de jurisdicdo Unica, assegura a atuacdo da Administragdo Publica com base nos
principios constitucionais impostas pelo ordenamento no art. 37, quais sejam da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Extrai-se, ainda, que o Estado-Administracdo e os individuos administrados,
submetem-se ao mesmo plano juridico, enaltecendo o principio da imparcialidade dos
julgamentos, bem como ao contraditério que permite ao usuario a participagdo no
procedimento.

A reforma administrativa, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 19/98,
evidenciou o controle popular nos atos da Administracéo, ao introduzir no art. 37, 0 83° 0
qual estabelece as formas de participacdo do administrado no sistema da administracao
publica através das reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, o
acesso dos usuarios a registros administrativos e as informacdes sobre atos do governo®,

Em contrapartida ao modelo brasileiro, destaca-se o sistema francés de
jurisdicdo administrativa, no qual vigoram duas jurisdicdes, a saber: a judicial ordinaria e a
administrativa, sendo esta Ultima especializada no julgamento do contencioso
administrativo®.

O que, a rigor, distingue os sistemas de jurisdicdo Unica ou una e o sistema de
jurisdicdo administrativo francés, ndo é apenas a competéncia especializada do segundo,
mas também o seu aspecto jurisdicional, pois os Tribunais Administrativos desenvolvem
atividade jurisdicional desconectados da hierarquia judicial ordinariaZ®.

Na Franca, as causas de interesse da Administracdo Publica ndo sdo julgadas
no Poder Judiciario, mas por um complexo autbnomo de 6rgdos administrativos cujas
decisbes ajudaram a desenhar a feicdo que o Direito Administrativo tem no mundo

moderno.

8 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham 0s requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redag¢do dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998).

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeag0es para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneracéo.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. “Breves Reflexdes sobre a Jurisdigdo Administrativa: uma
Perspectiva de Direito Comparado”, in RDA 211, 1998.
10'1gual anterior.
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Visando uma melhor compreenséo das similitudes e distingdes destes sistemas

(francés e brasileiro), convém breve estudo histérico e doutrinario deles.

1.3.1 Jurisdicdo una

No sistema da jurisdicdo una, todas as causas, mesmo aquelas que envolvem
interesse da Administracdo Publica, sdo julgadas pelo Poder Judiciério.

Baseado no modelo inglés, por ter como fonte inspiradora o sistema adotado na
Inglaterra, é a forma de controle existente atualmente no Brasil.

Atualmente, sua observancia decorre do mandamento expresso do art. 5°,
XXXV, da Constituicao Federal, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Tal norma, também designada como principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, atribui ao Poder Judiciario o monopo6lio da funcédo
jurisdicional, ndo importando se a demanda envolve interesse da Administracdo Publica.

Neste contexto, reforca a adog¢do do sistema de jurisdicdo una no Brasil, a
expressa determinacdo de separacdo de Poderes, principio que é clausula pétrea (art. 60,
84°, 111, da CF/88) e que, combinado a exegese do art. 5°, XXXV, do Texto Maior, remete
a conclusdo de definitiva vedacdo da adocdo do contencioso administrativo no Brasil, na
medida em que este Ultimo representa diminuicdo da competéncia jurisdicional do Poder
Judiciario, sendo insuscetivel de emenda constitucional, em vista de possivel aboli¢do da
Triparticdo de Poderes.

Nas licbes de Ada Pelegrini, mais importante do que conceber uma estrutura
judiciaria autdnoma, é acolher principios e regras que compatibilizem o interesse publico
com o interesse privado na formacdo de decisdes sobre atuagbes administrativas,
individuais ou gerais, inclusive atos politicos ou de governo, editados por quaisquer dos
poderes do Estado ou por particulares no exercicio dessas atuagoes*!.

Di Pietro considera exercicio de monopdlio pelo Poder Judiciario na funcao
jurisdicional, porquanto afasta a existéncia de &rgdos caracteristicos do contencioso
administrativo responsaveis pelas lides nas quais a Administracdo Publica seja
interessada’?.

Convém ressalvar que apesar do controle da Administracdo pelo judiciario, a

regulacdo limita-se a analise da legalidade do ato, ou seja, é vedado o pronunciamento a

1 GRINOVER, Ada Pellegrini et all. Projeto de Codigo Modelo de Processos Administrativos — Judicial e
Extrajudicial — para Ibero-América. Buenos Aires: Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, 2012.
2 (PIETRO, 2009, p. 743)
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respeito do mérito do mesmo acerca de sua conveniéncia, eficiéncia ou oportunidade,
como bem lecionado por Hely Lopes Meirelles em sua obra:
O Judiciario ndo podera dizer da conveniéncia, oportunidade e justica da
aplicacdo de uma penalidade administrativa, mas podera e devera sempre
examinar seu cabimento e a regularidade formal de sua imposicédo®2,

A respeito do controle aos atos discricionarios, nos quais a Administracao
possui maior liberdade para a sua prética, ocorrerd com vistas a ndo prejudicar os motivos
ou a via processual adequada, a exemplo do que ocorre quanto aos atos politicos, dos atos
legislativos e os interna corporis®,

Para o exercicio do controle popular, lei prevé diversas vias processuais, as
principais possuem previsdo constitucional, os Mandados de Seguranca individual ou
coletivo (Art. 5°, LXIX e LXX), Mandado de Injuncdo (Art. 5° LXXI), Habeas Data (Art.
50, LXXII, a e b), Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Art. 102, I, a), A¢do de
Inconstitucionalidade por omissdo (Art. 103, 829, Acdo Declaratoria de
constitucionalidade (Art. 102, I, a), Acdo Popular (Art. 5° LXXIIl), Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (Art. 102, 81°).

Vé-se que apesar da auséncia de jurisdicdo administrativa especifica, o abuso
do poder encontra balizamento na Constituicdo Federal, a qual além de prever varios meios
de controle acima elencados indica, expressamente, 0s principios nos quais deve pautar
suas atividades.

Concomitantemente as garantias constitucionais, a Lei 9784/99 estabelece as
normas do processo administrativo e reforca os principios norteadores da atividade.

A finalidade precipua da lei € a uniformizacéo da atuacdo dos agentes publicos,
ou seja, em sendo observados os preceitos estabelecidos, ndo haveria necessidade dos
administrados no ingresso judicial.

Entretanto, ante ao ja citado principio da inafastabilidade, o judiciario nédo
podera omitir-se em julgar as demandas discutidas perante as instancias administrativas.

Mesmo carente de especificidade, o sistema da Jurisdicdo Una adotado no
Brasil, permite a possibilidade de revisdo dos atos emanados pela Administragdo Publica

pelo Judiciario e sé partir dai, as decisdes possuirdo carater de definitividade.

13 (MEIRELLES, 2005, p. 704)

14 Hely Lopes define interna corporis como as questdes ou assuntos relacionados direta e indiretamente com
a economia interna da corporacao legislativa, com seus privilégios e com a formacgdo ideoldgica da lei, que
por sua propria natureza, sdo reservados & exclusiva apreciacdo e deliberacdo do Plenédrio da Camara
(MEIRELLES, 2005, p. 708). A apreciacdo se dard em eventual extrapolamento quanto & disposi¢do das
normas sobre o funcionamento interno dos 6rgaos.
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1.3.2 Sistema de Jurisdi¢do Dupla ou Contencioso Administrativo.

O sistema do contencioso administrativo, ou modelo francés, é adotado
especialmente na Franga, caracterizando-se, como sobredito, pela reparticdo da funcdo
jurisdicional entre o Poder Judiciario e tribunais administrativos. Por este sistema, 0
Judiciario decide as causas comuns, enquanto as demandas que envolvam interesse da
Administracdo Puablica sdo julgadas por um conjunto de Orgdos administrativos
encabecados pelo Conselho de Estado.

Tal sistema foi criado na Franca e sua existéncia estd vinculada a
particularidades da histéria francesa.

Antes da Revolucdo em 1789, a Franga era uma monarquia absolutista com
todos os poderes estatais centralizados na figura do rei. Neste contexto, os érgdos judiciais
entdo existentes eram nomeados pelo monarca e, deste modo, dificilmente prolatavam
decisbes contra 0s interesses da monarquia.

Com o advento da Revolugdo Francesa e superacdo do Regime Monarquico,
foi aprovada a Lei n° 16, de 24 de agosto de 1790, que proibia os magistrados de decidir
causas de interesse da Administracdo Publica nos seguintes termos:

As funcOes estatais estdo e sempre permanecerdo separadas das funcoes
administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de prevaricagao,
obstaculizar de qualquer maneira as operagdes dos corpos administrativos
nem citar os administradores em razéo de suas fungdes®.

Nesta senda, importante elucidar que a Franca é o berco da Teoria da
Triparticdo de Poderes (de Montesquieu), sendo sua aplicacdo radicalizada naquele pais a
ponto de considerar-se uma interferéncia indevida na independéncia da Administracdo o
julgamento de suas demandas pelo Poder Judiciario. Criou-se, entdo, um conjunto apartado
de 6rgdos decisorios formando uma justica especial administrativa somente para decidir
causas de interesse da Administragéo.

Conforme estudo de Bacellar Filho:
As Leis de n° 7, de outubro e a Lei n° 6, de 11 de setembro de 1790

criaram o sistema de "administragdo-juiz”, que consistiu em confiar o

1S BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. “Breves Reflexdes sobre a Jurisdicdo Administrativa: uma
Perspectiva de Direito Comparado”, in RDA 211, 1998.

26



contencioso administrativo aos 6rgdos da propria Administragdo, no caso:
0 rei, ministros e administradores de departamentos. Em nome da
separagdo dos poderes, uma parte da funcdo de julgar foi conferida as
autoridades administrativas. Mas idéia de um mesmo 6rgdo como juiz e
parte terminou por ser rejeitada.

A separacdo da Administragéo ativa da julgadora importou marco de uma nova
era. A Lei de 24 de maio de 1872 consagrou esta evolucdo instituindo, definitivamente,
para o Conselho de Estado a justica delegada (a qual ja havia funcionado, episodicamente,
de 1848 a 1852). A partir de entdo, o Conselho de Estado, regulamentando o contencioso,
resolve, por si sO, os litigios, sem intervencdo do Chefe de Estado. Ao mesmo tempo,
sendo organizado um Tribunal de conflitos de competéncia que, porventura, surgissem
entre a Jurisdicdo Administrativa e a Judiciaria.

A separacdo da Administragdo ativa da julgadora importou marco de uma nova
era. A Lei de 24 de maio de 1872 consagrou esta evolugéo instituindo, definitivamente,
para o Conselho de Estado a justica delegada (a qual ja havia funcionado, episodicamente,
de 1848 a 1852). A partir de entdo, o Conselho de Estado, regulamentando o contencioso,
resolve, por si s@, os litigios, sem intervencdo do Chefe de Estado. Ao mesmo tempo,
sendo organizado um Tribunal de conflitos de competéncia que, porventura, surgissem
entre a Jurisdicdo Administrativa e a Judiciaria.

A distingdo definitiva entre Justica administrativa e Administracdo ativa
sobreveio em aresto de 13.12.1889 (Julgamento Cadot). Nesta ocasido, o Conselho de
Estado suprimiu a jurisdicdo ordinaria de primeiro grau do Ministro, deixando de funcionar
como Corte de Apelacdo. E certo que a teoria do "Ministro-Julgador" minimizou a reforma
do ano VIII & medida que manteve o Juiz administrativo de direito comum como
representante da Administracdo ativa e fez dos Tribunais, recentemente criados, Cortes de
Apelacéo.

Com a Lei de 24 de maio de 1872 e a interpretacdo conferida pelo Conselho de
Estado no aresto citado anteriormente, o sistema francés adquire o contorno de jurisdicao
administrativa, que o caracteriza até hoje: ao lado do principio da separacdo das
autoridades administrativa e judiciaria, adiciona-se a separacdo da Administracdo ativa e
contenciosal®.

No sistema contencioso Francés, tem-se, acima do Conselho de Estado e dos

orgdos do Judiciario, o Tribunal de Conflitos, com atribui¢cdes para julgar conflitos de

16 Igual anterior.
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competéncia entre as duas justicas (administrativa e judiciéria), integrado por dois
ministros de Estado (Gardes des Sceaux et Ministre de la Justice), por trés conselheiros de
Estado e por trés membros da Corte de Cassacéo.
Em suma, conforme doutrina de José dos Santos Carvalho Filho:
O sistema do contencioso administrativo, também denominado de
sistema de dualidade de jurisdi¢do ou sistema francés, se caracteriza pelo
fato de que, ao lado da Justica do Poder Judiciario, o ordenamento
contempla uma Justica Administrativa. Esse sistema, adotado pela Franca
e pela Italia entre outros paises sobretudo europeus, apresenta juizes e
tribunais pertencentes a Poderes diversos do Estado. Em ambas as
Justicas, as decisfes proferidas ganham o revestimento da res iudicata, de
modo que a causa decidida numa delas ndo mais pode ser reapreciada
pela outra. E desse aspecto que advém a denominagdo de sistema de
dualidade de jurisdicdo: a jurisdi¢do é dual na medida em que a fungéo
jurisdicional é exercida naturalmente por duas estruturas organicas
independentes — a Justica Judiciaria e a Justica Administrativa. A Justiga
Administrativa tem jurisdicdo e competéncia sobre alguns litigios
especificos. Nunca serdo, todavia, litigios somente entre particulares; nos
conflitos, uma das partes é necessariamente o Poder Publico. Compete-
Ihe julgar causas que visem & invalidacdo e a interpretacdo de atos
administrativos e aquelas em que o interessado requer a restauragdo da
legalidade quando teve direito seu ofendido por conduta administrativa.
Julga, ainda, os recursos administrativos de excesso ou desvio de poder.
A organizacdo da Justica Administrativa é complexa e se compde de
varias Cortes e Tribunais administrativos. Na Franga, situa-se em seu
ponto mais elevado o conhecido Conselho de Estado (Conseil d’Etat) e,
no caso de conflito de atribui¢cdes entre as duas Justicas, a controvérsia é
dirimida pelo Tribunal de Conflitos, criado fundamentalmente para esse
fim. A vantagem desse sistema consiste na apreciacdo de conflitos de
natureza essencialmente administrativa por uma Justica composta de
6rgdos julgadores especializados, razdo por que tém contribuido de forma
significativa para o desenvolvimento do Direito Administrativo.
Vé-se que o sistema adotado pela Franca é complexo nas formas de atuacéo e
organizacdo, o qual serviu de inspiracdo aos paises que adotam o referido sistema, a

exemplo da Turquia e Greécia.
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H& o sistema francés ou do contencioso administrativo, sendo o que analisa
com exclusividade os atos administrativos, excluindo-os da apreciagéo judicial.

Nesse sistema, ha uma jurisdicdo especial do contencioso administrativo,
formada por tribunais de indole administrativa, o que determina a existéncia de uma
dualidade de jurisdicéo, qual seja, a jurisdicdo administrativa, formada pelos tribunais de
natureza administrativa, e a jurisdicdo comum, formada pelos érgdos do Poder Judiciario,

com a competéncia de resolver os demais litigios.

1.4 Sistemas de Jurisdicéo no direito comparado

O direito comparado se presta como instrumento de conhecimento dos direitos
estrangeiros, elemento de compreensio do direito nacional®’.

A partir da distingdo entre os sistemas de jurisdicdo una e contencioso
administrativo, verificou-se que os precursores da distin¢cdo da jurisdicdo administrativa,
foram as revolugGes ocorridas na Franca no século XVIII.

A ideia na separacdo das jurisdicbes se fundava no possivel tumulto a ser
ocasionado na atividade administrativa quando do julgamento pelos érgdos judiciarios,
bem como o sentimento de desconfianca em relacdo a este poder no pronunciamento das
decisdes.

O processo administrativo e a relacdo juridica administrativa dividem a
preferéncia da doutrina. A relacdo juridica favorita dos autores alemaes tem a vantagem de
reforcar a posicdo dos cidaddos como titulares de direitos subjetivos perante a
Administracéo.

Ja o processo administrativo, eleito pelos administrativistas italianos, aponta
para a existéncia de um elemento comum em toda a atividade administrativa, além de
acentuar o carater dindmico desta.

Verifica-se na Franca Paises Baixos, Italia, Grécia, Bélgica e Colémbia, a
jurisdicdo administrativa composta por funcbes contenciosas e consultivas, com o0s
Conselhos de Estado exercendo papel simultaneo de corte suprema e de 6rgédo consultivo.

Diferentemente do que ocorre na Alemanha, Austria e Portugal, onde a
jurisdicdo administrativa exerce fungéo exclusivamente contenciosa.

A jurisdicdo una, adotada no Brasil, se mostra presente também na Argentina,
Chile e Peru.

" RIVEIRRO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. P. 36.
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Uma espécie de contencioso administrativo chegou a fazer parte do
ordenamento brasileiro quando da Constituicdo de 1824, através de seu art. 1428 que
previa:

Incumbe as se¢des ou ao conselho de estado de dar seu parecer ou
consulta sobre todos os negdcios em que o imperador houver por
bem ouvi-lo e especialmente sobre (...) assumptos de natureza
quase contenciosa, como questdes de presas, de indemnizacdes,
conflitos entre as autoridades administrativas, e entre estas e as
judiciarias, e abusos das autoridades eclesiasticas (...) negocios de
justica administrativa contenciosa®®.

Sobre o tema, esclarece Gualazzi que no méaximo tivemos no Brasil
Império um arremedo de justica administrativa, alheia ao Poder Judiciario, mas totalmente
dependente da Administracdo ativa, na qual se inseria e a que se subordinava por texto
legal expresso e claro?.

A discussdo existente sobre os sistemas de jurisdicdo € ponto de debate
atual, dada a globalizacdo e reflete a necessidade do aprimoramento das normas
administrativas.

O estudo do direito comparado ressalta a importancia do desenvolvimento
de uma jurisdicéo tipificadamente administrativa, ante o latente aumento da complexidade
das normas desta matéria.

A exemplo da criacdo dos Juizados Especiais, criados ante a necessidade
de maior celeridade e efetividade da justica, inegdvel deixar de afirmar que a
especializacdo do ramo da jurisdicdo administrativa, traria igualmente os beneficios no

ambito administrativo.

18 BRASIL. Constituigdo (1824). Constituigdo Politica do Imperio do Brazil. Rio de Janeiro.

19 GOMES DA CRUZ, Jose Raimundo. O controle jurisdicional do processo disciplinar. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. P.242.
20 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica Administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986.
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2. A CONTRIBUICAO DO DIREITO ESTRANGEIRO NA
FORMACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

A principal importancia do estudo do direito comparado, como alhures
exposto, é a latente necessidade de harmonizacdo juridica, porquanto objetivo comunitario
a corporacao de direitos.

Quanto ao direito administrativo, matéria relativamente nova, com
nascedouro no final do século XVIII e inicio do século XIX a partir das ideias difundidas
na teoria de separacdo de poderes de Montesquieu, houve a necessidade global de
inspiracdo e importacdo das novas acepc¢oes, basilar a constituicdo de cada pais.

E através do direito comparado que se da o aforamento de barreiras pela
doutrina, ao incorporar normas e aprimorar os metodos, na busca pela valoracdo dos
valores juridicos estabelecidos.

Nas licdes de Carlos Maximiliano:

(...) Todo ramo de conhecimento se inicia pelo exame e fixacdo de
fendmenos isolados, verificagdes parciais; na tendéncia unificadora dos
principios esparsos, na comunidade de representacdo e de representacdo
de raciocinio entre seus pensantes estda o sinal da objetividade da
concepcao juridica; e é na passagem do subjetivo para o objetivo que a
ideia, 0 plano se convertem num sistema é mediante a generalizacdo que
um ramo dos estudos especiais se eleva a categoria de verdadeira
ciéncia®.

Assim, denota-se que o direito comparado é a certeza de que o direito
administrativo estara em constante evolucao.

Quanto a evolucdo do processo administrativo no Brasil, Ricardo
Perlingeiro resume sinteticamente as experiéncias:

O que precedeu a Republica aproximava-se da jurisdigdo administrativa
com fungdes consultivas e contenciosas, apesar de o Conselho de Estado
do Império ter sido espelhado na primeira versdo do Conselho de Estado
francés, com uma “justi¢a retida” nas maos do Imperador, sem fungdes

verdadeiramente jurisdicionais ou delegadas.

2L Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, 162 edicdo, 1996, Forense, Rio de Janeiro, p. 131.
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Foi apenas com a Constituicdo de 1891 que o direito brasileiro conheceu a
jurisdicdo administrativa, mas, a essa altura, com as caracteristicas dos sistemas do
commom law, no ambito de tribunais que transitavam tanto pelo direito publico quanto
pelo direito privado?.

Na mesma obra, 0 autor relaciona a previsdo constitucional do mandado de
seguranga com o ordenamento alemdo a ser estudo a seguir.

O principio do devido processo legal (due process of law), previsto no art. 5°,
LV da Constituicdo Federal, € incorporacdo do direito inglés, com origem na Inglaterra em
1215. O referido principio garante aos individuos em processo administrativo ou judicial, o
contraditorio e a ampla defesa.

Trata-se de uma regra constitucional importada do direito estrangeiro, sendo
um principio relevante dos Estados Democraticos de Direito.

Através dos estudos a seguir, verifica-se que a jurisdicdo una do processo
administrativo brasileiro, esmo contrapondo-se a existéncia do contencioso administrativo,
reflete, ainda que timidamente, a aplicacao de preceitos oriundos do direito estrangeiro que
garantam a instrumentalidade do processo administrativo, bem como a participacdo do

administrado na tomada de decisdes.

2.1 Estados Unidos

O sistema Unico de jurisdicdo, igualmente ao Brasil, também é adotado pelos
Estados Unidos, apesar dos sistemas de direito substancialmente distintos.

Trata-se a lei norte-americana de um ordenamento sucinto, composta por doze
artigos que dispdem acerca dos principios basicos norteadores.

A matéria de direito administrativo ndo chega a ser tratada expressamente na
Constituicdo norte-americana, diferentemente do que ocorre na nossa Carta Magna, a qual
possui capitulo especifico acerca da “Organizagdo Politico-Administrativa”.

Entretanto, o déficit americano acerca da organizacdo administrativa, restou
compensado através da forte criacdo legislativa dos organismos, pautado pelo equilibrio

entre as prerrogativas pablicas e a tutela dos direitos individuais®.

22 PERLINGEIRRO, Ricardo. A justi¢a administrativa brasileira comparada, 2012.
23 M. Esteves de Oliveira/ Pedro Gongalves/Pacheco de AMORIM, Cdédigo do procedimento Administrativo, cit., p. 637
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O modelo adotado pela nagdo americana originou-se com o Federal
Administrative Procedure Act ocorrido em 1946, que estabeleceu acerca do vocéabulo
agency, de onde deriva a concepcao de agéncia no Brasil.

Em traducdo ao 8551,1 do Federal Administrative Procedure Act, tém-se que
as agéncias no molde americano, sdo todas as autoridades publicas, excluidos os Poderes
do Estado, diversamente do que ocorre no Brasil, porquanto o Chefe do Poder Executivo
integra seu apice e dirige seu funcionamento.

As agéncias sao dotadas de funcgdes tipicamente legislativa e judicial.
Legislativa, pois possuem a discricionariedade de editar normas com forca obrigatoria,
entretanto tais normas encontram-se abaixo das leis na escala hierarquica, podendo ser
invalidadas por decisio judicial®*.

A funcdo judicial advém da resolucdo de conflitos pelas agéncias, quando
travados entre os usuarios/administrados e os prestadores de servico, sendo as decisdes
sujeitas a apreciacdo judicial.

Os principios da legalidade, imparcialidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia e razoabilidade, foram incorporados a nossa legislacéo a luz da legislacao norte-
americana. No entanto, diante dos regimes juridicos diferentes, tais principios ndo possuem
sentido idéntico.

A exemplo do principio da proporcionalidade, no Brasil é levado em
consideracdo principalmente quando da revisdo judicial das decisdes administrativas,
mitigado pelo principio da legalidade stricto sensu no controle judicial da
discricionariedade administrativa. O que ndo ocorre em grande propor¢do nos Estados
Unidos, diante do respeito pela deciséo administrativa.

A Lei de Procedimentos Administrativos norte-americana prevé a notificacdo
publica quanto a proposta de regulamentacdo, anterior ao processo de criacdo da regra
pelas agéncias.

Verifica-se que os administrados interessados possuem a oportunidade de
participacdo na formulacdo das normas, garantida a possibilidade de apresentacdo de
documentos e manifestagOes orais quanto ao tema.

A ideia resta refletida no art. 37, § 3° da Constituicdo Federal, no qual permeia

a participacdo do usuario nas decisdes da administracao publica direta e indiretamente.

24 http://www.direitodoestado.com/revista/redae-8-novembro-2006-maria%20sylvia.pdf (acessado em 13 de
maio de 2016).
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Em referéncia os processos administrativos, a lei estadunidense estabelece
procedimentos formais, nos quais deve haver notificagdo prévia quanto a matéria e as
questdes controvertidas envolvidas, apresentacdo de evidencias e argumentos, garantia do
contraditério e outros meios de producdo de prova, direito a representacdo por advogado,
decisdo fulcrada apenas nas evidencias dos autos, registro completo dos testemunhos e
relatdrios colhidos no processo e, por fim, motivacdo da decisdo da agéncia por escrito. As
audiéncias se assemelham ao julgamento da justica ordinaria

A lei ainda prevé grupos de servidores denominados “Administrative Law
Judges” os quais exercem fungdes tipicas a um juiz de direito no Brasil para ao final,
prolatarem pareceres de recomendacgdes as agéncias quanto a decisao a ser tomada.

No direito brasileiro, 0 modelo norte-americano construido pelo Judiciario
enfrenta algumas dificuldades. A delegacdo legislativa ndo encontra fundamento na
Constituicdo, a ndo ser nas hipdteses expressamente previstas. A participacdo ou ndo é
prevista para o processo de elaboracdo de normas pelas agéncias ou é prevista sem carater
de obrigatoriedade, o que retira grande parte da legitimidade democratica da atuacdo das
agéncias. E o principio do devido processo legal em sua feicdo substantiva é de aplicacdo
recente e muito restrita no direito brasileiro, sem falar nas restricbes impostas pelo
Supremo Tribunal Federal ao cabimento das acGes diretas de inconstitucionalidade contra
atos normativos da Administragdo Publica.

De qualquer forma, as agéncias vém sendo instituidas em grande quantidade e
vém exercendo funcdo reguladora, o que abrange competéncia normativa (limitada pelo
principio da legalidade), policia administrativa, resolucdo de conflitos, embora sem forca
de coisa julgada.

Essa funcdo normativa das agéncias reguladoras ndo constitui propriamente
novidade no direito brasileiro, uma vez que existentes no direito patrio as autarquias de

regime especial, como existem 6rgéos e entidades autarquicas tipicas a funcao.

2.2 Alemanha

A Alemanha adota 0 modelo do contencioso administrativo alem&o. O modelo
atual, implementado no ano de 2004, afastou o modelo do contencioso administrativo

portugués.
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A Lei Fundamental Alemd, aprovada em 8 de Maio de 1949 (Deutsches
Grundgesetz), prevé em seu art. 19, item 4, a garantia de protecdo a todos os individuos
contra qualquer acio ou omissdo das autoridades publicas?.

A protecdo legal dos Tribunais Administrativos, bem como as diretrizes do
procedimento administrativo, encontram-se regulados no Procedimento Administrativo
Federal (Bundesverwaltungsgerichtsordung - BVwVfG) e no Decreto dos Tribunais
Administrativos (Verwalttungsverfahrensgesetz — VwGO).

Tais previsdes sdo aplicadas a todas administracfes, sem excecdo. A protecao
legal conferida aos administrados alemées é uniforme em toda a Republica Federal da
Alemanha.

Na pratica, a atuacdo administrativa se da através dos atos (“Verwaltungsakt”).
Ato administrativo no direito Alemao, definido no art. 35 do Procedimento Administrativo
Alemdo, é qualquer ordem, medida ou ordem adotada pela Administragdo, no sentido de
regular o caso individual ao direito material, para producéo de efeitos legais.

Caso a autoridade pratique o ato, 0 mesmo tem efeitos vinculantes a parte
afetada, sendo que a decisao proferida torna-se imediatamente eficaz quando da notificagédo
recebida pela parte.

O ato é valido ate que outro ou decisdo ulterior o anule ou o revogue; mesmo
sendo ilegal, permanece sua legalidade até ser questionado perante a autoridade
competente.

A regra do procedimento administrativo alemdo prevé acerca do poder de
duracdo do ato (Bestandskraft), no qual passado um més da data que a Administracdo
notifica o particular do ato, sem contra arguicdo da outra parte, 0 ato praticado se torna

definitivo.

25 Artigo 19 [Restricdo dos direitos fundamentais — Via judicial] (1) Na medida em que, segundo esta Lei
Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser
genérica e nao limitada a um caso particular. Além disso, a lei tera de citar o direito fundamental em questéo,
indicando o artigo correspondente.

(2)Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia.

(3)0s direitos fundamentais também sdo validos para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto, pela
sua esséncia, sejam aplicaveis as mesmas.

(4)Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder publico, podera recorrer & via judicial. Se ndo se
justificar outra jurisdicdo, a via judicial seré& a dos tribunais ordinarios. Mantém-se inalterado o artigo 10 82,
segunda frase.

Traducdo disponivel em https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf (acesso em 12/05/2016)

35



Existe no direito administrativo aleméo duas possibilidades de resposta ao ato
praticado, sendo a reclamacdo dirigida a autoridade que o praticou, ou a propositura de
acao perante o Tribunal Administrativo.

Aqui evidentes as garantias ao contraditorio e a ampla defesa, asseguram ao
administrado alemdo possibilidades da reverséo do ato praticado.

O primeiro procedimento, a reclamacdo, permite a Administracdo a correcdo
de eventual erro no ato. Ndo obtendo éxito, poderd so entdo o individuo intentar a acdo
perante o Tribunal.

Os Tribunais Administrativos séo independentes e separados das fungdes
administrativas, dos tribunais civis e criminais e se¢do executiva do Governo possui
competéncia limitada aos litigios administrativos.

Existem, ainda, dois outros tipos de tribunais administrativos, os Tribunais de
Seguranca Social e os Tribunais Fiscais.

Conveniente ressaltar que quando o ato é submetido ao Tribunal
Administrativo, 0 mesmo ndo possui competéncia para proferir novo ato ou substitui-lo;
ele podera ser anulado de forma que a autoridade administrativa emanara novo ato com
base nas orientagdes dos Tribunais.

Compete aos Tribunais a analise da legalidade e da proporcionalidade do ato, a
fim de investigar eventual abuso de poder pela autoridade que emanou o ato.

A jurisdicdo administrativa na Alemanha possui trés niveis, ao equivalente em
nosso ordenamento ao duplo grau de jurisdicdo, sendo eles os Tribunais Administrativos
Locais (1% instancia), Tribunais Superiores (segunda instancia, nivel dos estados federados)
e Tribunal Administrativo Federal (terceira instancia, nivel Federal).

Os Tribunais Superiores possuem competéncia para dirimir quanto as queixas
qguando envolvem servidores do Governo local e quanto aos atos das autoridades
administrativas estaduais.

Ja o Tribunal Administrativo Federal, analisa 0s recursos provenientes dos
Tribunais Superiores e dos Tribunais Locais, em especificadas circunstancias.

Verifica-se que a processualidade administrativa alemd garante a ampla
protecdo da tutela jurisdicional dos cidadaos, assegurados os principios da igualdade das
partes no processo, do contraditorio e da ampla defesa.

2.3 Portugal
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O modelo francés influenciou, assim como no Brasil, o sistema de jurisdigéo
administrativa Portuguesa quando, em 1832, editou a singular legislagdo de Mouzinho da
Silveira, que vedada aos tribunais comuns de julgarem a administracdo, além de instituir,
por outro lado, os Conselhos de Prefeitura e o Conselho de Estado, este exclusivamente
como 6rgdo politico.

Por sua vez, o decreto n°® 23 de 16 de Maio de 1832% foi a primeira lei em
Portugal que separou as funcBes administrativas das funcgdes judiciais rompendo os lagos
historicos criados com as ordenacfes do Reino e demais legislacBes anteriores as quais
reuniam todas nos juizes, funcionérios do estado, delegados do rei e seus agentes.

Com base neste decreto, e, ademais, no decreto n°® 24, consolidou a separagéo
entre funcBes jurisdicionais e administrativas, outorgando aos tribunais especiais as
funcBes jurisdicionais. Buscou-se, assim, o legislador assegurar a separacdo absoluta da
justica e da administracdo®’, oportunidade em que as questdes contenciosas da
administragdo publica competiam aos tribunais administrativos, exceto durante o periodo
da monarquia liberal?.

Ja em 1870, o Conselho de Estado foi substituido pelo Supremo Tribunal
Administrativo com competéncia para emitir parecer. Foram criados os Conselhos de
Distritos com a intervencdo do Governador Civil. Esta expressao resultou na adogcéo, em
sua esséncia, do modelo francés em que o administrador também julgava.

A forte influéncia do sistema francés, com bases no principio da separacdo de
poderes induziu Portugal a criacdo de tribunais administrativos privativos, consagrando na
vigéncia da Constituicdo de 1911, em seu art. 6° a soberania dos érgdos do Poder
Legislativo, do Poder Executivo e do Poder Judicial independentes e harmonicos entre si.
Esta influéncia foi de tamanha relevancia para que o texto normativo de autoria de

Mouzinho da Silveira fosse considerado pela doutrina?® como uma réplica da lei francesa

% Legislagdo conhecida como “Mouzinho da Silveira”.

27 JUNIOR, José Lourengo. Contencioso Administrativo Portugués, p. 55.

2 A monarquia liberal em Portugal ocorreu em dois periodos o0 1° em 1835-1842 e 0 2° em 1892-1895. Neste
periodo as questdes contenciosas da administracao publica competiam aos tribunais de 1° instancia.

29 Sobre a obra de Mousinho da Silveira, Marcello Caetano escreve: “A ligdo que se tira de tudo isto é que
Mouzinho da Silveira foi muito mais e menos original do que se pensava. Mais original na medida em que
ndo se limitou a transpor apressadamente para os seus decretos preceitos ou conceitos bebidos em Franca
durante a emigracdo, sem cuidar da sua adaptacdo em Portugal. Ele afinal veio dar corpo aos trabalhos de dez
anos e limitou-se a concretizar ideias que andavam no ar respirado pelos liberais portugueses do seu tempo.
Menos original, portanto, visto que ndo foi sua, apenas, a conviccdo da necessidade das reformas de 16 de
Maio, nem a obstinacdo de decreta-las. Essas reformas, se bem que tivessem desagradado a uma parte do
partido liberal, estavam no seu programa desde 1822 e sobre elas se haviam debrugado alguns dos homens de
maior valor das primeiras camaras constitucionais”, in, Os antecedentes da Reforma Administrativa de 1832
(Mouzinho da Silveira), op. cit., pp. 20-21.
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de 1802. Até mesmo a justificacdo introdutoria da lei seria um resultado de uma tradugéo
do texto francés.

Em 1930, a justica administrativa inicia a sua estruturacdo com a criacdo de
Auditorias, na primeira instancia, de um Tribunal superior denominado de Supremo
Conselho da Administragdo Publica. Houve, ainda, a criagdo de um Tribunal de conflitos,
bem tipico ao dos franceses.

Dessa forma, elide o sistema de administrador-juiz e, em seu lugar, é instituido
o sistema da justica delegada®.

Com mudangca de paradigmas em 1933, o Supremo Conselho da Administragéo
Publica foi substituido pelo Supremo Tribunal Administrativo, possuidor de jurisdi¢ao
prépria, criado para ser uma ordem jurisdicional administrativa. Em que pese a
denominacdo, integrava a Administracdo Publica, posto que o Supremo Tribunal
Administrativo funcionava junto a Presidéncia do Conselho de Ministros, situacdo que
permanecer até 1974,

A partir de entdo, com a edicdo do Decreto-Lei n.° 250/74, de 12 de Junho, 0s
Tribunais administrativos sdo integrados ao Ministério da Justica. Destaca-se, entretanto,
que a Constituicdo de 1976, apesar da forte implantacdo e aceitacdo dos Tribunais
administrativos, se tornaram facultativos a ponto de oportunizar para o futuro proximo a
jurisdicao unitéria, como, de direito, ocorreu no sistema Brasileiro.

A proposito, do tema, Gomes Canotilho e Vital Moreira®, assim se

manifestaram:

... constitucionalmente considerados uma categoria facultativa, o estatuto
dos Tribunais administrativos e fiscais estd totalmente ausente da
Constituicdo, ressalvados os principios gerais validos para todos os

Tribunais.

%0 De acordo com Sérvulo Correia no século XIX inicia-se o debate sobre a escolha do modelo de
organizacdo da jurisdigdo administrativa, verificando-se uma grande hesitacdo sobre o modelo que deveria
ser adotado. Para uns, o modelo a adotar deveria ser o dualista segundo o qual o contencioso administrativo
deveria estar separado da jurisdicdo comum, enquanto outros optavam pelo modelo monista que propugnava
uma jurisdigdo unitaria na qual as questfes contenciosas seriam julgadas pelos Tribunais comuns. Do debate
resulta uma outra tese que defende um modelo misto que aceita a criagdo de Sec¢des especializadas nos
Tribunais comuns para julgar as questdes do contencioso administrativo. Sérvulo Correia, ob.2 cit.?, p.2 446 e
segs.
31 Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, 2.2 edicdo, Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 1985.
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Em 1984, com a publicagdo do Decreto-Lei n.° 129/84, os Tribunais
Administrativos de Circulo vieram substituir as Auditorias Administrativas, mantendo-se,
embora reestruturado, o Supremo Tribunal Administrativo.

Esta reforma instituiu 0 modelo de organizacdo administrativa idéntico aos dos
Tribunais comuns, acentuando a natureza jurisdicional dos Tribunais, que nos termos da
Constituicdo Portuguesa, era considerados 6rgdos de soberania que administravam a justica
em nome do povo.

Entretanto, em 1989, com a revisdo Constitucional, os Tribunais
administrativos foram acolhidos integralmente pela ordem maior a qual lhe destinou um
artigo normativo consagrando o estatuto dos Tribunais Administrativos e, a0 mesmo
tempo, ampliando o conceito de justica administrativa.

Nessa esteira de nova concepcao constitucional da justica administrativa e das
proprias garantias dos particulares, que a nova reforma da organizacdo judiciaria
administrativa portuguesa é levada ao fim em 2000/2001 com a publica¢do da Lei n.°
13/2002, de 19 de Fevereiro e da Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro.

Conforme o desenvolvimento do sistema portugués, com peculiaridades
proprias, a ideia do contencioso administrativo é reconduzida a ideia de justica
administrativa, com uma especifica organizagdo judiciaria e regras de processo as quais

respeitam, acima de tudo, as garantias constitucionais.

2.4 1talia

Na Italia, as experiéncias liberais conduziram a aderéncia ao modelo francés do
administrador-juiz acrescentando, todavia, a inovacdo da criacdo de um contencioso
privado para a Administracdo consubstanciado na divisdo entre direitos subjetivos e
interesses legitimos.

Esta distincdo, espelhada na Lei n® 2248, de 20 de Marco de 1865, eliminou 0s
antigos tribunais de Contencioso Administrativo, outorgando aos juizes a competéncia para
analise de todos os litigios para com a Administracdo Publica no que diz respeito ao
exercicio do poder administrativo desde que envolvesse direitos subjetivos.

Por sua vez, os litigios com a Administracdo que ndo envolvessem direitos de
concessao, de autorizacdo ou de licenca seriam reconduzidos a situa¢es de mero interesse
sendo por isso tutelaveis perante a Administragdo Publica por meio dos mecanismos de

tutela contenciosa.
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Desta forma, instaurou-se uma dualidade de competéncias que consistia na
simultanea participacdo dos tribunais e da administracdo para decidir dos litigios
administrativos.

Em 1889, com a edicdo da Lei n°® 5992 de 31 de Marco, nasce-se 0 juiz
administrativo. A proposito, a fungdo do juiz administrativo ndo era sé a de interpretar o
direito positivo, como fazia o juiz comum, mas também preencher, por suas decisdes, as
lacunas da lei.

Posteriormente, em 1907, com a Lei n° 62, de 7 de Marco, o Conselho de
Estado adquire a natureza de um verdadeiro tribunal provocando um reconhecimento
precoce da jurisdicdo autbnoma para os litigios administrativos, a qual foi consolidada pela
Lei n® 2840 de 1923.

Com a Constituicdo de 1947, houve a reafirmacédo da natureza jurisdicional da
Justica Administrativa, embora mantivesse a sua ja conhecida subjetividade, marco tipico
da evolucdo italiana, na distin¢do entre direitos subjetivos e interesses legitimos.

Diante disso, a jurisprudéncia dos tribunais administrativos e Tribunal
Constitucional e a doutrina italiana contribuiram para alterar o sentido interpretativo da
Constituicdo ndo mais aceitando as teses classicas e objetivas da reparticdo de jurisdi¢des,
mas, por outro lado, acentuando a dimensdo subjetiva, no que diz respeito a protecdo da
esfera juridica dos interesses privados prejudicados por atos ou comportamentos da
Administracdo Publica contrarios ao direito.

Anota-se, portanto, a ascensdo da materializacdo das garantias constitucionais
por forca do entendimento e interpretacdo subjetiva que permite maior eficacia na protecao
dos direitos e interesses dos particulares.

Toda essa ascensdo repercute ao nivel dos tribunais, com o progressivo
alargamento do ambito de controle e do legislador, que, por meio da Lei n® 59 de 1997,
consequente decreto legislativo de execucdo n° 80 de 1998 e reforma de 2000,
consubstancia o paradigma da reparticdo de jurisdicdes.

Diante de toda essa ruptura de modelo jurisprudencial e legislativo pelo qual a
Italia passou, surge uma nova roupagem da Constitui¢do da Justica Administrativa que, em
decorréncia do poder constituinte material, rompe a redacdo formal e tradicional,
ensejando a necessidade de uma conformacdo dos aspectos formais com os materiais.

A rigor, a reforma de 2000 da justica administrativa surge também como forma

de reconhecimento da europeizacdo do sistema, mormente em trés dimensfes: 12
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alargamento do ambito de jurisdicdo administrativa, superando a distingdo classica entre
direitos subjetivos e interesses legitimos, em razdo da convergéncia europeia com 0
objetivo de munir o sistema italiano de uma ldgica de carater europeu distinguindo 0s
litigios em razdo da matéria e ndo em razdo das situacdes subjetivas; 22 criacdo de um
regime especifico de responsabilidade civil extracontratual da Administracdo em
consonancia com os demais sistemas e préaticas europeias; e 3?* aperfeigoamento da tutela
cautelar, que surge como resposta aos inumeros pedidos comunitarios que declaravam a
insuficiéncia do sistema vigente, autorizando o juiz ndo s6 a suspender o ato, mas também,
a adotar medidas cautelares.

Portanto, é inegavel o fato de que o contencioso administrativo italiano desde
seu nascituro ja combateu as amarras do modelo francés que Ihe pareciam intrinsecas. O
surgimento de uma reparticdo de competéncias em funcdo das posicdes subjetivas foi
apenas o inicio de um sistema que acolheu o modelo do administrador-juiz e que apenas na
segunda metade do séc. XX conseguiu superar o entendimento objetivista e formal dado a
sua Lei Fundamental.

Com a acdo conjunta da jurisprudéncia e da doutrina houve o alargamento do
ambito da tutela dos direitos dos particulares administrados moldando a sistematica
processual administrativa aos preceitos ja consagrados sob o ponto da perspectiva
constitucional e europeia as quais resultaram por contribuir para a democratizacdo das
garantias do contencioso administrativo italiano refletindo, tais alteracbes, nos demais

sistemas constitucionais da América Latina.

2.5 Franca

O contencioso administrativo francés, como fundamento da maioria das
jurisdicOes europeias, teve uma importancia primordial no desenvolvimento e evolu¢do do
sistema processual administrativo brasileiro.

Nasceu durante o periodo da Revolugdo Francesa e, diante do cenério favoravel
as liberdades individuais, fez sentir a necessidade de expansao das garantias ao longo da
sua evolugéo.

Centralizado na ideia de que as tarefas de administrar e julgar eram concebidas
a propria Administracdo e que os tribunais ndo podiam de forma alguma interferir na

justica administrativa invocando a separacdo de poderes, este argumento foi utilizado de
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forma inicialmente equivocada tdo-somente para ndo distinguir a funcdo administrativa da
funcéo judicial.

O cerne da argumentacdo derivou nada mais de uma reacdo dos
revolucionarios contra a atuacdo dos parlamentos do Antigo Regime que colaboraram na
luta contra a concentracdo do poder régio e o receio de que os tribunais pudessem colocar
um entrave a atuacdo livre e desenfreada da Administrag&o.

Nesse sentido, as razfes da desconfianca em relacdo ao poder judicial eram
assim de natureza politica, uma vez que a sua atuacdo poderia dificultar ou até mesmo
impedir a misséo dos revolucionarios.

E importante, ressaltar, entretanto, que da Revolugdo Francesa ndo surgiu um
sistema processual completamente novo, havendo uma continuidade de técnicas e
instrumentos juridicos de controle da Administracdo antes e depois da Revolugdo. Com
isso, pode-se afirmar, com seguranca, que o Contencioso Administrativo francés traduziu-
se numa fuséo de elementos entre a antiga monarquia, conservada pelo Antigo Regime,
com novos principios e ideias liberais nascidos na Revolucéo.

Dessa forma, € possivel dividir o contencioso administrativo francés em trés
fases distintas: um primeiro periodo entre 1789 e 1799 em que o julgamento dos litigios
era remetido para os proprios 6rgdos da Administracdo, gerando a tal confusdo entre a
funcdo administrativa e a funcdo judicial; um segundo periodo entre 1799 e 1872 em que
se remete a justice retenue. Da-se a criacdo do Conselho de Estado responsavel pela
resolugdo dos litigios administrativos, surgindo assim um “minotauro” juridico, corpo meio
administrativo, meio judiciario; e, finalmente, um terceiro periodo apds 1872 denominado
justice deleguée em que as decisbes do Conselho de Estado se tornam definitivas por
delegacdo de poderes do poder executivo.

Posteriormente a este cenario historico, a Justica Administrativa vai
progressivamente se tornando absolutamente relevante e se posicionando com
independéncia em relacdo & Administracdo adquirindo assim a natureza de uma
jurisprudéncia autbnoma.

Esta transformacédo tem lugar na transicdo do Estado Liberal para o Estado
Social, finais do seculo XIX e principios do seculo XX, sendo consolidado com o Estado
Providencia depois das Grandes Guerras do século XX.

Na Franca sdo dois os eventos que vdo marcar este periodo do Contencioso

Administrativo. O primeiro corresponde ao famoso caso Blanco de 1873 onde a sentenca
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reconhece o direito de indenizacdo em caso de responsabilidade administrativa, mas que
simultaneamente o0 nega, condicionando esse direito em funcdo das necessidades de
servico®,

Assim, neste primeiro evento ha propriamente dito a criacdo de um principio
novo para a nova etapa do Contencioso Administrativo, criado mais com o objetivo de
assegurar a primazia da Administracdo do que preocupado com a protecdo dos particulares.

Ja, no segundo momento a marca é o reconhecimento e o prestigio alcangado
pelo Conselho de Estado que passa a ser um verdadeiro tribunal. Embora haja o
reconhecimento da jurisdicionalizag&o administrativa, este resultou de um processo moroso
e duradouro construido e desenvolvido a partir do fim do século XIX e ao longo do século
XX devido as sucessivas atuacdes dos tribunais e por acdo da jurisprudéncia.

Tal reconhecimento correspondeu a reafirmacdo da natureza plenamente
jurisdicionalizada em que o juiz goza de plenos poderes em face da Administracdo e
também a consagracao da sua dimensdo subjetiva, destinada a protecdo integral e efetiva
dos direitos dos particulares.

Na Franca a jurisdicionalizacdo plena do contencioso administrativo s6 vai
encerrar com o amparo da jurisprudéncia constitucional. E com base nas decisdes
colegiadas do Conselho Constitucional, que se reconhece que o contencioso administrativo
deve ser apreciado por verdadeiros tribunais e, além do mais, se vé que a defesa dos

32 Nas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Foi pela elaboragdo pretoriana desse 6rgdo de jurisdigdo
administrativa que se desenvolveram indmeros principios informativos do direito administrativo,
incorporados ao regime juridico de inimeros outros paises. Pode-se dizer que a autonomia do direito
administrativo, ou seja, a sua posi¢do como ciéncia dotada de objeto, método, institutos, principios e regime
juridico prdprios, comegou a conquistar-se a partir do famoso caso Blanco, ocorrido em 1873, e que envolveu
uma menina (Agnes Blanco) que, ao atravessar uma rua da cidade francesa de Bordeaux, foi colhida por uma
vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo, que transportava matéria-prima de um para outro
edificio (cf. José Cretella Janior, Tratado de direito administrativo, 1970, v. 8:22-23). Naquela oportunidade,
0 Conselheiro Davi, do Tribunal de Conflitos, proferiu o seu voto, colocando de lado o Cédigo Napoledo e
afirmando, pela primeira vez, o equacionamento e a solu¢do da responsabilidade civil do Estado em termos
publicisticos. Relembre-se que, nessa ocasido, ocorreu choque de competéncia entre o Conselho de Estado e
a Corte de Cassacdo. O conflito era de atribuicdo negativo; suscitado perante o Tribunal de Conflitos - a
guem cabia dirimir os conflitos dessa natureza entre a jurisdicdo comum e a administrativa - o Conselheiro
Davi, entusiasmado com o caso, ndo s6 concluiu que o Conselho de Estado era competente para decidir a
controvérsia, como também devia fazé-lo em termos publicisticos, ja que o Estado era parte na relagdo
juridica. Acentua-se aqui a saida do instituto da responsabilidade do campo do direito civil, como entdo era
tratado, para mergulhar no campo do direito administrativo, onde a relagdo entre preposto e preponente é
diversa dessa mesma relagcdo no campo do direito civil . Embora a decisdo apenas confirmasse, quanto a
competéncia da jurisdicdo administrativa, jurisprudéncia anterior do Conselho de Estado, adotada nos casos
Rotschild (1855) e Dekeister (1862), ela inovava em dois pontos: quando definia a competéncia da jurisdicdo
administrativa pelo critério do servigo publico (responsabilidade por danos decorrentes do servico publico) e
quando resolvia a questdo com base em principios autbnomos, distintos daqueles adotados pelo Cédigo Civil
para as relagdes entre particulares. “A partir de entdo, inegavel foi a contribuicdo do Conselho de Estado
francés para a elaboragio de principios informativos do direito administrativo” (Direito Administrativo, Ed.
Atlas, 292 edicdo, p. 19).
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particulares é a sua primordial atribuicdo. Com isso, 0 contencioso administrativo ganha
autonomia definitiva.

Nesta esteira, algumas das reformas administrativas também contribuiram
bruscamente para este desenvolvimento do contencioso administrativo. A rigor, a Lei de 16
de Julho de 1980 criou condigbes para a efetividade das sentencas dos tribunais
administrativos, assim como para a utilidade do exercicio de direitos processuais pelos
particulares.

Dai a semente lancada da constitucionalizacdo do processo administrativo.

Foram estas linhas que influenciaram o surgimento do contencioso
administrativo brasileiro.

Veja, por exemplo, no periodo do império, o Conselho de Estado brasileiro
podia ser dividido em dois periodos: o primeiro de 1824 até 1834 e que teve apenas uma
discreta participacdo na vida juridica do pais e o segundo de 1841 até 1889 que teve
grande influéncia na formacéo da cultura juridica nacional.

O texto da Constituicdo Imperial de 1824 trouxe a proposta de um Conselho de
Estado que superava todos os demais poderes do Estado. O Conselho de Estado brasileiro,
sob esta dtica, surgiu como o executor do Poder Moderador.

Assim foi 0 que o artigo 10 da Constituigdo Imperial estabelecia: “Os Poderes
Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brasil sdo quatro: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial ”.

Percebe-se, portanto, que o Conselho de Estado contribuia com o Imperador no
exercicio de seu Poder moderador, nos termos do disposto no artigo 142 da Carta Imperial
e, ademais, os Conselheiros teriam as suas atuacdes limitadas pela prdpria responsabilidade
no seu agir doloso, conforme dispunha o artigo 143: “S&o responsaveis os Conselheiros de
Estado pelos conselhos, que derem, opostos as Leis, e ao interesse do Estado,
manifestamente dolosos.

Destaca-se, portanto, que o Conselho de Estado na Franga surge por uma
desconfianca do legislador revolucionario no Poder Judiciario que representava o antigo
regime. Ao contrario, todavia, no Brasil, o Conselho de Estado nasce com a finalidade de

assegurar a propria permanéncia do poder moderador.

33 Projeto de criacdo do Conselho de Estado de 25 de agosto de 1841, com as emendas do Senado e o
substitutivo apresentado por Bernardo Pereira de Vasconcelos <www.senado.gov.br>.
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Esta alteragdo de fundamentos originais comprometeu, inclusive, a propria
autonomia do sistema jurisdicional administrativo brasileiro e impediu a sua manutencao
pos-Império ndo obstante algumas tentativas.

A proposito, no periodo pos-impeério, com a segunda Constituicdo Federal,
promulgada em 1934, e com a inser¢cdo do mandado de seguranca para a defesa dos
direitos individuais, liquidos e certos, reconheceu, por outro lado, um importante
instrumento de contencdo de abusos praticados pelas autoridades administrativas.

Entretanto, a limitacdo da gama de privilégios de que gozava a Fazenda
Publica, desde a época do império, se fez de forma lenta.

A rigor, por meio da Emenda Constitucional n° 01, de 17 de outubro de 1969,
foi prevista a criacdo, por meio de lei ordinaria, do Contencioso Administrativo, o qual ndo
chegou a ser efetivamente criado, uma vez que ndo se via como conciliar a criacdo desse
6rgdo com o disposto no art. 111 da Constituicdo Federal, que estatuia a inafastabilidade
do Poder Judiciério.

Objetivando facilitar a criacdo desse 6rgdo administrativo, a Emenda
Constitucional n° 7, de 13 de abril de 1977, alterou o art. 111 da Constituicdo Federal,
condicionando o ingresso em juizo ao exaurimento das vias administrativas, desde que ndo
se exigisse garantia de instancia, nem se ultrapassasse o prazo de 180 dias para a decisdo
administrativa.

Neste instante o cenario nacional apontava forte inclinacdo para a adocdo do
sistema dual de jurisdicdo a semelhanca do sistema Francés fato este que sofreu profundo
revés com a Constituicdo Federal de 1988 com a consagracao da jurisdicdo una prevista no
art. 5°, LV, que assim disp0s: “Aos litigantes em processo administrativo, e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

Mesmo possuindo toda esta heranca imperial, ndo houve cessacdo de sua
importancia como molar propulsora para o desenvolvimento do sistema processual
administrativo, haja vista a forte influéncia do modelo francés para a criacdo de uma
jurisdicdo administrativa brasileira dada o trabalho prestado pelo Conselho de Estado
brasileiro ainda que comprometido com o Império e com a propria nogdo de Poder

Moderador.

2.6 Espanha
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A origem e evolugdo do contencioso administrativo Espanhol em muito se
assemelha ao portugués, porque ambos se inserem em um modelo comum de paises
europeus o0s quais tiveram como matriz fundamental o sistema francés.

Como matriz, a Franga contribuiu com um conjunto de principios que, em
sintese, se circunscreviam a observancia do principio da separacdo de poderes e do
principio do Estado de Direito, em uma Administracdo Publica centralizada e executiva,
com tribunais administrativos. Tribunais estes que, por nao se inserirem nos tribunais
comuns, determinavam uma jurisdicdo dual, que orientava a sua organizacdo e
funcionamento pelas normas do direito publico, como é o caso do direito administrativo.

Esta Administracdo prevalecia-se do privilégio de autoexecutoriedade impondo
para si e coercitivamente a eficacia externa dos seus atos perante os administrados.
Dispensava-se, assim, a forca exdgena das decisGes dos tribunais, 0s quais exerciam 0
controle jurisdicional centrado na estrita incidéncia da legalidade do ato administrativo e
dos seus vicios.

O controle, portanto, centrava na estrita legalidade esvaindo-se de qualquer
analise de mérito. Dessa forma, os tribunais mantinham o ato legal ou o anulavam por
vicio exdgeno ou enddgeno.

N&o diferente da evolucdo portuguesa, a Constituicdo de Baiona, de 1808, apos
repetitivas revolucdes liberais, despertou o interesse estatal para regulamentar diversos
conteldos administrativos que encerraram, em 1845, na inauguracdo de um sistema de
justica reservada o qual atribuia a funcéo jurisdicional a 6rgdos de contencioso que eram 0s
Conselhos Provinciais e o Conselho de Estado.

Estes oOrgdos, na primeira etapa, procediam a emissdo de pareceres que
careciam de homologacdo pelo poder executivo. Esta é a etapa em que o contencioso
administrativo estava incorporado, quer na sua organica, quer no seu funcionamento, na
estrutura da administracdo publica e condensava-se, desse modo, um sistema de justica
reservada.

Com a publicacdo da denominada Ley Santamaria de Paredes, em 1888, a
etapa dos pareceres evoluiu e passou a ter a natureza de decisfes, que dispensavam a
referida homologacdo, configurando-se, assim, a existéncia de um sistema de justica

delegada.
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Posteriormente, foi criado um departamento de Contencioso Administrativo no
seio do Supremo Tribunal de Justica, motivando, destarte, a Espanha a seguir, de uma
forma inovadora, entre 0s pares continentais, o sentido diverso do modelo francés.

A consagracao dos tribunais administrativos como tribunais especiais distintos,
mas dentro de uma jurisdicdo comum, ficando, destarte, abandonada a dualidade de
jurisdicédo tipicamente francesa, fez-se sentir um caminhar em sentido ao reconhecimento
de identidade do sistema espanhol e do sistema anglo-saxao.

Esta natureza dos tribunais administrativos, como tribunais especiais no seio do
poder judicial, com a consequente especializa¢cdo dos seus magistrados, foi introduzida
pela Lei de 27 de Dezembro de 1956 e, posteriormente, pela Lei de 26 de Dezembro de
1978, posteriormente aprimorada pela Lei 29/1998, de 13 de Julho, que se denominou por
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998.

Com a aprovagdo, em 1978, da Constituicdo democratica houve a
concretizacdo do Estado de Direito, com o respeito da dignidade humana, a consagragao
dos direitos inerentes as liberdades e garantias dos cidaddos e da tutela jurisdicional e da
protecao desses direitos e dos seus interesses legitimos.

Surgiu, portanto, a partir deste marco historico, a necessidade do controle
jurisdicional da atuacdo administrativa subordinada a Lei e ao Direito, além da observancia
dos principios da proporcionalidade, da igualdade, da imparcialidade. Isto representou um
avanco além do principio da legalidade dotado de um conteldo substantivo e nao
meramente formal, como se havia verificado no passado.

Este movimento de constitucionalizagdo do contencioso administrativo,
iniciado na Alemanha, em 1949, conduziu a criacdo de uma jurisdicdo Unica, embrionada
em 1904.

De igual sorte, ocorreu simultaneamente nos paises europeus em que houve a
aproximacdo entre varios sistemas de Contencioso Administrativo.

A Espanha foi pioneira nesse processo gradual que objetivava a instauracdo de

um modelo comum e de garantia da protecdo efetiva dos direitos dos particulares.
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3. PRIMEIRA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

3.1 Evolucgéo do processo administrativo nas Constituigdes Federais

Historicamente a politica brasileira, em quatro séculos, revelou uma transicao
do absolutismo a democracia republicana passando por periodos de monarquia,
autoritarismo e subdesenvolvimento generalizado.

Na época de 1930, conhecida como a “Republica Velha”, o povo foi governado
por uma oligarquia de cafeicultores, centralizada, arcaica, marginalizante amparadas pelo
sistema do coronelismo e da fraude eleitoral.

Ja na era Vargas, em 1930/1945, foi implantada, em 1937, forte ditadura, com
o fechamento do Congresso Nacional, extingdo dos partidos politicos, absoluta intervencao
estatal e centralizacdo do poder.

Os Estados eram governados por interventores nomeados livremente pelo
Presidente da Republica e 0 Governo Federal legislava sobre todas as matérias por meio de
decreto.

Inerente a fase do autoritarismo, a Administracdo Publica personificou o
autoritarismo, se tornou patrimonialista e contraria aos ideais republicanos e democraticos.
Estas caracteristicas acabaram influenciando todo o desenvolver do direito administrativo
brasileiro marcado pelo “esquecimento” das garantias constitucionais outorgadas ao
processo judicial.

Em 1946, a Constituicdo Federal, embora fosse promulgada, em pouco alterou
0 quadro anterior da administracdo publica, seus principios e sua estrutura, restringindo-se
a ampliar as regras destinadas aos funcionarios publicos. Neste periodo, a Administracao
ainda possuia marcas de burocracia, ineficiéncia e autoritarismo.

No periodo do regime militar, 1964/1981, em que pese a tentativa de agilizar a
Administragdo Publica no sentido de torna-la mais eficiente e pratica, o Decreto n°
200/1967 acabou-se por criar inUmeras estatais e 6rgdos publicos autbnomos o0s quais
inviabilizaram o projeto de modernizagao.

Posteriormente, com a sucessdo de atos institucionais, entres eles, o destacado
Al-5, de 1968, que fechou o Congresso Nacional, suspendeu as garantias dos juizes e
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autorizou o Executivo a legislar sobre todas as mateérias, ratificou o arbitrio em toda a
administracdo publica brasileira.

Nesta concepcdo, era impossivel o desenvolvimento de um processo
administrativo democratico, ndo havia espacos para dialogos, muito menos para defesa de
interesses particulares em face da Administracdo Publica, pelo contrario, existia sim ndo so6
hierarquia no campo do direito material, como hierarquia no campo do direito processual,
de modo que impossivel era a vez da democratizacdo do processo administrativo.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988, que inseriu em seu texto a estrutura
bésica, a principiologia, os limites do exercicio do poder, as novas responsabilidades
funcionais, o dever de eficiéncia, 0 compromisso com a cidadania e a dignidade do ser
humano, a contribuicdo para o desenvolvimento de uma teoria democratica do processo

constitucional administrativo.

3.2 O estado de direito e suas implicagfes para a constitucionalizacdo do processo

administrativo

As Constituicfes brasileiras anteriores a Constituicdo democratica de 1988
pouco se expressam acerca de garantias do processo. Ao contrario, havia certa parcimonia
para reconhecer, no ambito constitucional, garantias processuais outorgadas na esfera do
processo penal e civil ao processo administrativo. Entretanto, com a promulgacdo da Carta
Politica de 1988, a sistematica garantista mudou bruscamente a ponto de outorgar, ao
processo administrativo, as mesmas garantias reconhecidas ao processo judicial.

Nesse sentido, a elevacdo de garantias processuais administrativas ao patamar
constitucional em 1988 tem profunda significa¢do a luz das circunstancias historicas, pois
0 pais emergia de longo periodo de governos arbitrarios, durante os quais médo se pode
dizer que fossem elas fielImente observadas. Era compreensivel o cuidado de impregnar a
nova Constituigdo de valores inerentes ao Estado de Direito que entdo se restaurava.

Em contraposi¢do ao Estado de policia®* em que o Estado se valia de todas as

medidas necessarias e tidas como licitas para garantir a ordem juridica, adveio o Estado de

34 Estado de Policia, para Pierangelo Schiera, ¢ um conceito que adquiriu seu significado técnico na
historiografia. Remonta mais precisamente “aqueles historiadores constitucionais alemas da metade do século
XIX que, movidos por um compromisso politico liberal-burgués, correspondente ao ideal constitucional do
‘estado de direito’, entenderam contrapor a esse, como fase antitética ou ao menos anterior ao
desenvolvimento histérico das formas estatais, precisamente o ‘estado de policia’. (SCHIERA, Pierangelo.
“Estado de Policia”. In BOBBIO, Noberto et al. Dicionario de Politica. 13 ed. Brasilia: UnB, p. 409, vol. I).

49



direito, construgdo do periodo pds-revolucionario, justamente para reconhecer e assegurar,
tanto na esfera constitucional, como na esfera administrativa, os direitos dos cidadaos.

O Estado de direito €, nessa percepcdo, originario da obra iluminista de
Rousseau que enxergava o Estado como decorréncia do Contrato Social e em todo caso
sujeito a ordem juridica criada pelas leis, isto diverso da visdo de Hobbes que via o Estado
como o préprio criador do direito, ndo submetido a este, mas sim sendo sempre soberano®.

O surgimento do Estado de direito tem por objetivo ndo somente conter as
acOes do Estado, mas, além disso, assegurar aos particulares um campo de liberdades que
passam a ser dotados de garantias constitucionais contra o poder do proprio Estado.

Como destacou Diego de Figueiredo:

seria necessario ndo so delimitar os campos de atividades dos individuos,
de um lado, e do Estado, de outro, como conté-lo, para evitar que ele
tendencialmente, exorbitasse esses limites, pois o poder do Estado,
desproporcionalmente superior ao dos individuos, estaria sempre proclive
a excedé-los®.

Portanto, o que mais merece destaque da definicdo do Estado de direito é o
dever de o Estado ser submetido aos suas proprias leis de modo a respeitar, na
integralidade, os direitos dos particulares envolvidos. O Estado, dessa forma, passa a néo
mais poder atuar de forma ilimitada, a seu bel prazer, mas, tdo-s6, amparado por regras
juridicas previamente estabelecidas.

A proposito este foi o sentido da Constituinte de 1988 ao estabelecer em seu
art. 1° que a formacdo do Estado Brasileiro consubstancia a democracia de direito no seu
nucleo e que, em decorréncia disto, o conceito identificado no periodo pds-revolucionéario
ndo é mais estavel, ou seja, agora é dindmico no sentido de alcancar o elemento
democracia.

A rigor, a nogdo de Estado de direito ndo pode ser mais concebida apenas
como um Estado submetido cegamente as suas proprias leis, mas, em complemento,
vinculado a realizacdo de deveres juridicos positivados que lhe sdo impostos pela ordem
juridica e compativeis com a no¢do da democracia.

Por esta razdo devera se levar em consideracdo o respeito ao amplo espectro de

direitos materiais e processuais conferidos pela Constituicdo Federal aos particulares

35 Miguel Reale, Teoria do Direito e do Estado, p. 221.
% Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, p.17-18.
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envolvidos na relacdo juridico-processual administrativa a ponto de atuar, positivamente,
em consonancia a realizagdo dos direitos fundamentais dos individuos.

Como destacou Robert Alexy, o direito a processualizacdo constitui direito
fundamental com carater positivo®’, isto é com carater de imposi¢io de obrigacdo ao
Estado de concretizar determinada acdo a fim de realizar ou garantir um direito
fundamental, na propor¢do em que se faz necessaria uma acéo, um fazer algo, do Estado.

A relacdo em processo e democracia € muito mais profunda do que cientifica.
O processo, conforme leciona Marinoni ndo pode ser visto tdo-somente como uma relacao
juridica de natureza estritamente adjetiva, mas, ao contréario, com a finalidade de grande
relevancia para democracia na medida em que objetiva concretizar o contetdo de direito
material. Alids, como menciona em sua obra “... O processo deve legitimar — pela
participacdo -, deve ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos direitos
fundamentais — e ainda produzir uma decisdo legitima®®”.

Esta imensiddo do processo, seja ele judicial ou administrativo, revela a
importancia do enfoque do regime democratico na medida em que obriga a Administracédo
Publica a formalizar o iter preparatdrio das decisbes com a participacdo dos administrados
naquilo em que Ihe pode ser afetado.

Nesse contexto, € reconhecivel que o cidaddo/administrado tem o direito
democrético de participar ativamente da formacdo das decisdes administrativas do Estado,
em especial, aquelas que incidirdo sobre seus interesses diretos ou indiretos. E, ainda mais,
a Administracdo tem o dever de facilitar o acesso do cidaddo ao processo administrativo,
bem como proferir decisGes revestidas de legitimidade processual e material.

Como destacou Egon Bockmann Moreira:

E importante também destacar que a compreenséo da fungdo democrética
do processo administrativo presta-se igualmente a chamada “legitimagao
pelo procedimento”. A parte as célebres consideragdes de Luhmann
acerca do tema, temos que a efetiva participacdo das pessoas privadas na
elaboracdo dos provimentos administrativos que as afetardo se presta a
justificar (ou mesmo a atribuir) a racionalidade e a justica da decisdo®.

Na propor¢do em que a Administracdo concede & oportunidade para o cidadao
participar ativamente na formacéo das suas decisdes, estas nascem quase que consensuais,

fruto da racionalidade e inteligéncia, no ponto suficiente para atender estritamente as

37 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, p. 477 e ss.
3 Teoria Geral do Processo, p. 401.
39 Processo Administrativo, p. 85.
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demandas. Isto representa uma forca normativa dada as decisdes a ponto nao favorecer a
ocorréncia do fendmeno da desautorizacdo legal, fendmeno este decorrente da famosa
expressao “a lei ndo pegou”.

Sob este angulo, a unicidade de opiniGes contribui para 0 seu cumprimento
espontaneo, razao pela qual passa a ser instrumento efetivo de legitimacdo da democracia
por meio das decisdes tomadas no seio do processo administrativo.

Sem isso, é imperioso reconhecer o aumento do déficit democratico no
processo administrativo, porquanto estimula o distanciamento das decisfes relevantes
tomadas em importantes setores da economia sem que haja a participacdo de seus membros
ndo eleitos nem, tampouco, subordinados direta ou indiretamente a Administragdo Publica.

A ruptura desse sistema antidemocratico para a formacdo das decisbes
administrativas € um dos grandes obstaculos a ser superado pela Administracdo Publica,
pois ainda se encontra arraigada pelo forte marco do autoritarismo e institucionalizada ha
anos pela esfera ndo democrética.

No entanto, aos poucos, desde a década de 90, aproximadamente em 1996, com
a implantacdo do plano nacional de desestatizacdo e o0 surgimento das agéncias
reguladoras, as decisGes administrativas de tais entidades tém revelado um carater mais
técnico e de processualizacdo com a participacdo do setor atingido pelos provimentos. A
rigor, tem-se valido da accountability na formacdo das decisdes levando-se em
consideracdo a transparéncia, participacdo, informacdo, justificacdo e prestacdo de contas
aos interessados, inclusive com a possivel responsabilizacdo de autoridades publicas.

A construcdo participativa, com realizacdo de audiéncia publica para debates
de temas de interesse de determinados segmentos, é um dos caminhos a democratizacdo do
processo administrativo na formacdo de decisbes de impacto social e econdmico. A
propdsito, afasta-se da influéncia estritamente politica e se adotam parametros
eminentemente técnicos os quais conferem seguranca e estabilidade as decisdes técnicas e
imparciais.

Ocorre, entretanto, que o cuidado deve permear, por outro lado, a escolha dos
formadores de decisdes, pois, ndo é incomum, a pretexto de adocdo de uma deciséo
estritamente técnica sustentar a discricionariedade e, assim, tentar elidir a participacao de
tais interessados, posto que a manifestacdo dos segmentos sociais afetados ndo possui

qualquer amarra vinculante.

52



Portanto, o processo administrativo, tanto para a formacéo de decisdes, como
para a escolha dos seus dirigentes, deve ser algado a uma dignidade superior a ponto de
tornar uma realidade normativa democratica.

Em decorréncia disto, um dos tracos marcantes dessa democratizacdo do
processo administrativo é a atribuicdo de um status constitucional ao principio da
participacdo do administrado na formacao das decis6es administrativas.

A mudanca de centralizacdo do ordenamento juridico brasileiro passando a
Constituicdo Federal para o seu fundamento maior representa grande mudanca de
paradigmas do processo administrativo hodiernamente.

Com efeito, a supremacia da Carta Politica favorece a integracdo da atividade
administrativa até entdo desempenhada pelos principios e regras constitucionais nela
prevista de tal modo que é necessaria uma revisdo das estruturas do processo
administrativo sob a Gtica constitucional.

A rigor, o tratamento constitucional das garantias processuais foi iniciado com
as Constituices italiana e alemd, tendo sido substancialmente ampliado nas Constituicdes
espanhola e portuguesa®®. O tratamento brasileiro, entretanto, se consolidou com a
Constituicdo de 1988, oportunidade em que o constituinte discorrendo sobre o tema
Administracdo Publica alargou um aspecto funcional ao invés de garantista.

N&o obstante, trouxe alguns avangos com a enumeragdo de principios basilares
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, com a emenda constitucional
19/1998, o principio da eficiéncia.

Sob estes pilares, a releitura das garantias do processo administrativo foi
obrigatéria para que se entendesse 0 porqué da constitucionalizacdo do direito
administrativo convolando a legalidade em juridicidade administrativa.

Desse ponto, a lei deixa de ser o fundamento Unico e ultimo da atuacdo da
Administracdo Publica para se tornar um dos principios do sistema de juridicidade
instituido pela Constituicdo Federal.

Desenvolve o tema Juarez Freitas que descreve:

Este parece ser a melhor postura, em vez de absolutiza¢bes incompativeis
com o0 pluralismo nuclearmente caracterizador dos Estados

verdadeiramente democraticos, nos quais 0s principios absolutos sdo

usurpados da soberania da Constituicdo, de que fala Gustavo Zagrebelski,

40 Gustavo Binenbojm, Uma teoria do direito administrativo, p. 70.
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deve ser vista antes de tudo, como soberania de principios & procura da
sintese no interprete constitucional®.

Dessa forma, a atividade administrativa, seja ela de cunho material ou de cunho
processual, deve encontrar limite diretamente e ndo mais exclusivamente na lei formal,
mas, diversamente, em regras ou principios constitucionais dos quais decorrerdo, sem
necessidade de mediacao do legislador, acbes ou omissdes da Administragéo.

E por isso que a lei, em alguns casos, a lei serd o fundamento bésico de
existéncia e validade de determinados comportamentos processuais, entretanto, em outros
casos, 0s proprios principios constitucionais os serdo, operando em juizos de ponderacao
com a legalidade de modo a validar comportamentos processuais para além ou até mesmo
contra a disposicao legal.

Sai-se assim de uma visdo exclusivamente legalista para se adentrar na viséo
constitucionalista do processo administrativo de modo a permitir a Administracdo Publica
atuar em campos normativos ndo sujeitos a reserva legal.

O que em algumas situagfes pode revelar ilegalidade ao olhar “cru” da
legislacdo processual, com base nos principios da moralidade, da prote¢do da confianca
legitima e da vedacdo ao enriquecimento ilicito ou sem causa, mediante juizo de
ponderacdo constitucional, no sentido de relativacdo do principio da legalidade, é possivel
validar atos originalmente ilegais ou até mesmo os seus efeitos pretéritos.

Diante dessa nova roupagem do processo administrativo, a mitigacdo da
discricionariedade administrativa se impde, posto que o antigo mérito dos atos
administrativos cederd lugar aos limites da razoabilidade e da proporcionalidade

delineando, assim, um novo agir e pensar acerca da atividade administrativa.

3.3 O desenvolvimento do estado brasileiro sob a ética do processo administrativo

Durante a etapa evolucionéria, o Estado tem adquirido caracteristicas bem
distintas e, em certo ponto, até antagonicas.

E certo que a transposicdo do Estado liberal para o Estado social, a titulo de
exemplo, representou a substituicdo de uma postura de abstencdo para uma postura de
intervencdo, a propdsito, tipificada como a transformacdo do Estado de policia para o

Estado de servico.

41 Juarez Freitas, O controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais, 2004, p. 45.
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Com esta nova roupagem, o Estado contemporaneo realizou inumeras
atribui¢des inovadoras, como, a rigor, foi definido por Dalmo de Abreu Dallari:

Um fato caracteristico de nossa época é a presenca do Estado em todos
0s setores da vida social. Ainda que se admita a préatica de atos a margem
do Estado, sem a sua interferéncia necessaria, ele tem sempre a
possibilidade de intervir, sendo bastante restrita a esfera de autonomia da
vontade individual®.

Essa presenca marcante do Estado em todas as areas e atividades da vida social
estabeleceu uma grande e numerosa rede de relagdes juridicas com os particulares e até
com o0s demais entes publicos, muitas delas, as quais resultaram conflitos, seja no exercicio
do poder administrativo, Ihe inerente, seja na aquisicdo de bens e servicos de consumo ou
de capital, na prestacéo de servicos publicos e na realizacdo do poder de tributar.

E por esta razdo que se deu ao Estado o rétulo da onipresenca, posto que se fez
presente em todas as searas publicas e privadas.

Nesta mesma linha, a solucdo destes conflitos de direitos surgidos em
decorréncia da presenca marcante do Estado em todas as relagdes juridicas se fez
necessaria mediante um processo administrativo justo, equanime e de equiparagdo de
forcas capazes de igualar, ao menos, na relacéo processual as armas postas a disposic¢ao.

A rigor, ouve necessidade, ainda, de pressupor a resolugédo, a ouvida de todos
os interessados, a oportunidade de produzir provas bilateralmente e a importancia de uma
decisdo justa a luz do Estado Democratico de Direito.

Foi com base neste conjunto de fatores que surgiu a ideia de um processo
administrativo constitucional, como, de fato, tratou o art. 5° inc. LV, da Constituicdo
Federal oportunidade em que assegurou aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
0S recursos a ela inerentes.

Nesse sentido, Sergio Ferraz comentou:

A temdtica do processo administrativo, alias, ganhou notavel projecéo, a
partir da redacdo dada pela Constituicdo, em 1988, ao inciso LV do art.
5° da nossa Lei Magna. Como se sabe, no aludido preceito ao processo
administrativo foram estendidas as garantias antes reservadas apenas ao

processo judicial®.

42 DALLARI, Dalmon de Abreu. O futuro do Estado. Sdo Paulo: Moderna, 1980. p. 63-64.
43 COSTA, Nelson Nery. 2003. p. 15.
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Dessa forma, hoje ha expressa base para a construcdo de uma verdadeira teoria

do processo administrativo constitucional no direito brasileiro.

3.4 O papel coadjuvante do processo civil e penal na formacdo do processo

constitucional administrativo brasileiro

Diferentemente do processo civil ou penal, o processo administrativo se revela,
muito mais, de ambito regional ou local, haja vista as estruturantes constitucionais de
competéncia para sua regulamentacdo no universo nacional.

A insuficiéncia das normas processuais administrativas de aplicabilidade
uniforme, em que pese a limitacdo da competéncia legislativa de cada ente federativo,
ainda traz limites insuperaveis a codificacdo do direito administrativo disciplinar,
seguindo-se, apenas, a metade do caminho ja percorrido pelo processo civil e penal.

A evolucdo da ciéncia processual administrativa, para ganhar status
constitucional, passou por diversos periodos e consequéncias.

A propésito, em 1862, Visconde de Uruguai ja externava a preocupacao na
necessidade de uma organizagdo administrativa contenciosa que outorgasse garantias, ou
seja, reconhecesse um complexo de formalidades as quais seriam imprescindiveis para
submeter casos postos ao império ao julgamento reunindo todos os elementos importantes
para o esclarecimento da verdade®.

Depois de 1889, o processo administrativo no Brasil ficou sem historia, posto
que no regime da Constituicdo de 1824 administrar ndao era so fazer executar as leis e 0s
decretos, mas também resolver as dificuldades da execucéo e julgar as reclamac@es que a
execucdo provocara, porque o poder de administrar, considerado no sentido mais amplo,
importa logicamente, o poder de julgar administrativamente, isto €, jurisdicdo ou como se
chamava na época justica administrativa®.

A licdo de Pereira do Rego perdeu-se no tempo desmerecendo depois o
processo e a instrucdo processual, inclusive o respeito pelo complexo daquelas

formalidades essenciais que, reunindo todos os esclarecimentos e provas necessarias para o

44 REGO, Vicente Pereira do. Elementos de direito administrativo brasileiro para uso das faculdades de
direito do Império. 1860. p. 90. Acessado em 17 de fevereiro de 2016.
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000094.pdf>.
45 REGO, Vicente Pereira do. Elementos de direito administrativo brasileiro para uso das faculdades de
direito do Império. 1860. p. 97. Acessado em 17 de fevereiro de 2016.
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000094.pdf>.
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descobrimento da verdade se tornam imprescindiveis a qualquer sistema juridico
consolidado.

Com o advento da necessidade de se conferir maior prote¢do ao administrativo,
com o surgimento da Republica, emerge da doutrina de Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho* um caminho para se reconhecer a imprescindibilidade do regular
processamento das demandas litigiosas da Administracdo Publica para com o administrado
a fim de assegurar o exercicio de algumas garantias constitucionais ja outorgadas ao
processo civil e penal.

Paralelamente ao desenvolvimento constitucional da teoria geral do processo, o
processo administrativo ganha corpo, dia a dia, ap6s o enfrentamento de questdes
tributérias, disciplinares, militares, de contas, ambientais as quais exigia, da Administracdo
Publica, preocupacdo com a manutencdo dos seus julgados. A rigor, na época do império,
as questdes que lhe eram submetidas cabia recurso administrativo apenas ao Conselho de
Estado que funcionava como uma corte administrativa definitiva de segundo grau.

A partir do reconhecimento da unicidade da jurisdicdo foi outorgado ao Poder
Judiciario a caracteristica tipica de seus julgados, isto €, a definitividade, de modo que as
questdes submetidas a esfera exclusivamente administrativa poderiam, ainda, serem
revistas sob o prisma da legalidade por aquele poder.

Muito embora a processualidade plena no Direito Administrativo foi iniciada
pela Constituicdo Republicada de 1988, no art. 5° inc. LV, é certo que a Constituicdo
anterior de 1967 adotava o entendimento de que havia possibilidade absoluta de se impor
sancOes administrativas sem dilacbes sobre a justica destas decisdes e garantias dos
administrados.

O codigo de processo penal e de processo civil, publicados segundo a
Constituicdo de 1967, tinham tracos marcantes do autoritarismo da época grafados com
minimas garantias constitucionais aos acusados, o que, por sua vez, influenciaram
significativamente o processo administrativo tanto foi que o instituto da verdade sabida era
aplicado rotineiramente no processo administrativo disciplinar com total desapego a
simetria processual civil e penal.

Com a Constituicdo Federal de 1988 a ampla defesa dos acusados em geral foi
incisivamente consagrada, diversamente da forma como estava prevista na Constitui¢ao

Federal de 1967 que, de forma mais branda, era disposta no art. 150, §15° Essa novel

4 SOBRINHO, Manoel de Oliveira Franco. A prova no processo administrativo, cit., p. 83.
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disposi¢do, alavancou a simetria processual entre a seara administrativa e a seara penal, j&
que ambas as leis materiais tém contetdos anélogos e a mesma natureza sancionatoria.

Desse modo a simetria processual advinda com a Constituicdo Federal de 1988
a qual ndo trouxe distingbes as especies e as instancias de julgamento autorizou a
composi¢do simétrica entre o processo penal e 0 processo administrativo, sem que este
ultimo, por insuficiéncia legislativa, ndo pudesse dar plenitude as garantias constitucionais
que se consubstanciaram no devido processo legal.

O que se busca ndo € igualar o processo penal e civil com o processo
administrativo, mas assegurar as mesmas garantias constitucionais aos administrados
porquanto ao ganhar status constitucional o processo, com um todo, passou a ser regido por
novas bases repletas de cientificidade, de sorte que sua disciplina deixa de ser simplista,
reducionista, para apresentar-se no mesmo nivel dos demais ramos do direito.

Essa nova concepcdo constitucionalizada do processo administrativo, nédo
obstante a insuficiéncia de normas a respeito, deve se valer da simetria constitucional
processual como principio maior e técnica de suplementacdo das caréncias as quais
costumavam inviabilizar o exercicio do administrado.

Portanto a grande contribuicdo da ciéncia processo, como nascedouro da teoria
geral do processo, foi transcender ao direito administrativo todos os avangos da
processualidade consagrada incorporada ao sistema constitucional de garantias as partes
fortalecendo mais um braco de jurisdicdo do Estado a fim de que ganhe corpo as decisdes
administrativas e se tornem, a curto prazo, cada vez menos duplicadas na esfera judicial
devido a observancia do préprio Estado as regras constitucionais materializando, por fim, o
Estado Democratico de Direito.

3.5 Nascedouro atrofiado da visdo do processo administrativo brasileiro

Tanto o processo judicial como o0 processo administrativo retira o seu
fundamento de existéncia e validade da Constituicdo Federal.

Ambos possuem a mesma finalidade em sentido amplo, isto €, sdo direcionados
para viabilizarem a préatica de um ato do Estado.

Sob esta otica, ha muita identidade na formacéo e no seu desenvolvimento,
porém um grande distanciamento quanto ao respeito de suas garantias constitucionais e

esquemas logicos de tramitacao.
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Entre as aproximacges se destaca a necessidade da existéncia de um julgador
absolutamente imparcial, ou seja, um terceiro apto para julgar a causa sem que permeasse
influéncia estatal. Embora a técnica do processo administrativo seja conferir o poder de
julgar a um servidor pertencente ao quadro da Administracdo Publica e, portanto,
aparentemente interessado em julgar a favor de sua institui¢do, ndo é assim que se procede.

Com efeito, a atividade do agente julgador ndo se pode limitar ao suposto
interesse da administracdo, mas a propria finalidade do ato com relagcdo aos motivos e as
provas obtidas no processo administrativo.

Em que pese ao processo administrativo ser ausente a figura de um terceiro
estranho a relacdo entre as partes, a falta desta substitutividade ndo compromete a garantia
da imparcialidade, posto que ha possibilidade de um amplo controle judicial da propria
atividade administrativa.

Além disso, o respeito & ampla defesa e ao contraditorio, razoabilidade dos
prazos de decidir, competéncia, juiz natural, provas licitas e ilicitas e suas derivacoes,
comunicacgdes de atos, motivacdo, publicidade dos atos processuais, direito a participacdo
efetiva na formacdo de decisdes e instrumentalidade das formas sdo alguns dos pontos que
convergem na identidade das garantias constitucionais. Alias, ndo ha razbes para,
atualmente, distinguir em termos de garantias constitucionais as outorgadas ao processo
judicial das outorgadas ao processo administrativo.

A proposito, veja-se com relacdo ao contraditério, o qual tem duplo sentido:
um para partes e 0 outro para o julgador. Para partes, significa as mesmas oportunidades de
se pronunciar sobre as pretensdes e razdes; o poder de contra argumentar as razes que lhe
s&o expostas pela parte adversa. E a dialética do sistema processual que também é inerente
ao processo administrativo. Ampla defesa é o poder de aduzir todas as espécies de defesa
possiveis, sejam elas de ordem pessoa, filosofica, técnica, espiritual.

Ainda, o juiz natural em que veda a constituicdo de 6rgao julgador para julgar
fato verificado posteriormente a sua ocorréncia. E conhecer antes do inicio do processo, &
luz de critérios genéricos, que 6rgdo administrativo serd competente para julgar e quais
normas atinentes a competéncia sejam uniformemente aplicadas a todos 0s casos que
apresentarem as mesmas caracteristicas. A rigor, da igualdade perante a lei deriva a

igualdade perante a justica®”.

47 Eduardo Ferrer Mac-Gregor e Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Estudos de Direito Processual
Constitucional, Ed. Malheiros, p. 50.
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A publicidade, por sua vez, obriga que os atos processuais administrativos
sejam publicos, ou seja, acessiveis ao controle social do cidaddo, podendo, por outro lado,
serem restringidos excepcionalmente em casos de imperativo de seguranca da sociedade ou
seguranca do Estado.

Qualquer diferenca que haja compromete a legitimidade das decisdes
administrativas porquanto, como ressaltado, a finalidade de ambas se concentra na
realizacdo do interesse publico, seja ele no interesse coletivo, seja ele no interesse de
promover a seguranca juridica.

N&o obstante, com a constitucionalizagdo do processo administrativo, muito ja
se deixou para trés a visdo do periodo da extraordinéria cognitio do direito romano em que
a apelacdo tinha uma conotacdo muito mais hierarquico-autoritaria de controle da
administracdo por parte de organismos superiores que chegavam até o imperador, um
verdadeiro meio de fiscalizagdo dos magistrados, na medida em que, sendo a atividade
judiciéria realizada pelos mesmos funcionarios que exerciam a atividade administrativa,
ndo existia, evidentemente, uma independéncia dos juizes a quo em relacdo aqueles ad
quem®,

Dessa forma, ndo se discute mais no processo administrativo a supremacia
absoluta do interesse publico, tanto é surge figuras extraidas do processo judicial como a
efetiva participacdo dos administrados na formacdo das decisdes administrativa e a
importante figura da conciliacéo.

Isso mostra realmente a tendéncia de unificacdo de uma teoria geral do
processo abrangendo o processo administrativo ja que algado a garantia constitucional para
efetivacdo dos direitos tanto da Administracao Publica quanto dos administrados.

Entre as diferencas que, ainda, sobressai aos olhares técnicos € a iniciativa. A
propdsito, iudex ne procedat ex officio ndo é respeitada na instauracdo do processo
administrativo em que pese a divergéncia de interesses entre o particular e a propria
Administracéo.

Compreende-se, por outro lado, que a fungdo judicial fundamenta-se nesse
brocardo por duas razdes bem simples: a primeira para garantir a imparcialidade do
julgador e a segunda € evitar a litigiosidade entre as partes. A propdsito, em que pese a
excecdo do inventario ex officio tal praticada, alem de incompativel constitucionalmente,

estd em absoluto desuso.

4 QOreste Nestor de Souza Laspro, Duplo Grau de Jurisdicdo no Direito Processual Civil, RT, 1995, p. 43.
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Outra diferenca que sobressai é a coisa julgada em que no processo civil possuli
um maior espectro de modo a abranger tanto situagdes endoprocessuais como situacoes
panprocessuais.

A limitacdo da coisa julgada administrativa resulta na existéncia da unicidade
jurisdicional brasileira de modo que nenhuma lesdo ou ameaca ao direito poderd ficar
excluido da apreciagdo pelo Poder Judiciario. E, destarte, compreensivel a opcdo do
constituinte pela adocdo da unicidade, posto que recém-saida de uma época marcada pelo
totalitarismo do regime militar brasileiro em que suprimiu uma série de garantias
constitucionais vulnerando a propria sociedade.

O amadurecimento da democracia brasileira e a confiabilidade as instituicdes
administrativas, ja destituidas do rogo do autoritarismo, com o decorrer do tempo,
permitira a evolucdo do processo administrativo a ponto de se tornar uma referéncia de
constitucionalidade, de respeito as garantiase identidade com o processo judicial a ponto
de contribuir significativamente para adocdo de uma teoria geral do processo unica.

3.6 Um caminho para especializa¢do da justica administrativa no judiciario brasileiro

O sistema brasileiro de justica ndo acolheu o contencioso administrativo
quando do advento da ultima constituicdo republicana de 1988. Entretanto, adotou o
sistema de jurisdicdo unitaria do direito anglo-saxdo. Por outro lado, contou com a
importacdo das origens historicas do direito administrativo francés, romano-germanico,
para definir institutos e proceder da Administracdo Publica de modo que incorporou,
também, alguns elementos do sistema de contencioso.

Essa miscigenacdo de sistemas adotada pela legislacdo brasileira repercutiu no
direito administrativo quanto a resolucédo dos litigios administrativos.

A rigor, o interessante é que, diversamente como defendido pela doutrina
embasada em Dicey*®, o direito administrativo brasileiro ndo se apoiou exclusivamente no
sistema de base romanistica. A propdsito, é inegavel que o direito dos paises do sistema
romanistico influenciou fortemente o direito administrativo brasileiro, todavia, houve

também incisiva influéncia dos modelos de direito dos paises da common law.

4 DICEY, Albert Venn, op. Cit., p. 339-340.
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Dessa forma, é seguro identificar que o direito administrativo brasileiro sofreu,
nessa fase, influéncia do direito americano, como se pode destacar o sistema de unidade de
jurisdicdo, a medida que outorgou a competéncia constitucional para decidir os litigios,
ainda que versassem sobre o direto administrativo, com carater de definitividade, ao Poder
Judiciério; a jurisprudéncia como fonte do direito e a submissdo da Administracdo Publica,
quanto ao critério de legalidade, ao controle jurisdicional do judiciario. Submissao esta que
abstraiu a analise meritoria do conteudo do ato administrativo pelo judiciario, sob pena de
se reconhecer, expressamente, a violacdo da separacao das funcdes do Estado.

Quanto ao contetdo do direito administrativo material, as teorias e aos
principios foram influenciados pelo direito francés criado pela jurisdicdo administrativa
estrangeira que, lentamente, pela decisdo de casos concretos, foi mitigando o direito
privado antes aplicado a Administracdo e criando regime juridico proprio que acabou por
dar autonomia ao direito administrativo50.

Dessa autonomia do direito administrativo, nasceu & necessidade de se
distanciar do sistema da common law, pois este repelia a ideia de existéncia de um regime
juridico especial para a Administracdo Publica, como também a existéncia de tribunais
administrativos para decidir os litigios em que ela fosse parte interessada.

Inexistindo Tribunais Administrativos coube ao Poder Judiciério, em forma de
monopodlio de jurisdicdo, a funcdo decidir os casos submetidos com o carater de
definitividade.

Ocorre, entretanto, que, embora o direito positivo tenha previsto a unidade de
jurisdicdo e o principio da legalidade, varias das questdes afetas aos tribunais foram sendo
julgadas com base nas teorias e principios ndo consagrados no préprio direito positivo
construidos por forca de influéncia romanistica prépria dos paises onde existe o
contencioso administrativo.

Dessa forma, muitas das autoridades administrativas responsaveis pela
interpretacdo do direito administrativo passaram a construir elementos doutrinarios capazes

de influenciar os julgadores do Judiciério.

50 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. O Direito Administrativo Brasileiro Sob Influéncia dos Sistemas de
Base Romanistica e da Common Law. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 8, nov/dez - 2006/ jan de 2007. Disponivel na Internet: Acesso em:
01 de julho de 2015.
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Alias, para o direito francés, falar em principio da legalidade significa falar na
forca obrigatéria das decisbes do Conselho de Estado, 6rgdo de cupula da jurisdi¢do
administrativa, o que, entretanto, ndo ocorre no Brasil.

O tema ganhou novamente félego com o advento do novo cédigo de processo
civil®!, posto que para a nova sistematica processual o principio da legalidade passou a
abarcar o principio do stare decisis, que da forca obrigatoria aos precedentes judiciais.

Diante disso, as decisbes judicias agora produzem tendéncias normativas
cogentes capazes de obrigar a esfera administrativa, motivo pelo qual ha uma razéo a mais
para se exigir da organizagdo judiciaria a especializacdo do judiciério para as questdes
eminentemente administrativas afetas a sua jurisdicéo.

Veja, por exemplo, a discussao levantada por Rafael Soares Souza:
Indiscutivelmente, a maior parte dos litigios administrativos sédo
apreciados pelas Justicas comuns Federal e Estadual, cuja
participacdo do setor publico é de 77% e 31%, respectivamente274.
Na Justica Federal julgam-se processos nos quais ha interesse de
algum ente federal, seja na posicdo de autor, réu, assistente ou
oponente, exceto as causas falimentares e de acidente de trabalho -
competéncia em razdo da pessoa [art. 109, | da Constituicdo]. A
competéncia da Justica Estadual, por sua vez, absorve todo o
restante. Internamente, ha varas privativas dos feitos da Fazenda e
Juizados Especiais da Fazenda Publica, e nos tribunais de justica,
turmas ou camaras dedicadas ao direito publico. No Superior
Tribunal de Justica, é a 12 Secdo, composta pelas 12 e 22 turmas, a
responsavel pelos litigios de direito publico; no Supremo Tribunal
Federal ndo ha especializacio alguma®.

Nesse sentido, continua o autor a reconhecer a unidade de jurisdigéo elencando

diversos encargos tipicamente administrativos exercidos pelo Poder Judiciario a reclamar a
necessidade de uma especializacdo dos 6rgaos jurisdicionais para julgar estas matérias que
Ihe sdo afetas:

- os conflitos de atribuicdo entre Ministério Publico Federal e Estadual,

em matéria extrajudicial, sdo decididos por 6rgao jurisdicional e ndo

51 Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015
52 SOUZA, Rafael Soares. Justica administrativa: o0 modelo brasileiro. 2014. 150 f. Dissertagdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2014, p. 84-86.
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administrativo. Cabe ao Supremo Tribunal Federal julga-los [art. 102, I,
"f" da Constituicdo - conflito federativo]; - 0s servigos notariais e de
registro, embora dotados de natureza técnico-administrativos, quem
fiscaliza e seleciona via concurso os delegados, é o Poder Judiciario [art.
236 da Constituicdo e art. 1° da Lei 8.935/94]; - o servico eleitoral,
englobando alistamento, registro de candidaturas, votacdo e apuracéo,
atividades materialmente administrativas, sdo executados pela Justica
Eleitoral [Lei n°. 4737/65 - Codigo Eleitoral]; - o pagamento de
precatorios e requisicdes de pequeno valor, cujos valores sdo consignados
ao Judiciario, sdo atividades administrativas e, por isso, ndo sujeitas ao
recurso extraordinario [Sumulas 311 do Superior Tribunal de Justica e
733 do Supremo Tribunal Federal]; - o art. 103-A, 8 3° da Constitui¢éo
estatui reclamacdo direta ao Supremo Tribunal Federal na hipotese de
decisdo judicial ou administrativa contrariar enunciado de sumula
vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-la indevidamente. O art. 64-B da
Lei 9.784/99 determina que, acolhida a reclamagdo pelo Supremo
Tribunal Federal, dar-se-4 ciéncia a autoridade administrativa para que
profira nova decisdo, sob pena de responsabilizacdo. Segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, a natureza juridica dessa reclamacéo é a de
recurso hierarquico, colocando o Supremo Tribunal Federal como
instancia final das vias administrativas.

Dessa forma, conclui-se que havendo no sistema brasileiro tanto uma justica
administrativa no seu sentido formal a qual reclama uma organizacdo administrativa
composta por érgdos administrativos afetos as funcbes executivas e legislativas, ha,
outrossim, a justica administrativa material em que litigios fundados em direito
administrativos sdo repetidamente julgados tanto pelo 6rgdo administrativo como pelo
orgao judicial necessitando, em relacdo a estes, a especializacdo de sua competéncia a fim
de que suas decisdes com forca, de precedentes judiciais obrigatorios, possa ser resultante
da maior celeridade e da melhor aplicacdo do direito trazido pela doutrina especializada.

E a especializagdo, portanto, da competéncia jurisdicional em relagio ao tema
proposto e de seu contetdo material que se torna imperiosa para que se possa refletir o
anseio da Constituicdo em permitir, ao processo administrativo, que também seja
assegurada as garantias constitucionais outorgadas pelo constituinte originario de 1988 ao

processo judicial em geral concretizando-se, assim, a simetria de garantias desejada.
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4. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Os principios constitucionais brasileiros sdo vetores centrais do sistema,
constituindo o alicerce do ordenamento juridico que unem os valores constitucionais os
quais se irradiam por todo o sistema de normas juridicas.

O processo administrativo €, antes de tudo, uma decorréncia dos principios
constitucionais da legalidade e do devido processo legal, ou seja, aos litigantes em
processo judicial ou administrativamente deve assegurar o contraditorio e a ampla defesa,
tendo todos 0s meios e recursos necessarios para a elucidagdo do litigio.

Os principios sdo normas juridicas que servem como parametro hermenéutico e
como elemento para que 0s espagos vazios que existirem sejam preenchidos pela lei.

Silvio Rodrigues ensina que:

quando a lei é omissa sobre algum problema, ou sobre a solugdo de
alguma relagdo juridica, diz-se que h&d uma lacuna na lei. Esta é
inevitavel em qualquer ordenamento juridico, porque o legislador, por
mais sagaz que seja, ndo pode prever todos 0s casos capazes de aparecer
nas relacBes entre os individuos. E, mesmo que antevisse todas as
relagbes juridicas presentes, ndo teria 0 dom de prever casos que O
progresso trara>.

A Lei n. 9784, de 29/01/99 — Lei do Processo Administrativo Federal — no seu
art. 2° refere-se expressamente aos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.>*

Dentre todos estes principios, o da Legalidade e o da Supremacia do Interesse
Publico sdo os essenciais, pois € deles que surgem todos os outros.

Outras leis especificas tratam expressamente o0s principios especificos de
determinados processos, como ocorre com a Lei n° 8666, de 21/06/1993 que trata sobre
licitagdo e contratos e a Lei n. 8987, de 13/02/1995, sobre concessdo e permissdo de

servico publico.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 21
5 BRASIL. Lei n.9784, de 29/01/199 — Lei do Processo Administrativo Federal - art. 2°
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Segundo David Araujo e Vidal Nunes Jr:

0s principios determinam a regra que o intérprete deve adotar, portanto
reafirmam que ha uma hierarquia interna valorativa dentro das normas
constitucionais, sendo 0s principios superiores pelo seu carater de regra

estrutural®®.

4.1 Da legalidade tradicional as suas derivacdes

O principio da legalidade é um dos mais importantes do Direito
Administrativo, pois, nasce juntamente com o Direito administrativo.

A Constituicio Federal de 1988, no seu art. 37, caput,®® consagra os principios
basilares da administracdo publica, destacando o principio da legalidade administrativa,
trazendo a ideia de que a administracdo publica deve estar de acordo com a lei e respeitar a
lei.

Para o doutrinador Hely Lopes, o principio da legalidade ocorre quando:

o administrador publico est4, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se
pode afastar ou desviar sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso®’.

O Principio da Legalidade € visto sob dois enfoques o primeiro para a
administracdo publica que é o da reserva de lei e 0 segundo para o particular que ¢ a ideia
de supremacia da lei, entretanto, para o Direito Administrativo brasileiro o que vigora é a
ideia da reserva legal.

De acordo com a doutrina tradicional, o principio da legalidade para a
administracdo publica, restringe a atuacao naquilo que € previsto e autorizado por lei.

Eis a licdo doutrinaria:

Atualmente, tem prevalecido, na doutrina classica e na praxe juridica
brasileira, a ideia da vinculacdo positiva da administracdo a lei. Vale
dizer: a atuacdo do administracdo depende de prévia habilitagdo legal

para ser legitima. Na célebre licdo de Hely Lopes Meirelles, apoiado em

% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 67
% BRASIL. Constituigdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 2015.
5" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2014,
p. 89
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Guido Zanobini: Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo
0 que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o
que a lei autoriza®®,

O principio da legalidade ja era consagrado na doutrina ha pelo menos uma
década, com a visao de gque atuacdo administrativa deve estar em sintonia com as normas
constitucionais, para além do respeito a mera legalidade.

Atualmente houve uma visdo da esséncia do principio da legalidade para
abarcar ndo s a obediéncia a lei e ao texto positivado da Constituicdo, mas o respeito ao
direito como um todo, reunindo normas e principios juridicos, explicitos e implicitos.

A doutrina destaca que:

Ademais, com a crise na concepcao liberal do principio da legalidade o
advento do Pdés-positivismo, a atuacdo administrativa deve ser pautada
ndo apenas pelo cumprimento da lei, mas também pelo respeito aos
principios constitucionais, com o objetivo de efetivar os direitos
fundamentais®®.

Assim, a legalidade esta reunida no principio da juridicidade, apontando como
exemplo deste o disposto no artigo 2°, paragrafo Unico, inciso I, da Lei 9.784/9960.

Com efeito, o principio da legalidade sofreu uma nova interpretacéo,
estabelecendo regras ao intérprete do direito com capacidade de discernir que a vinculagao
da Administracdo Publica ndo se limita apenas aquilo que a lei dispde, mas aos limites
impostos ao ordenamento juridico como um todo, de onde deve extrair sua legitimidade.

Esse entendimento para o operador do direito gera consequéncias muito
importantes, uma vez que o controle judicial dos atos administrativos € submetido a

apreciacao do Poder Judiciario ganhando novos horizontes.
4.2 Da participacéo no processo administrativo
Trata-se de principio de grande destaque, demonstrando as formas pela quais a

participacdo popular pode contribuir para o exercicio direto da democracia, meio este

eficaz para a concretizacdo dos direitos fundamentais.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 26

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho. Ob. cit. p. 27

60 BRASIL. Lei n. 9784, de 9/01/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal - Art. 2°, 5 (nico, inciso |
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A participagdo dos administrados no processo administrativo possibilita a
interlocucdo entre a sociedade e o poder puablico, correspondem a mecanismos de
legitimidade das medidas estatais, bem como, a tomada de decisbes que atendam as
prioridades sociais, ou seja, ao atendimento dos interesses publicos imediatos.

Mister a importancia de o cidaddo tomar conhecimento das decisdes
administrativas, e como e como consequéncia, consciéncia de sua responsabilidade em
atuar de forma efetiva na transformacao social.

O Brasil sendo um Estado Democratico de Direito deve o processo submeter-se
a normas democréticas, na medida em que garante ao cidaddo a participacdo, exercendo
influéncia no resultado final, participagdo esta que legitimara a atuacdo do Estado e
possibilitard o controle da atividade estatal, caracteristica presente na democracia.

Na Lei n° 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito federal,
disciplina no capitulo X dois instrumentos de interlocu¢do comunitaria relativo a instrugdo
do processo administrativo, traduzido no artigo 31 que prevé a consulta pablica e no art. 32
ser refere as audiéncias publicas e no artigo 33 que trata da participacdo popular direta ou
por meio de associacgoes.5!

O art. 31 da Lei de Processo Administrativo elenca os requisitos necessarios
para a possivel abertura de uma consulta publica, a qual somente ocorrera se a matéria
envolver assunto de interesse geral, ndo existir prejuizo para a parte interessada, sendo que
0 Orgdo publico responsavel devera proferir despacho motivado justificando a sua
realizacao.

A propésito, a discricionariedade do 6rgdo publico em abrir consulta publica
deve prevalecer em face da contrariedade do particular, parte no processo, porquanto se
deve prevalecer o principio do interesse publico sobre o privado, desde que, ndo traga
prejuizo ao particular.

Ja nas audiéncias publicas, envolvem debate oral entre os administrados e a
Administragdo, conforme determina o art. 32 da citada lei.®2

Assim, ndo ha obrigatoriedade na convocacdo de audiéncia publica, ficando a
cargo do 6rgdo publico a decisdo, desde que presentes 0s requisitos enunciados no artigo
supramencionado.

Ha que se ressaltar, que nem a audiéncia publica, nem a consulta publica

vincula a deciséo a ser tomada pela Administracdo, a qual terd que motiva-la, bem como,

61 BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal - artigos 31, 32 e 33.
2 BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal — art. 32.
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devera apresentar os resultados da consulta ou audiéncia publica com a indica¢do do
procedimento adotado, conforme dispde o artigo 34: “os resultados da consulta e audiéncia
publica e de outros meios de participacdo de administrados deveréo ser apresentados com a
indicacdo do procedimento adotado®®”.

O artigo 31, 82° da Lei n° 9.784/99 determina que 0 comparecimento a
consulta publica ndo confere a condicdo de interessado do processo, mas o direito de obter
da Administracdo resposta fundamentada, que podera ser comum a todas as alegacbes
substancialmente iguais®.

Os instrumentos de participagdo popular presentes na lei federal de processo
administrativo sdo habeis a garantir a legitimidade do agir administrativo, tendentes a
diminuir condutas que visem interesses meramente particulares e escusos no ambito da
Administracdo Publica.

Ja o art. 33, permite que as entidades administrativas, em matéria relevante,
estabelecam outros meios de participacdo de administrados diretamente ou por meio de
organizacOes e associacdes legalmente reconhecidas, demonstrando que os instrumentos
disciplinados na lei ndo sdo taxativos, podendo a Administracdo utilizar-se de mecanismos
diversos de participacdo popular, dentre eles: o conselho de gestdo de politicas publica®®.

Tanto a consulta, a audiéncia publica e os conselhos de gestdo de politicas
publicas sdo exemplos de modelo de processo administrativo democratico, 0s quais
concretizam a legitimidade das decisdes administrativas. Estas decisdes sdo questionadas,

discutidas em um ambiente social dialético, com contribuicdo direta da sociedade.

4.3 Da razoavel duracéo

E um direito fundamental, que visa assegurar a celeridade na tramitacdo do
processo, no sentido de facilitar o acesso a justica ao cidaddo, com vistas a efetividade da
prestacdo jurisdicional.

Introduzido pela Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, no
art. 5°, inciso LXXVIII, que "a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados

a razoavel duracio do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao®®.

63 BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal — art. 34.

64 BRASIL. Lei. n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal — art. 31, §2°.

65 BRASIL. Lei n. 9784/1999 - Lei do Processo Administrativo Federal — art. 33.

66 BRASIL. Constituicdo 1988 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 2015
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O legislador deve criar mecanismos para que a tramitagdo dos processos seja
mais rapida, a fim de dar maior eficicia & norma constitucional, conduzindo o processo
com a celeridade possivel.

Humberto Theodoro Junior ensina:

A primeira grande conquista do Estado Democrético é justamente a de
oferecer a todos uma justica confidvel, independente, imparcial e dotada
de meios que a faga respeitada e acatada pela sociedade®’.

A Constituicdo de 1988 ampliou ao processo administrativo todos os principios
processuais constitucionais, a exemplo do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa, colocando em discusséo os direitos do administrado em face dos atos do
Poder Publico.

O direito a razoavel duracdo do processo tem aplicacdo imediata, conforme
dispde o art. 5° pardgrafo 1°, da Constituicdo Federal, segundo o qual "as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”®®,

Os principios da celeridade e da duracdo razodvel do processo devem ser
aplicados concomitantemente aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de
modo que o trdmite do processo ndo se estenda além do razoavel, e tampouco se agilize a
ponto de comprometer a ampla defesa e o contraditério, o que provavelmente podera trazer
prejuizos a uma das partes.

José dos Santos Carvalho Filho em seus Comentarios a Lei n® 9.784, de 1999,
estabelece que a celeridade é o sentido dado a eficiéncia quando aplicado no processo

administrativo, sendo confira-se:

No processo administrativo, o principio da eficiéncia ha de consistir na
adogdo de mecanismos mais céleres e mais convincentes para que a
Administracdo possa alcancar efetivamente o fim perseguido através de
todo o procedimento adotado. Exemplificamos com o aspecto relativo a
producéo de provas (arts. 29 a 47). E necessario dar cunho de celeridade e
eficiéncia nessa fase, com a utilizacdo de computadores, com a obtengédo
de documentos pelas modernas vias da informatica e, por que nao dizer,

por gravagdes de depoimentos para minorar o gasto do tempo que ocorre

67 THEODORO JR, Humberto. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Ano VI, n. 36, p. 20,
jul/ago. 2005
% BRASIL. Constituicdo 1988 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 2015.
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nessas ocasides. A eficiéncia €, pois, antbnimo de morosidade, lentidao,
desidia. A sociedade de ha muito deseja rapidez na solugédo das questdes e
dos litigios, e para tanto cumpre administrar o processo administrativo

com eficiéncia®.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, anterior a Emenda Constitucional n°
45, dispunha sobre o fato da mora ou omissdo administrativa importar em violagdo aos

principios da eficiéncia e da razoabilidade, abaixo exposta:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ANISTIA
POLITICA. ATO OMISSIVO DO MINISTRO DE ESTADO ANTE A
AUSENCIA DE EDICAO DA PORTARIA PREVISTA NO § 2° DO
ART. 3° DA LEI 10.559/2002. PRAZO DE SESSENTA DIAS.
PRECEDENTE DO STJ. CONCESSAO DA ORDEM

Entretanto, em face do principio da eficiéncia (art. 37, caput, da
Constituicdo Federal), ndo se pode permitir que a Administragdo Publica
postergue, indefinidamente, a conclusdo de procedimento administrativo,
sendo necessario resgatar a devida celeridade, caracteristica de processos
urgentes, ajuizados com a finalidade de reparar injustica outrora
perpetrada. Na hip6tese, ja decorrido tempo suficiente para o
comprimento das providéncias pertinentes — quase dois anos do parecer
da Comissdao de Anistia -, tem-se como razoavel a fixacdo do prazo de 60
(sessenta) dias para que o Ministro de Estado da Justica profira deciséo
final do processo administrativo, como entender de direito. Precedente
desta Corte. 4. Ordem parcialmente concedida””. (MS 9420/DF, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, Julgado em 25.08.2004,
DJ 06.09.2004, p. 163).

Assim, deve haver um equilibrio que assegure os direitos fundamentais do

cidaddo no processo, sem que haja dilages processuais no decorrer do processo.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal (Comentarios a Lei n® 9784 de
29/01/1999) Rio de Janeiro: Editora Lumem Juris, 2005,p. 60-61.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - MS 9420/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Terceira Secdo,
julgado em 25/08/2004, DJ 06/09/2004, p. 163.
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Com efeito, a celeridade estd diretamente vinculada ao conceito de
"razoabilidade”, abrangente de eficiéncia, a fim de que a tutela jurisdicional ou
administrativa seja efetiva.

A proposito, nem todas as fases do processo administrativo o legislador terad
condicGes de fixar um prazo definido, pois, a suas duracdo dependera da complexidade e
relevancia da causa.

Nesse diapasao, o art. 31, da Lei n°® 9.784, de 1999, admite a possibilidade de
abertura de consulta pablica, quando a matéria do processo envolver assunto de interesse
geral. Assim, ndo resta duvidas de que 0s processos necessitam de tal conduta
administrativa que terdo sua evolucdo mais lenta, em relacdo aos que tenham uma
instrucéo singela’.

Diante destas consideracdes é imprescindivel a criacdo de leis combatentes a
morosidade dos processos, uma vez que € necessario encontrar o ponto de equilibrio entre
a rapidez da pratica dos atos processuais e a preservacao dos demais direitos fundamentais

assegurados ao cidadéo.

4.4 Do devido processo legal

O due process of law tem carater processual e outro substancial, ndo sendo
possivel sua dissociacdo na compreensao do instituto em tela.

O principio do devido processo legal adveio da Carta Magna de 1215, o qual
foi introduzido na Constituicdo norte-americana pela Emenda V e, em 1868, tornou-se
obrigatorio para os Estados-Membros por forca da Emenda XIV.

Segundo Nelson Nery Junior o principio do devido legal ¢ “o género do qual
todos os demais principio constitucionais do processo sio espécies”.’?

A concepcdo do devido processo legal era formal, nos ensinamentos de Lair da
Silva Loureiro Junior “uma vez que tinha como objeto, a regularidade e ordenagdo dos
atos, assegurando, a observancia de legalidade da Administracdo Publica abrangendo
inclusive a garantia do processo legislativo, bem como da constitucionalidade,

razoabilidade e justica das leis”.”

"I BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal — art. 31.
2 NERY JR, Nelson. Principio do Processo Civil na Constituicdo Federal. 5% Ed, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 30.
8 LOUREIRO JR, Lair da Silva. Elementos da Evolugdo do Processo Administrativo, BDA — Boletim de
Direito Administrativo, Outubro/2011, p. 1180.
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Conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:
a Carta Magna exige um processo formal regular para que sejam
atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer seja e a necessidade
de que a Administracdo Publica, antes de tomar as decisfes gravosas a
um dado sujeito, ofereca-lhe a possibilidade de contraditério e ampla

defesa, no que se inclui o direito a recorrer das decises tomadas’.

No Brasil, o referido principio foi instituido desde a Carta de Lei Imperial de
25 de marco de 1824. Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 estendeu a garantia do
principio do devido processo legal aos processos administrativos como sendo uma
limitacdo formal e material imposta ao Poder Pdblico.

A observancia do devido processo legal que lhe da legitimidade a decisdo
administrativa, pois implica o dever da administracdo publica atuar tanto no material
quanto formalmente nos termos determinado pela lei, garantindo assim que o administrado
participa da elaboracdo da deciséo e que essa relacdo se desenrole de acordo com 0s
principios que conferem seguranca ao seu patrimonio.

Dessa forma, com o fim de abalizar ou afastar direitos do particular no que se
refere a liberdade ou a seus bens.

O inicio do processo se d& de maneira justa, respeitando o rol de garantias
constitucionais e legais.

Nesse diapasdo, é a partir do devido processo legal que se justifica e constitui a
necessidade de processo administrativo.

O devido processo administrativo tem que ser formal e publico, desenvolvido
em favor da sociedade segundo critérios de funcdo administrativa.

Muito embora haja a derivacdo do due process of law britanico e norte-
americano, o principio do devido processo legal tem formato préprio e diversas de seus
originarios.

O ordenamento juridico norte-americano que tem, da mesma forma que o
inglés, se baseia no common law, criou opinido diferente ao inserir o carater substancial ao
devido processo legal enquanto que a origem inglesa se preocupava com o carater
processual da clausula.

Ja o ordenamento juridico brasileiro verifica a auséncia de uma forma

definitiva de devido processo legal, com aplicabilidade dos principais objetivos da atuagéo

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de . Curso de Direito Administrativo, 152 ed., S&o Paulo, Malheiros,
2002, p. 105.
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da Administragdo Publica, nos moldes do comportamento visivelmente conhecidos,
agindo com imparcialidade por meio dos procedimentos.

O devido processo legal assinala se o procedimento instaurado esta sendo
conduzindo para o alcance de sua finalidade.

Insta salientar que o contraditorio e a ampla defesa sdo desdobramentos do
principio do devido processo legal, ou seja, possuem previsdo constitucional expressa no
inciso LV do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988.7

Dessa forma, uma relacdo juridica justa e equitativa, que se desenvolve de
maneira precisa confere seguranca ao administrado, respeitando sua dimensdo moral

caracteristica primordial da aplicacdo do devido processo legal.

4.5 Da motivacao

O Principio da Motivacéo significa dizer que a administragdo publica tem a
obrigacdo de justificar de fato e de direito o motivo de seus atos. Este principio apesar de
ndo estar expressamente previsto na Constituicdo Federal, ser um principio
infraconstitucional previsto na Lei 9.784/99, ja esta amplamente reconhecido na doutrina e
na jurisprudéncia.

A autoridade administrativa deve apresentar decisdo fundamentada observando
o principio da legalidade, ou seja, € uma exigéncia do Estado de Direito.

Entretanto, ndo havendo explicitacdo dos motivos torna-se extremamente
dificil sopesar ou aferir a correcdo daquilo que foi decidido, por isso, é essencial que se
apontem os fatos, as inferéncias feitas e os fundamentos da deciséo.

O motivo difere de motivacdo, uma vez o motivo antecede a préatica ato,
correspondendo aos fatos, as circunstancias que levam a administracdo a praticar o ato.

Motivo é o fato de direito que determina o fundamento do ato administrativo,
ja motivacdo é um ato ou efeito de motivar, e dar uma justificativa ou exposicéo das razdes
originaria daquele ato administrativo.

Ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

gue motivo e o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento

ao ato administrativo e que a motivagdo é a exposicdo dos motivos, ou

5 BRASIL. Constituigdo 1988 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. DF, Senado, 2015
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seja, éa demonstracdo, por escrito, de que 0s pressupostos de fato
realmente existiram’®.

E ainda exemplifica dizendo que:

(...) no ato de puni¢do do funcionario, o motivo é a infracdo que ele
praticou, no tombamento, é o valor cultural do bem, na licenca para
construir, € o conjunto de requisitos comprovados pelo proprietéario; na
exoneracdo do funcionario estavel é o pedido por ele formulado?.

Existe uma grande discussdo acerca da obrigatoriedade da aplicabilidade do
principio da motivacdo nos atos administrativos. Alguns entendem que deve ser
demonstrado que estdo de acordo com a lei. J& outra corrente diz que s6 € obrigatdria a
motivagdo nos atos discricionarios, aqueles em que poderia haver um subjetivismo no ato
em que se faz necessario a motivacdo, pois s6 assim poderia controlar a legitimidade do ato
praticado pela administracdo publica.

Celso Antonio Bandeira de Mello preleciona que:

em algumas hipéteses de atos vinculados, isto é, naqueles que ha
aplicagdo quase automatica da lei, por ndo existir campo para
interferéncia de juizos subjetivos do administrador, a simples mencao do
fato e da regra de Direito aplicada pode ser suficiente, por estar implicita
a motivagdo. Todavia, em que existe discricionariedade administrativa ou
em que a pratica do ato vinculado depende de atirada apreciacdo e
sopesamento dos fatos e das regras juridicas em causa, € imprescindivel

motivacdo detalhada’®.
Ja Diogenes Gasparini ensina que:

a motivacdo é necessaria para todo e qualquer ato administrativo, pois a
falta de motivacéo ou indicacdo de motivos falsos ou incoerentes torna o
ato nulo devido a Lei n.° 9.784/99, em seu art. 50, prevé a necessidade de
motivacdo dos atos administrativos sem fazer distingdo entre atos
vinculados e os discricionarios, embora mencione nos varios incisos

desse dispositivo quando a motivacéo é exigida™.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 210
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. Cit. p. 210
8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 102
" GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 10% ed. Rev. e Atual, Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 23
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Os atos administrativos devem ser sempre motivados a fim de assegurar que as
decisbes administrativas velem pelos direitos e garantias individuais, para salvaguardar os
direitos dos os cidadaos.

A Constituicdo de 1988 tem como regra geral, que os atos administrativos
sejam motivados, baseando-se no principio da moralidade, ganhando a atuacéo ética do
administrador exposta pela indicagdo dos motivos e para garantir o préprio acesso ao
judiciario.

Diz ainda Celso Antdnio Bandeira de Mello, “que o Principio da Motivagdo
impde a administracdo Publica o dever de expor as razdes de direito e de fato pelas quais
tomou a providéncia adotada.”

O entendimento dos Tribunais quanto da importancia da motivacdo dos atos
administrativos vem sendo demonstrado nas decisdes, ja que a motivacdo é necessaria para
todo e qualquer ato administrativo.

O Poder Judiciario tem se posicionado em suas decisGes que o Principio da

motivacao é fundamental para o controle da legalidade dos atos administrativos.

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANCA. APREENSAO DE VEICULO
ESTACIONADO EM LOCAL PROIBIDO. TERMO DE APREENSAO
SEM DISPOSITIVOS LEGAIS. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
MOTIVACAO QUE REGE TODOS OS ATOS ADMINISTRATIVOS E
DO DIREITO DA AMPLA DEFESA.NULIDADE DE ATO.
REEXAME NAO PROVIDO.DECISAO UNANIME. 1 - Termo de
Apreensdo sem constar os dispositivos que demonstram a infracdo
cometida. Exigéncia necessaria em virtude do direito que se tem em saber
a motivacgao que gerou a imposicao da penalidade. 2 - Violagao flagrante
do principio da motivacdo que rege todos os atos administrativos. 3 -
Reexame Necessario ndo provido. 4 - Decisdo Unanime.(TJ/PE - REEX
379915220068170001 PE 0037991-52.2006.8.17.0001; Relator(a): José
Ivo de Paula Guimardes; Julgamento: 12/04/2012; Orgdo Julgador: 82

Camara Civel; Publicagdo: 76 .

8 MELLDO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 70.
8. BRASIL - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO - REEX
3799152200681170001- PE — 0037991-52.2006.8.17.0001; RELATOR: José Ivo de Paula Guimaraes;
julgamento: 12/04/2012; Orgéo Julgador: 82 Camara Civel, p. 76
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EMENTA: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANGCA. CONCURSO
PUBLICO. PERDA DE OBJETO NAO CONFIGURADA. DIREITO
DE ACESSO AOS CRITERIOS DE CORRECAO DA PROVA DE
REDACAO, DE VISTA DA ALUDIDA PROVA E DE PRAZO PARA
INTERPOSICAO DE RECURSO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
DA PUBLICIDADE E DA MOTIVACAO DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. | - Néo se
vislumbra, na espécie, 0 exaurimento do objeto da presente impetracéo,
decorrente do cumprimento da decisdo liminarmente proferida nestes
autos, na medida em que tal decisdo ndo tem o conddo de caracterizar,
por si s6, a prejudicialidade do mandamus, em face da natureza precéria
daquele decisum, a reclamar o pronunciamento judicial quanto ao mérito
da demanda, até mesmo para se confirmar, ou ndo, a legitimidade do
juizo de valor liminarmente emitido pelo julgador. Il - O acesso aos
critérios de correcdo da prova de redagdo, bem assim de vista da aludida
prova e de prazo para interposicdo de recurso é direito assegurado ao
candidato, encontrando respaldo nos principios norteadores dos atos
administrativos, em especial, o da publicidade e da motivagdo, que visam
assegurar, por fim, o pleno exercicio do direito de acesso as informacdes,
bem como do contraditério e da ampla defesa, com observancia do
devido processo legal, como garantias  constitucionalmente
consagradas (CF, art. 5° incisos XXXIII, LIV e LV). (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 1* REGIAO. AMS 2004.34.00.021156-
9/DF. Relator: Desembargador Federal Souza Prudente, julgado em
30/6/2008, DJF1 4.ago.2008. p. 452 82,

O processo administrativo se presta a observancia do principio da motivacao,

na medida em que sera no seu ambito que se colherdo os elementos que fundamentardo a

Existem dois planos de aplicacdo do principio da motiva¢do no processo: um

que exige que os atos sejam fundamentados e motivados e outro que determina que a

deciséo final do processo seja tomada de forma motivada e levando em consideracdo as

provas nos autos.

8 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. AMS 2004.34.00.021156-9/DF. Relator:
Desembargador Federal Souza Prudentes, julgado em 30/06/2008, DJF1 04/08/2008, p. 452
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A motivacdo deve se revelar pelo equilibrio dos fatos, pelas consequéncias
deles decorrentes e, por fim, pela justificacdo aos pressupostos e normas juridicas
aplicaveis aos fatos e as consequéncias deles inferidas.

A Lei n° 9.784/99, no seu artigo 50, estabelece o dever de motivar para oito
espécies de processo: 1) os que neguem ou afetem direitos ou interesses dos administrados;
I1) que imponham ou agravem deveres destes; I11) que decidam processos de concurso ou
selecdo; 1V) que dispensem ou declarem inexigéncia de licitacdo; V) que decidam recurso
administrativo; vi) que decorram de reexame de oficio; VII) que deixem de aplicar
jurisprudéncia ja firmada ou divirjam de pareceres e fundamentos anteriores; VIII) nos
casos de revogacéo, suspensio e convalidagdo de ato administrativo.®

O principio da motivacao é principio geral de direito administrativo aplicavel
como diretrizes da acdo da Administracao.

Ainda na lei federal, o artigo 50, § 1°, define que a motivacao deve ser clara,
explicita e congruente. J& no § 3°, artigo 50, trouxe a inovacao de exigir que a motivacao
seja a mesma para as decisdes de 6rgios colegiados e aquelas proferidas oralmente®.

O Principio da Motivacdo, esta consagrado em varias doutrinas como nos
entendimentos do Poder Judiciério, uma vez que sua importancia esté ligada ao controle da
legalidade dos atos administrativos, devendo ser de forma clara e harmonica, a fim de

buscar a eficiéncia nas decisdes em conjunto com a moralidade administrativa.

4.6 Da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica tem dois sentidos de natureza objetiva e
subjetiva.

O de natureza objetiva consolida o ordenamento juridico, a partir do respeito
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada; ja o segundo, de natureza
subjetiva se compara com a protecdo da confianca do cidaddo frente as expectativas
geradas pela Administracdo Publica.

E também conhecido por alguns doutrinadores como Principio da Estabilidade
das Relag¢bes Juridicas, servindo de fundamento as regras impondo respeito aos direitos
adquiridos, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim como aos prazos de prescricdo

e decadéncia, além das regras legais sobre precluséo.

8 BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal — art. 51.
8 BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do processo Administrativo Federal — art. 50, §§ 1° e 3°
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Segundo a Prof.2 Maria Sylvia Zanella Di Prieto, a Lei n. 9784/99, em seu art.

2°, caput, inseriu o principio da seguranca juridica:

0 objetivo da inclusdo desse dispositivo foi o de vedar a aplicacdo
retroativa de nova interpretacdo de lei no ambito da administracdo

plblica.®
Neste sentido:

O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera administrativa,
haver mudanca de interpretagdo de determinadas normas legais, com a
consequente mudanca de orientagcdo, em cardter normativo, afetando
situacOes ja reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientagdo
anterior. Essa possibilidade de mudanca de orientagdo € inevitavel, porém
gera inseguranca juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua

situacdo serd passivel de contestagdo pela propria Administracdo Publica.
86

A seguranca juridica é associada ao principio da boa-fé, conforme

entendimento defendido por Henrique Savonitti Miranda:

Se a Administragdo adotou determinada interpretagdo como a correta e a
aplicou a casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos anteriores,
sob o pretexto de que os mesmos foram praticados com base em errbnea
interpretacdo. Se o administrado teve reconhecido determinado direito
com base em interpretacdo adotada em carater uniforme para toda a
Administracéo, é evidente que a sua boa-fé deve ser respeitada. Se a lei
deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
por respeito ao principio da seguranca juridica, ndo é admissivel que o
administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretacdes

juridicas variaveis no tempo®’.

Conforme o ensinamento de Almiro do Couto e Silva o principio da seguranca

juridica € visualizado sob o ponto de vista objetivo e subjetivo.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 2012, 22%ed., p. 84

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p. 84

8 MIRANDA, Henrique Savonitti, Curso de Direito Administrativo, Brasilia, Senado Federal, 2005, 342 ed.
Rev. p. 391
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No direito alemdo e, por influencia deste, também no direito comunitério
europeu, ‘seguranca juridica’ € expressdo que geralmente designa a parte
objetiva do conceito, ou entdo simplesmente, o principio da seguranca
juridica, enquanto a parte subjetiva € identificada como ‘prote¢do a
confianga’ (no direito germanico) ou ‘protecdo a confianca legitima’ (no

direito comunitario europeu).®®

Na licdo de Rafael Carvalho Rezende Oliveira o principio da confianca

legitima nédo se confunde com a esséncia subjetiva do principio da seguranca juridica:

Enquanto a seguranca juridica possui carater amplo, sendo aplicavel as
relacbes publicas e privadas, a confianga legitima tutela, tdo somente, a

esfera juridica particular, protegendo-o da atuagéo arbitraria do Estado®.

Na realidade, o principio da protecdo a confianca leva em conta a boa fé do
cidaddo, que acredita que os atos praticados pela administracdo sejam licitos, e, nessa
qualidade, serdo mantidos e respeitados pela prépria administracao e por terceiros.

N&o ha ddvida que a protecdo a confianca estd condicionada a anulacéo e a
revogacéo de determinados atos administrativos, limitando a autotutela administrativa.

O principio da boa-fé no sentido objetivo estd relacionado com a lealdade e
correcdo da atuacdo dos particulares; enquanto que no sentido subjetivo trata da crenca do
particular atuante de acordo com as normas juridicas do pais.

Este principio € o mais utilizado no direito brasileiro, antes de sua previsdo
expressamente encartada na Lei 9784/99 no art. 2°, paragrafo Gnico, inciso IV e no art. 4°,
inc. 11

Nesse diapasdo, o principio da confianca é legitimado a partir da boa-fé do
administrado, na medida em que sem esta ndo ha expectativas verdadeiras em relacdo a
Administracéo.

Assim, o principio da seguranca juridica, em virtude de ser abrangente, engloba
os da protecdo da confianca legitima e da boa-fé.

Tem forca normativa prépria diante da importancia dentro do ordenamento
patrio, ndo sO porque traz garantias a no¢do do Estado Democratico de Direito, mas,
também, dada a sua relagdo com a propria ideia de Justica.

8 SILVA, Almiro do Couto e. Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP, v. 2, n® 6, p. 7-59, jul/set.2004.
8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense,
Séo Paulo: Método, 2014,p. 44
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E o que se infere dessa relevancia do principio da seguranca juridica, como
garantia constitucional do exercicio de direitos e liberdades fundamentais, é, em suma,
uma mudanca de paradigma acerca da compreensdo da autotutela administrativa, pois, do
dever de anular os atos ilegais, passou-se ao dever de convalidar aqueles que podem ser
aproveitados.

A manutencdo da estabilidade das relagdes juridicas passa a ser uma obrigacéo
da Administracdo Publica, e ndo mera faculdade, pois se deve primar pela protecdo a
confianca e pela estabilidade do sistema juridico-constitucional.

O principio da segurancga juridica consolida primados firmados em outros
principios, e denota-se pela garantia posta no sentido de trazer a previsibilidade na
aplicacdo das normas e de gerar efeitos juridicos, entre estes, direito adquirido em
situacbes imutaveis preestabelecidas; ato juridico perfeito completado na forma da lei
vigente ao tempo de sua pratica; a coisa julgada, assim entendida a eficcia que marca a
decisdo judicial, da qual ndo é mais cabivel recurso.

Diante destas premissas e definices de natureza legal e também de respaldo
constitucional, permite-se asseverar que o0 principio da seguranca juridica proporciona
condicGes de sua aplicacdo nas situagBes consolidadas e naquelas em que esta direcionado
a preservar os efeitos das normas de conduta impostas pelo respectivo regramento.

Dentre os principios garantidores do Estado Democratico de Direito, o
principio da seguranca juridica ocupa lugar destacado resultante da dignidade da pessoa
humana.

O Principio da Boa-Fé deve agir de forma correta ndo s6 durante as tratativas,
mas também durante a formagdo e o cumprimento do contrato, até a completa extin¢éo da
obrigacao.

A Boa-fé objetiva constitui num modelo juridico, revestido de varias formas,
tais como: a honestidade, a retidao, a lealdade e a clareza das informacdes a respeito do
negacio juridico.

O certo ¢ que a boa-fé estd no conjunto de normas juridicas, onde a

administracdo publica deve se pautar na lealdade processual, ndo optando meios ilicitos.

4.7 Da supremacia do interesse publico sobre o privado
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O Principio da Supremacia do Interesse Publico norteia outros principios, pois
é conhecido também pelos doutrinadores como principio da finalidade Publica. Este
principio esta presente tanto no momento da elaboracdo da lei como no momento da sua
execugdo em concreto.

E um dos principios basilares da Administracdo Publica, onde o interesse de
uma coletividade se sobrepde ao interesse do particular.

Nesse diapasédo, o principio da supremacia do interesse publico visa impor nos
termos da lei, obrigacOes a terceiros, ja que a administracdo publica representa os
interesses da coletividade.

Este principio esta expressamente previsto no art. 2°, caput, da Lei n. 9784/99,
e especificamente no paragrafo unico, com a exigéncia de “atendimento a fins de interesses
geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em

lei%”

Na concepcao de José dos Santos Carvalho Filho:

0s bens e interesses publicos ndo pertencem & Administracdo nem a seus
agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol
da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses
publicos. A Administracdo ndo tem a livre disposicdo dos bens e
interesses publicos, porque atua em nome de terceiros. Por essa razdo €
que os bens publicos s6 podem ser alienados na forma em que a lei
dispuser. Da mesma forma, os contratos administrativos reclamam, como
regra, que se realize licitacdo para encontrar quem possa executar obras e
servicos de modo mais vantajoso para a Administracdo. O principio parte,
afinal, da premissa de que todos os cuidados exigidos para os bens e

interesses publicos trazem beneficios para a propria coletividade®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao tratar de interesse publico, dispde o

seguinte:

as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse
individual, tem o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao

bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito publico

% BRASIL. Lei n. 9784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal — Art. 2°, caput.
%1 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 15° edi¢do. Editora Lamen Juris.
Rio de Janeiro, 2006. Pag.25-26.
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somente comegou a se desenvolver quando, depois de superados o
primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo
que tomou conta dos Varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito,
substituiu-se a ideia do homem com fim dnico do direito (prépria do
individualismo) pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o
direito publico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisoes:

o de que os interesses plblicos tem supremacia sobre os individuais®.

E certo que, quando houver demanda entre o interesse coletivo e 0 interesse
individual, o administrador deve procurar atender as pretensfes da coletividade, caso
contrario, hé desvio de finalidade, tornando, dessa maneira, o ato nulo.

Entretanto, fazer o interesse publico predominar em todas as situacdes, coloca
em risco os direitos fundamentais do homem. Assim, a Administracdo deve se acautelar a
todo tempo, uma vez que a Carta Magna outorgou prerrogativas com a finalidade de
cumprir o interesse publico, garantindo aos cidaddos a observancia de seus direitos
fundamentais contra o abuso de poder.

O principio em questdo serve de base do regime juridico administrativo, o qual
deve ser respeitado, ndo s6 pela coletividade — titular desse interesse — mas, também por
aqueles que administram tal interesse.

A supremacia do interesse publico deve ser adotada de maneira apaziguadora,
de forma que o interesse publico ndo sera observado, j& que o interesse individual tem
maior forca e ndo podera ser abolido.

Exemplificando, no tocante as clausulas pétreas, o interesse publico ndo pode
ser chamado com o fim de a finalidade de revogar as clausulas pétreas, ja que elas nao
estdo sujeitas, em nenhuma hipédtese, a abolicdo do texto constitucional. Nota-se que, nesse
caso, a supremacia do interesse publico ndo tem aplicacdo absoluta.

Contudo, apesar das clausulas pétreas ndo poderem ser abolidas da
Constituicdo, sdo passiveis de modificacdes, desde que beneficie a coletividade e nunca
para piorar.

Em outras palavras, o interesse publico poderia ser aplicado em caso de
alteracdo de alguma clausula pétrea, mas desde que tal alteracdo beneficie ainda mais a
coletividade. Em contrapartida, este interesse publico ndo poderia ser aplicado caso a

alteracdo diminuisse alguma garantia individual.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p. 65.
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Dessa forma, o administrador deve ter cautela quando da aplicabilidade do
principio da supremacia do interesse publico, o qual deve ser ponderado, levando em
consideracdo que o interesse da coletividade prevalece, em regra, sobre o interesse do
particular.

Imperioso concluir que certamente teremos um Estado Democrético de Direito,
onde o0s interesses publicos e privados devem ser observados e, devidamente respeitados,
pois nenhum deles deve prevalecer sobre o outro, mas viverem harmonicamente entre si, a
propdsito, esta é a regra. Mas, lembrando que havendo conflito, prevalecerdo os interesses

publicos primarios diante da relacdo vertical do Estado para com o cidad&o.

4.8 Da razoabilidade

A razoabilidade consiste em agir com bom senso, prudéncia, moderacéo, tomar
atitudes adequadas e coerentes, levando-se em conta a relagéo de proporcionalidade entre
0s meios empregados e a finalidade a ser alcancada, bem como as circunstancias que
envolvem a pratica do ato.

Conforme ensina José Roberto Pimenta Oliveira:

Neste prisma, constata-se que a administracdo publica, ao exercer suas
fungdes, deve primar pela razoabilidade de seus atos a fim de legitimar as
suas condutas, fazendo com que o principio seja utilizado como vetor
para justificar a emanacdo e o grau de intervencdo administrativa imposto

pela esfera administrativa ao destinatario®.

Dessa forma, o principio da razoabilidade impde limites a discricionariedade
administrativa, ampliando o ambito de apreciacdo do ato administrativo pelo Poder
Judiciario, estabelecendo que os atos da administracdo publica no exercicio de atos
discricionarios sejam atuados de forma racional, sensata e coerente.

Maria Silvia conclui ser o principio da razoabilidade “um dos principais limites

a discricionariedade da administragdo pablica®*”.

9 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro, 12 Ed., Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2006, p. 473.
94 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p. 79
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E importante salientar que o principio da razoabilidade no direito
administrativo mostra-se ainda mais esclarecedor quando se pde em relacdo a face
sancionadora que este pratica frente aos administrados, por meio de dispositivos abertos e
abstratos, utilizando da discricionariedade para tanto.

Esta competéncia discricionaria é utilizada no desempenho da funcdo publica,
com o fim de atender as conveniéncias da administragdo e as necessidades coletivas,
servindo de poder instrumental consistente na liberdade de acdo dentro das regras
estabelecidas pelo legislador.

Assim, a atuacdo da administracdo publica segue 0s parametros da
razoabilidade, legalidade e da proporcionalidade, os quais que criticam 0 ato
administrativo que ndo resguarda uma proporcao adequada entre 0S meios que emprega e 0

fim que a lei almeja alcancar.

4.9 Da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é aplicado no direito administrativo, com a
concepcao de que os atos da Administracdo s6 serdo validos se forem executados em
“extensdo e intensidade proporcionais”, quer dizer, aquilo que seja necessario para o
atingimento do interesse publico.

Nesse sentido, deve a Administragdo adotar providéncias adequadas aos fins
pretendidos, necessarias e menos gravosas para os objetivos almejados.

Assim, a proporcionalidade se resume na relacdo de causalidade entre um meio
e um fim, de tal maneira que se possa resultar ao examinar os trés exames fundamentais,
quais sejam: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse diapasdo, assegura-se que ndo se deve ser restringidos os direitos do
particular além do necessario mantendo o ato na legalidade, na medida em que ninguém
esta obrigado a tolerar restricbes em sua liberdade ou propriedade além do necessario para
a satisfacdo do interesse publico.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade veda a desproporcao entre 0s
meios utilizados para obtencdo de determinados fins, € preciso que se tenha
proporcionalidade para a execugdo dos atos administrativos.

Este principio norteia a administracdo publica, porquanto esta sé podera ter sua
competéncia validamente exercida se tiver extensdo e intensidade proporcionais para o

cumprimento da finalidade do interesse publico a que estiverem atreladas.
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No Brasil, o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade é utilizado
tanto na seara do Direito Administrativo quanto no Direito Constitucional, a fim de
confirmar a constitucionalidade dos atos infraconstitucionais.

Assim, no Direito Administrativo, cabe ao administrador o dever de agir de
maneira razodvel e proporcional, limitando e proibindo excessos, sendo que 0s atos
administrativos sdo passiveis de controle de legalidade e de constitucionalidade pelo Poder
Judiciério.

O principio da razoabilidade esta ligado a proibicdo do excesso, tendo como
seus elementos essenciais a adequacao, a necessidade e a prépria proporcionalidade, sendo
este espécie do género, quer dizer, enquanto o principio da razoabilidade utiliza a raz&o;
observando se 0s atos a serem praticados sao necessarios e quais 0s meios mais adequados
a serem feitos, a proporcionalidade se utiliza de mecanismos proporcionais com o fim de
atingir o objetivo sem muita onerosidade para a sociedade.

Assim, o principio da proporcionalidade exerce funcdo de controle de
constitucionalidade quanto de limitacdo da discricionariedade administrativa, vedando o
excesso, proibindo a atuacdo insuficiente.

Por 6bvio que o principio da proporcionalidade, por causa de sua relagdo com o
principio da razoabilidade, ndo impede apenas as exigéncias exageradas, mas também

exigéncias inuteis, que infelizmente sdo feitas pela administracéo publica.

4.10 Da moralidade

Este principio imp6e a Administracdo Publica e seus agentes a obrigacdo de
atuarem em consonancia com a moral, 0s bons costumes e 0s principios éticos da
sociedade, ndo fazendo configurar-se a ilicitude e invalidade do ato.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, as orientagdes firmadas pela
Administragdo em determinadas searas ndo podem ser modificadas em casos concretos,
com o intuito de sancionar, agravar a situacdo do particular ou denegar-lhe pretenséo, sem
prévia publicacdo®.

Este principio, porém ndo tem sua existéncia pacificada entre os doutrinadores,
ja que alguns deles acreditam ser o conceito de moralidade administrativa vago e

impreciso, e que este principio acaba sendo absorvido pelo principio da legalidade.

9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 232 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 115-116.
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Cabe ressaltar, que a moralidade comum se diferencia da moralidade
administrativa, uma vez que esta UOltima trata de toda legitimidade dos atos da
administracdo publica, juntamente com a legalidade e finalidade.

Hely Lopes Meirelles disciplina:

A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto de
validade de todo ato da Administragdo Publica (CF, art. 37, caput)®.

O Principio da Moralidade obriga ao administrador publico, que ndo dispense
preceitos éticos que devem estar inerentes em sua conduta, quer dizer, pesquisando e
diferenciando o que é honesto e desonesto.

Tal atitude deve ir além da relacdo de administradores e administrados,
adentrando na esfera dos agentes publicos e de sua administracdo, buscando a obediéncia
das normas juridicas como também da lei ética da propria instituicéo.

Ja o particular deve se atentar quando o principio da moralidade se relaciona
com a administracdo publica, em se tratando de matérias de licitacdo entre outros.

Vale ressaltar que o bom administrador esta ligado ao principio da moralidade
administrativa, o qual deverd conhecer o0s principios éticos regentes da funcdo
administrativa e ndo apenas das leis.

Muito embora o principio da moralidade seja um e o principio da legalidade
seja outro, 0s quais se encontram citados no art. 37 da Constituicdo de 1988, ambos estdo
vinculados um ao outro, uma vez que quando se age com imoralidade, estard agindo contra
a legalidade, violando a propria lei.

Como diz, Maria Sylvia Di Pietro:

Certamente com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade
administrativa € que o desvio de poder passou a ser visto como hip6teses
de ilegalidade, sujeita, portanto ao controle judicial. Ainda que, no desvio
de poder, o vicio esteja na consciéncia ou intengdo de quem pratica o ato,
a matéria passou a inserir-se no proprio conceito de legalidade

administrativa®’.

Havera ofensa ao principio da moralidade administrativa, toda vez em que se

verificar no comportamento da administragdo ou seu administrado, mesmo em

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 372 ed., atual., Malheiros Editores, 2011, p.
90.
% Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 Ed., S&o Paulo: Atlas, 2011, pag.78.
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concordancia com a lei a ofensa a: moral, bons costumes, regras de boa administrag&o,
principios de justica e equidade, e a honestidade, quer dizer, a ofensa ao principio da
moralidade estara caracterizada com base a ofensa de todos 0s requisitos citados acima.

E continua Di Pietro:

sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a
moral, 0s bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de
justica e de equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo

ofensa ao principio da moralidade administrativa®,

A nossa Constituicdo traz varias formas de combater a imoralidade e de seu
controle na administragdo publica: a) quando consistir em ato de improbidade: Quando
causam prejuizos ao erario publico, a norma reguladora € a Lei n°® 8.429 de 2/6/92 que
estabelecera sancGes aos agentes publicos e terceiros como suspensdo dos direitos
politicos, a perda de funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erério, sem prejuizo de acdo penal cabivel; b) como a ac¢do popular: regulamentada pela
Lei n® 4,717 de 29/6/65 onde qualquer cidaddo pode anular os atos do Poder Publico que
contenha imoralidade administrativa, onde a acao sera cabivel pelo simples fato de ofender
tal principio independentemente de haver ou nédo efetiva lesdo; c) a acéo civil publica: €
uma das func¢des institucionais do Ministério Publico, € um dos instrumentos de protecdo a
moralidade administrativa e esta regulamentado pela Lei n° 7.347 de 24/7/85 e prevista na
Constituicao Federal em seu art. 129, I11.

José dos Santos Carvalho Filho assim ensina:

Quando a Constituicio se refere a atos lesivos a moralidade
administrativa, deve entender-se que a acdo é cabivel pelo simples fato de

ofender esse principio, independentemente de haver ou néo efetiva leséo

patrimonial®®.

Assim, os principios dentro da administragdo publica servem como norteadores
de como deve agir o Administrador em relacdo aos administrados e aos particulares

submetendo a alguma relagéo juridica com a administragéo publica.

% Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 Ed., S&o Paulo: Atlas, 2011, pag.79
9 FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 222 Ed., Rev., ampl., e atual.. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. Pag. 22
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Assim, o principio da moralidade impde ao administrador publico, que o
mesmo, ndo dispense preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta, ou seja,
averiguando e distinguindo o que é honesto e desonesto. Tal conduta, de moralidade
administrativa, deve ir além da relacdo de administradores e administrados, entrando no
ambito interno dos agentes publicos e de sua administracdo, onde estes ndo obedeceram
apenas a normas juridicas, mas também a lei ética da propria instituicdo. Ressaltando que o
particular devera observar tal principio quando este se relaciona com a administracéo
publica, em se tratando de matérias de licitacdo entre outros.

4.11 Da verdade material

O administrador deve se valer da verdade efetiva, real, independente de se ater
as provas e elementos do processo. Essa € a formulacdo doutrinaria para o principio da
verdade material.

Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Consiste em que a Administracdo, ao invés de ficar restrita ao que as
partes demonstrarem no procedimento, deve buscar aquilo que €
realmente a verdade, com prescindéncia do que os interessados hajam
alegado e provado. Citando Hector Jorge Escola, esta busca da verdade
material estd escorada no dever administrativo de realizar o interesse
publico®.

Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dallari:

Em oposicdo ao principio da verdade formal, inerente aos processos
judiciais, no processo administrativo se imp8e o principio da verdade
material. O significado deste principio pode ser compreendido por
comparagdo: no processo judicial normalmente se tem entendido que
aquilo gue ndo consta nos autos ndao pode ser considerado pelo juiz, cuja
decisdo fica adstrita as provas produzidas nos autos; no processo
administrativo o julgador deve sempre buscar a verdade, ainda que, para
isso, tenha que se valer de outros elementos além daqueles trazidos aos
autos pelos interessados®*,

Hely Lopes Meirelles:

100 MELLO, Celso Antonio bandeira de. Ob. cit. p.463
101 FERRAZ, Sergio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo, Sio Paulo: Malheiros, 22 ed., p. 109
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O principio da verdade material, também denominado de liberdade na
prova, autoriza a Administragdo a valer-se de qualquer prova que a
autoridade processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a
faga trasladar para o processo. E a busca da verdade material em contraste
com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais 0 Juiz deve-se
cingir &s provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final
julgamento, conhecer de novas provas, ainda que produzidas em outro
processo ou decorrentes de fatos supervenientes que comprovem as
alegacBes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou
a nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade

material desfavoravel ao proprio recorrente®?,

A verdade material é aplicavel para todos os tipos de processos no ambito da
Administracdo Publica, sem excec¢do, entretanto, deve se compatibilizar com os demais

principios processuais existentes e as determinacdes legais especificas.

4.12 Da oficialidade

No campo administrativo, este principio vem assegurar a possibilidade de
instauracdo de processo por iniciativa da Administracdo, independentemente de
provocacdo do administrado, possibilitando o impulsionamento do processo, prevalecendo
todas as medidas necessarias a sua adequada instrucao.

Na Lei 9.784/99 esta previsto no artigo 2°, inciso XII, como um dos
critérios a serem adotados nos processos administrativos, a “impulsdo, de oficio, do

processo administrativo, sem prejuizo da atuagdo dos interessados®®”.

Como bem indica Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

No ambito administrativo, esse principio assegura a possibilidade
de instauracdo do processo por iniciativa da Administragéo,
independentemente de provocacdo do administrado e ainda a

1z Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 372 ed, 2011,
pag.581.
103 BRASIL. Lei n. Lei 9.784/99 — Lei do processo Administrativo Federal — art. 2°, inciso XII
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possibilidade de impulsionar o processo, adotando todas as

medidas necessarias a sua adequada instrugdo%,

Dessa forma, o fundamento principal deste principio esta no proprio
interesse publico, uma vez que o processo é meio pelo qual que se atinge o interesse

publico.

4.13 Da pluralidade de instancias

O principio da pluralidade de instancias garante que todas as decisfes estejam
sujeitas a revisdo ou modificacdo por instdncias administrativas hierarquicamente
superiores.

O fundamento principal é o principio da verdade material, visando buscar a
verdade real dos fatos, admitindo a producdo de novas provas, novas arguicdes e
alegacdes, e reexame de matéria de fato.

O art. 57 da Lei n. 9784/99 limita trés instancias, salvo distinta previsao lei
especifica, dessa forma, ndo podera ser reduzido a menos em duas instancias, sob pena de
afronta ao art. 5°, inciso LV, assistindo sempre ao particular o direito de peticao.

E de salientar que o direito de invocar uma segunda instancia, da o direito a
parte de produzir novas provas e argumento, nao correndo assim a preclusdo inserida no
processo civil.

Insta salientar que no principio da pluralidade de instancias existem diferencas
entre o processo civil e o administrativo tais como: a) alegar em instancia superior o que
ndo foi arguido de inicio; b) reexaminar a matéria de fato e ¢) produzir nova provas.

O que se objetiva com a possibilidade de reexame é a preservacdo da
legalidade administrativa.

Assim, s6 ndo ha possibilidade de pluralidade de instancias quando a decisdo
partir da autoridade méxima, hipétese em que cabera apenas pedido de reconsideracdo, se

ndo atendido, restara ao interessado procurar a via judicial.

4.14 Do contraditorio

O direito ao contraditério é base da regularidade do processo e da justica das

decisbes administrativas. E o direito da parte adversa contra argumentar os fatos que lhe

104 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. Cit. P.625.
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sdo imputados pelo Estado. E por meio do contraditério que se assegura outros direitos
processuais como a imparcialidade, legitimidade e correcdo da prestacdo jurisdicional
administrativa.

Como salienta Antonio Magalhdes Gomes Filho “exigéncia prévia para o
exercicio do complexo de atividades processuais proprio das partes é a ciéncia efetiva a
respeito de tudo o que se passa no processo’®”,

O direito ao contraditorio esta intimamente relacionado a producéo probatoria a
ponto de existir entre eles uma conexa relacdo de condicéo e eficacia. A propdsito, nesta
relacdo, haverd vicio tanto na prova produzida sem a presenca do 6rgdo julgador, como
sem a presenca das partes envolvidas. E, nesse ponto, conclui-se que ndo havera eficacia
probatoria quando os elementos informativos sdo colhidos sem a possivel e real
participacdo dos interessados.

Essa participagcdo compreende tanto as manifestagOes verbais, produzidas no
seio da instrucdo probatdria, como as manifestacGes prévias e posteriores a préatica de atos
processuais administrativos.

O fato de o processo administrativo possuir a caracteristica peculiar de a
Administracdo promover a instalacdo e conducgéo ex office da instrucdo, isso ndo impede o0
pleito dos interessados ou sua intimagdo acerca do andamento processual. A rigor, 0
interesse dos administrados ndo €, de menor valia, simplesmente pelo fato de que podem
“propor” provas, Na verdade, “propor” provas equivale ao direito de produzir as provas
gue entender necessarias ao esclarecimento do fato do seu interesse.

Qualquer limitagdo a producdo probatéria pela Administracdo implica severas
nulidades porquanto priva o processado de contribuir ao esclarecimento da verdade
enfraquecendo, por outro lado, a verdade material.

Na hipétese de o administrado negar-se a participar da relacéo processual, isso,
por sua vez, ndo obsta o dever de a Administragdo prosseguir, imparcialmente, até a
deciséo final, oportunizando, a qualquer momento, o direito do interessado de ingressar
nos autos e produzir os elementos de provas que entender necessarios.

Nesse sentido, € claro o ensinamento de Arnaldo Esteves Lima quando a
validade da decisdo administrativa:

seu pressuposto sera o realismo do fatos. Para tal desiderato, as atividades

instrutdrias devem ser feitas de oficio, ou seja, oficialmente pelo 6rgdo ou

105 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes Direito a Prova no Processo Penal, Sdo Paulo, Ed. RT, 1997, p. 169-
170.
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autoridade que conduz o PA, o qual tem o dever de impulsiona-lo em tal
rumo, assegurando-se, ainda, aos interessados o direito de propor
atuacGes probatoriast®.

Dessa forma, se o interessado, por insuficiéncia de meios, ndo disponha de
promover o andamento ao processo ou a tutela efetiva de seus direitos, € dever do Estado
suprir estas deficiéncias a fim de prestigiar o principio do contraditério e tornar a relagédo
processual-administrativa isonémica.

Isso significa, em termos préticos, garantir ao administrado 0s meios
necessarios (econémicos, juridicos, culturais, sociais e filoséficos) indispensaveis a
demonstracdo do seu direito. E, na contram&o do direito ao contraditorio, consagrado no
art. 5, LV, da Constituicdo Federal, foi publicada a famigerada sumula 5107, vinculante,
do Supremo Tribunal Federal.

Logo as partes envolvidas no processo administrativo tém assegurado o
direito de, na fase instrutoria e antes da tomada de decisdes, juntar documentos e pareceres,
requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacGes referentes a matéria objeto do
processo.

Outro questionamento que surge € a respeito das providéncias acautelatorias
no processo administrativo. E certo que quando a Lei Maior disciplinou a obrigatoriedade
do contraditorio em processos judiciais e administrativos ndo os fez apenas em relacdo ao
contraditorio imediato. Disciplinou também, diante do elemento urgéncia e risco iminente,
a producdo de provas a luz do contraditério diferido ou mediato.

Este permite a parte, que ndo participou imediatamente na elaboracdo da
prova, seja porque era até entdo desconhecida, seja porque o risco iminente do
desaparecimento ndo podia aguardar manifestacdo prévia, o direito, na forma diferida,
postergada, de se manifestar eficazmente ap6s a sua producéo.

Destaca-se, dessa forma, que o juizo de autorizacdo do contraditério
postergado deve se fundar em fato absolutamente incontroverso quanto ao risco iminente e
intransponivel no tempo. Somente nestes casos nos quais haja iminéncia de danos
irreparaveis a verdade material a medida acautelatoria podera ser deferida, sem que, a parte

adversa possa participar ativamente de sua elaboracéo.

196 O Processo Administrativo, p. 49. No mesmo sentido, Wellington Pacheco Barros, Curso de Processo
Administrativo, p. 128.

107 «A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicao”.
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Por outro lado, a validade do questionamento deste meio de prova surge tanto
como Valvula para se voltar contra a legalidade, quanto de sua legitimidade, ou seja, do
juizo discricionario da realizacao.

Destaca-se, assim, que a protecdo ao contraditorio diferido € bem superior
ao contraditério imediato, posto que o0 momento da produgdo da prova obscura elementos
0s quais poderdo implicar mudanca de sentido do resultado final. E, por isso, a doutrina
capitaneada por Egon Bockmann Moreira € incisiva quanto a possibilidade de questionar,
inclusive, a sua legitimidade (oportunidade e conveniéncia) de sua adocao:

De qualquer forma, o contraditério é pleno no momento imediatamente
posterior a providéncia necessaria. O interessado tem acesso a
providéncia e seus resultados; podendo questionar, inclusive, a

legitimidade de sua adog&o®®,

4.15 Da ampla defesa

N&o é sem motivos constitucionais que o art. 5, LV, prevé como direito aos
litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, o direito a ampla
defesa com 0s meios e 0s recursos a ela inerentes.

Do texto decorrem cinco vieses constitucionais do direito a ampla defesa. A
rigor, ampla defesa tem quatro sentidos juridicos os quais se analisados individualmente
ndo sdo capazes de completar o contetdo do direito sacro.

Inaugurado no Brasil constitucionalmente em 1891 (art. 72, §16), manteve-
se nas ConstituicGes de 1937 (art. 122, n. 11), 1946 (art. 141, 825) e se consagrou na
Constituicao Federal de 1988 (art. 5, LV). Porém o grande destaque na seara do processo
administrativo ocorreu com Themistocles Branddo Cavalcanti no anteprojeto de Cadigo de
Processo Administrativol09 que elaborou, onde previu ao indiciado em processo
disciplinar, garantias de ampla defesa, em moldes semelhantes aos vigentes
hodiernamente.

No direito estrangeiro, a ampla defesa teve uma trajetoria também fundada
no exercicio do poder disciplinar. Na Franca, antes da aplicacdo de san¢des aos servidores,
exigia-se a comunicacdo do dossier, oportunidade em que facultava ao interessado

apresentar meios de provas capazes de contestar aquela alegagéo.

108 processo Administrativo, Egon Bockmann Moreira. Ed. Malheiros, 2010, p. 331.
109 publicado na Revista de Servigo Publico, n. 3, 1938, p. 54-68.
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No direito inglés, remonta a 1723 em que o direito de defesa foi visto como
principio da natural justice. Neste momento foi decidido que Dr. Bentley, Chanceler da
Universidade de Cambridge, ndo podia ser privado dos seus titulos académicos, sem ter
sido previamente informado das acusacOes contra si e sem ter sido oportunizada a defesa
prévia. Foi o Bentley’s Case!'?.

No direito brasileiro, como salientado, a consagracdo veio com a Carta Politica
de 1988, art. 5°, LV, destacando-se quatro sentidos.

O primeiro sentido decorre da propria defesa (autodefesa), naturalmente,
entendida como o direito da parte imputada apresentar as suas razdes pessoais, juridicas,
filosoficas, culturais, espirituais e outras que entender necessarias para refutar os fatos que
Ihe sdo atribuidos. A inteireza de sua defesa compreende utilizar toda a argumentacéo
possivel e capaz, ainda que impertinente, para tentar formar a convic¢do do érgéo julgador
de acordo com suas percepgoes.

O segundo sentido decorre da necessidade de, diante de dados técnico-
juridicos, oportunizar a chamada defesa técnica, ou seja, aquela promovida por pessoa
legalmente constituida de conhecimento juridico capaz de refutar, um a um, os fatos
empiricos e capitulados no direito sancionador, com tecnicidade. Privar o administrado de
se defender juridicamente significa subjuga-lo a condicdo de indefeso, porquanto o priva
da producéo de provas capazes de, por si s6, modificar diametralmente o sentido daquela
futura deciséo.

E certo, porém, que 6nus probatério compete & propria administracdo
acusadora, entretanto, ele se inverte quando apresentado o fato constitutivo do direito a
sancdo, furta o administrado de ampliar os seus meios de prova e questionar, inclusive,
possiveis invalidades as quais se houvesse conhecimento técnico, imperioso era 0 seu
reconhecimento.

Contrariamente a esse sentido, foi a edi¢do da simula n® 5 vinculante do
Supremo Tribunal Federal editada em maio de 2008, oportunidade em que dispensou a
presenca de advogado em processo administrativo disciplinar.

Os apoiadores dessa visdo do STF, embora reconheca a falta de tecnicidade a
luz da Constituicdo Federal, justificaram a dispensa com base na gravidade da exigéncia
para 0s processos disciplinares na medida em que implicaria a obrigatoriedade de

110 Cf. Brewer-carias, Principios del Procedimiento administrativo, 1990, p. 171.
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defensoria dativa proporcionada pelo poder publico a todos os sujeitos sem advogado
proprio, 0 que resultaria em custo excessivo e instransponivel para o Estado.

Por sua vez, o terceiro sentido decorre do direito do administrado comparecer
perante o seu 6rgdo julgador para expor as suas razbes. E o direito & presenca ou a
audiéncia diante daquele que ira julgar os fatos. Sob o pretexto da inexisténcia de cartas de
delegacdo de atos jurisdicionais (precatdria ou rogatoria) o direito do administrado ndo
pode ser subtraido. Deve-se viabilizar, por qualquer meio que possibilite a
intercomunicacao, o direito a assisténcia pessoal, ainda que por videoconferéncia.

O quarto viés decorre antagonicamente do direito a audiéncia, ou seja, o direito
de ndo comparecer perante o seu 6rgdo julgador. E paradoxal na medida em que se ha o
direito de comparecer, agora, ha também o direito de ndo comparecer aos olhares do seu
julgador. Ora, se o administrado pode comparecer e permanecer calado ha, no mesmo
sentido, o direito de ndo desejar comparecer.

Em algumas vezes, diante do contexto probatdrio coligo, é mais interessante ao
administrado ndo comparecer do que apresentar a sua versao, ja que, inicialmente, compete
a propria administracdo acusadora o Onus demonstrar o fato que chegou ao seu
conhecimento formalmente.

O quinto e ultimo sentido decorre do direito ao siléncio, isto é, o direito de
permanecer calado sem declarar contra si proprio e de ndo se declarar culpado.

Nesse rumo, Romeu Felipe Bacellar Filho expde “a administragdo ndo pode
interpretar o siléncio do acusado no processo administrativo disciplinar, como presuncéo
de culpabilidade™!!. Tais consideracdes se estendem a todos os processos administrativos
sancionadores.

Destarte, essa vertente, na realidade, é plenamente oponivel ao Estado, a
qualquer de seus poderes e aos respectivos agentes, porquanto o direito do acusado de
permanecer em siléncio, sem auto incriminar, decorre do proprio direito natural inserido na
clausula do devido processo legal substantivo. E uma das prerrogativas que ndo pode ser

desconsiderada por qualquer dos Poderes da Republica.

4.16 Da presuncao de inocéncia

11 Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar, 1998, p. 281.
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Esta garantia do processo administrativo ndo faia parte da esséncia do direito
administrativo no século XIX, tendo progressivamente recebido, por parte de
doutrinadores, certa atencdo ao longo do século XX.

Embora tenha sido lenta a aceitacdo da presuncdo na esfera do direito
administrativo, hoje é inequivoco o reconhecimento do déficit democratico em relacdo a
sua aplicabilidade, posto que os efeitos da decisdo condenatoria, por exemplo, em caso de
demissdo de servidor puablico ou aplicacdo de penalidade administrativa, no direito
sancionador, produz eficacia juridica a ponto de externar os seus efeitos imediatamente.

Neste contexto de desenvolvimento progressivo, a evolugdo do processo
administrativo brasileiro, constitucionalizado, deu maior efetividade a aplicacdo
principioldgica no sentido de orientar o administrador a sua necessaria observacao.

Com base nisso, o direito a presun¢do de inocéncia acabou por ser incorporado
ao direito processual administrativo, porém sem a incidéncia de tamanha garantia que
outrora a Constituigdo Federal Ihe outorgava.

A propésito, este direito, que, outrora, € um principio, ja se consolidou, de
forma, definitiva na esfera penal, porquanto o art. 5, LVII, da Lei Maior nao deixa davidas
quanto a sua importancia para assegurar a democracia do Estado. Nesse sentido, assim
dispde: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Além do mais, a matéria ¢é tratada no texto da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos, aprovado em 22 de novembro de 1969 e ratificado pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992.

Em seu art. 8.°, 2, a Convencao estabelece que “toda pessoa acusada de um
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa”.

Esse principio, muito mais além do que direito, possui interferéncias de
natureza material e processual no poder sancionador do Estado, conforme definiu Ricardo
Alves Bento:

a presuncao de inocéncia deve ser identificada como regra de tratamento
ao suspeito, seja em sede de inqueérito policial ou instru¢do criminal;
regra probatéria, que o 6nus da prova compete ao titular da respectiva
acdo penal, partindo da premissa de que o cidaddo € inocente, e caso reste
davidas quanto aos indicios minimos, deverd haver uma interpretacdo em

favor do acusado; terceiro sobre a excepcionalidade das prisGes

preventivas, que significam uma contradicdo do processo penal, que deve
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ser pautada pela liberdade, somente admitindo as prisGes provisorias,
guando realmente justificadas e fundamentadas em textos claros, néo
havendo repeticdo de texto legal, restando como sugestéo a existéncia do
contraditério, como ocorre em paises da Europa; por ultimo, a
necessidade de que os julgamentos sejam justos, céleres e eficientes para
gue ndo se transfira ao cidaddo um sentimento de culpa, mesmo antes da
sentenca penal, em que se apurara a ocorréncia de uma infracdo penal**?,
Ha assim, como decorre para o processo penal, uma verdadeira tensdo entre a
presuncdo de inocéncia e o juizo de culpabilidade pelo qual o administrado possa ter
incorrido.

E certo, por outro lado, que a despeito de inexistir ordem constitucional
expressa acerca de sua aplicabilidade no processo administrativo, é incontestavel a sua
aceitacdo, como principio implicito, pois indispensavel ao pleno exercicio do direito de
defesa e do devido processo legal.

A rigor, o texto constitucional o traz implicitamente, ou seja, de forma
reconhecida, nos incisos LIV, LV e LXXVIII do art. 5°, momento em que atesta a
producdo dos efeitos materiais e processuais no ambito do processo administrativo
constitucionalizado.

Do ponto de vista substancial ou material, enquanto ndo existir o devido
processo legal, ndo ha possibilidade de a Administracdo adotar um comportamento
condenatorio ou antecipar eventual condenacdo de um acusado a quem deverd ser
outorgado todos 0s meios necessarios para o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Admitir, por outro lado, a antecipacdo dos efeitos da san¢do do Estado é alterar
0 status do acusado, outorgando-lhe a pecha de culpado antes de reconhecer a
culpabilidade em definitivo. Isso ocorre, de fato, hodiernamente no processo
administrativo posto que a sancdo aplicada ja, por si so, é capaz de produzir seus efeitos
ainda que esteja pendente de recurso administrativo.

Via de regra, o recurso administrativo ndo suspende os efeitos das penalidades
aplicadas podendo, com base na auto executoriedade dos atos administrativos, ser
imediatamente efetivado sem que, com isso, respeito ao direito de inocéncia.

N&o se aguarda o esgotamento dos tramites processuais previsto em lei e o

adequando atendimento as garantias e aos direitos conferidos aos acusados em geral.

112 presuncao de inocéncia no processo penal, p. 188.
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Esse comportamento da Administracdo Publica, do ponto de vista processual,
traz para a seara do processo administrativo um deéficit democrético para com o processo
civil e processo penal os quais tém efeitos suspensivos, como regra, a interposicao de
recursos a instancia superior.

A privagdo do efeito suspensivo torna a Administragdo infinitamente superior,
na propria relacdo de direito processual, ao administrado suprimindo direitos tidos por
inalienadveis e comprometendo o devido processo legal.

E importante destacar, entretanto, que a sugestio para o amadurecimento
democratico do processo administrativo ndo tem o escopo de elidir a efetividade da
Administracdo Publica, mas, diversamente, fortalece-la por conferir maior legitimidade aos
atos praticados. Eventual medida imediatista necessaria far-se-a4 por meio dos instrumentos
acautelatérios, como a suspensao prévia, nos casos em que haja o comprovado risco
iminente ao interesse publico®®.

Adotar na integralidade a presuncédo de inocéncia é reconhecer, por outro lado,
que o principio da presuncdo de legitimidade foi nitidamente mitigado na relacdo
processual e assim deve ser mesmo porque em uma relacdo processual, marcada pelo crivo
do contraditorio e oportunizada a ampla defesa, ndo ha razdes juridicas para sustentar que
um ato praticado por umas das partes tenha maior valor probatério do que o da outra.
Reconhecer isto é mitigar a presuncdo de inocéncia porquanto transcende o descompasso
da relacdo material, que, diga-se, é necessario existir para que a Administracdo Publica
possa atingir o interesse coletivo, para a relacdo processual, que, diga-se, é totalmente
desnecessaria e incompativel para com as garantias constitucionais no processo que se
pretende sejam defendidas.

Esse foi o lastro juridico para a mudanca de entendimento no tocante a
aplicabilidade de multas de transito.

Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica editou a simula 312 versando que
no processo administrativo para imposicdo de multa de transito sdo necessarias as
notificacBes da autuacdo e da aplicacdo da pena decorrente da infracdo, de modo que seja

possivel ao acusado exercer seu direito de defesa antes da condenagdo. O ato

13 0 art. 45 da Lei 9.784/99 é bastante claro ao limitar a adog&o de providéncias acauteladoras, sem a prévia
manifestacdo do interessado, as hipdteses de risco iminente e desde que haja motivagéo, ou seja, conquanto o
acusado seja devidamente informado a respeito dos fatos que lhe sdo imputados, de forma a oferecer defesa
adequada a qualquer tempo antes da medida que decidir pela condenagéo ou absolvicéo.
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administrativo, neste caso, de notificacdo goza de presuncgéo relativa de veracidade, mas
ndo pode limitar o direito de o acusado produzir material probante em sentido contrério.
Esse € o sentido do principio da presuncao de veracidade em consonancia com
a presuncao de inocéncia. Acerca do tema, Demian Guedes assevera:
A luz da presuncdo de inocéncia, ndo se deve admitir a imposicdo de
sangdo sem prova do ilicito, com fundamento exclusivo em uma
presuncdo genérica de veracidade das afirmacBes apresentadas pela
Administracdo Publica*.

4.17 Da producao de provas

O direito a prova esta contido no direito a ampla defesa e, por muito na
doutrina de Cunha Gongcalves, ja estava inserido como um dos direitos da personalidade!!®.

Decorre do principio da ampla instrucdo probatéria em que confere ao
participante o direito de oferecer e produzir provas, mas, também o de fiscalizar a
producdo das provas da Administracdo, de estar presente, se necessario, a fim de verificar
se efetivamente se efetuaram com corre¢do ou adequacdo técnica especificada para o caso
concreto.

Assegura, ao participante, direta e imediatamente, o direito de propor e
produzir provas, indicando o motivo de sua real importancia e pertinéncia para o caso.
Todos os fatos relevantes sejam eles principais ou acessorios bem como o proprio direito
de defesa, devem ser objeto da instrugcdo processual.

Entretanto, é importante destacar que existem certos limites a esta produ¢édo
probatoria, especialmente no que tange a efetividade da prova.

A proposito, somente fatos relevantes, pertinentes, controvertidos e
determinados pode ser objeto da prova na instrucdo processual, pois é indispensavel para
formar a conviccao do 6rgéo julgador que se traga informacg6es coerentes e conexas com 0
fato discutido. Além disso, a prova deve também ser id6nea, possivel e necessaria a
solucgéo da controvérsia.

Em contraposicao a essas qualidades do direito a prova, a Administracéo, a fim

de evitar um rumo ao processo sem fim, deve, por outro lado, indeferir as provas

114 Processo Administrativo e democracia uma reavaliagdo da presungao de veracidade, p. 127.
115 Apud E.D. Moniz de Aragdo, Exegese ... cit., vol. IV, t. I, p.50.
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consideradas impossiveis, imprestaveis ou impertinentes ao objeto processual, porquanto €
dever administrativo zelar pelo esclarecimento da verdade material.

Nesse sentido, o participante deve ser intimado absolutamente de todos 0s atos
praticados pela Administracdo processante, de modo prévio ou posterior, conforme o caso,
Ihe possibilitando a real chance de combater os argumentos apresentados por meio de
instrumentos probatdrios. A rigor ndo € e nunca poderd ser aceito provas tidas como
sigilosas, parciais ou excludentes, pois, do contrario, haveria injusta limitacdo ao direito da
parte.

Note-se, entretanto, que a validade da prova ndo depende da efetiva
participagdo da parte adversa, mas, a ciéncia inequivoca lhe conferida acerca da
possibilidade de participar se assim desejar. Portanto, a inércia deliberada do participante
jamais tera a forca suficiente para invalidar a prova produzida com conhecimento prévio
ou macular a seriedade legal do proprio processo.

Em sentido diverso, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a aplicabilidade da
sumula vinculante 14 aos procedimentos administrativos:

“O agravante nao trouxe novos elementos aptos a infirmar ou elidir a
decisdo agravada. Como ja demonstrado, a Simula Vinculante n. 14 é
aplicada apenas a procedimentos administrativos de natureza penal, sendo
incorreta sua observancia naqueles de natureza civel." (Rcl 8458 AgR,

Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em
26.6.2013, DJe de 19.9.2013).

No mesmo sentido:

O Verbete 14 da Sumula Vinculante do STF (E direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgédo
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa) ndo alcanca sindicancia que objetiva elucidagdo de
fatos sob 0 &ngulo do cometimento de infracdo administrativa. Com base
nessa orientacdo, a 12 Turma negou provimento a agravo regimental em
gue se reiterava alegacdo de ofensa ao referido enunciado, ante a negativa
de acesso a sindicancia." (Rcl 10771 AgR, Relator Ministro Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgamento em 4.2.2014, DJe de 18.2.2014).
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Veja-se, dessa forma, que o proprio Supremo Tribunal Federal retirou o
direito do investigado de tomar conhecimento de elementos de prova necessarios ao
exercicio do direito de defesa.

Esse entendimento, além de incompativel com a Constituicdo Federal,
demonstra a forma como o Supremo Tribunal Federal aumenta o déficit democréatico do
processo administrativo evitando esforgos de constitucionalizar o tema ja pacifico para
procedimentos administrativos policiais.

A rigor, em que pese a sindicancia investigativa, quando ja ha identificacédo
do suspeito, ndo possui contraditorio, as medidas invasivas deferidas administrativamente
devem se submetidas a esse direito, e a sua subtracdo acarretara nulidade.

Obviamente ndo € possivel falar-se em contraditorio absoluto quando se trata
de medidas invasivas entre elas o afastamento provisorio do servidor. Ao investigado nédo é
dado conhecer previamente, sequer de forma concomitante, os fundamentos da medida que
Ihe restringe a liberdade de permanéncia no servico publico.

Neste caso, intimar previamente o investigado da decisdo que ira Ihe afastar
provisoriamente do servico, tornariam inocuos 0s demais objetivos como a busca e
apreensao de provas no interior de sua reparticdo. Contudo, isso ndo significa a ineficacia
do principio do contraditoério e do direito a provas.

Com efeito, cessada a medida, e reunidas as provas colhidas por esse meio, 0
investigado deve ter acesso ao que foi produzido, nos termos da Simula Vinculante n° 14.

Aliés, esse € 0 rumo que o Superior Tribunal de Justica vem tomando em
relacdo ao tema:

Significa oportunizar todas as possibilidades de produgdo de provas
serviveis ao indiciado/réu ou qualquer pessoa que responsa a processo
administrativo ou judicial. Ndo serve, contudo, para postergar o rito ao
alvitre da parte interessada'?®.

Desdobrando-se o direito a prova, ressalta-se a importancia de discorrer sobre
trés tematicas: prova emprestada, verdade sabida e prova ilicita.

Com relacdo a prova emprestada, esta significa transferir de um para outro
processo, mediante certiddo ou qualquer outro meio de reproducéo, prova ja colhida, para

ndo ser necessario produzi-la novamente.

116 MS 7.188-DF, rel. Min. Gilson Dipp, DJ 7.10.2002, p. 168.
102



Em observéncia ao principio da economia processual, faculta-se o
aproveitamento de prova j& realizada, porém para que tenha valor juridico a prova
emprestada possui alguns requisitos de validade os quais necessariamente devem ser
observados.

Com efeito, os requisitos sdo: 1° a reproducéo integral da prova anteriormente
produzida, desde o ato que a autorizou até sua conclusdo final, por meio de documentos
legitimos; 2° que tenha sido realizada validamente sob o crivo do contraditorio, ampla
defesa, devido processo legal; 3° ter sido produzida em processo em que figurem as
mesmas partes, ou, que tenha figurado como parte aquele contra quem se valera a prova; 4°
observancia das normas que permitem a juntada de documentos no processual atual e; 5° a
semelhanca do fato que sera objeto da prova.

Uma vez atendidos tais requisitos, o uso da prova emprestada se faz
imprescindivel & economia processual e celeridade a fim de contribuir para uma razoavel
duracéo do processo administrativo.

Corroborando o uso de prova emprestada, o0 Conselho Nacional de Justica ja

se posicionou no sentido de aceitar a prova emprestada produzida em juizos civeis e

criminais para fim de instru¢do no processo administrativo.
Nesse sentido:

PROCESSO  ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DECISOES

JUDICIAIS PROFERIDAS EM TROCA DE VANTAGEM

FINANCEIRA. QUEBRA DA ORDEM CRONOLOGICA DE

PRECATORIOS. PROCEDIMENTO INCORRETO E

INCOMPATIVEL COM O EXERCICIO DA JUDICATURA. 1. As

condutas praticadas pelo requerido sdo objeto de acdo penal que tramita

perante o Superior Tribunal de Justica e cujas provas foram

compartilhadas com este procedimento. Licitude. Precedente do Supremo

Tribunal Federal (Inquérito 2.424/RJ, Pleno. Rel. Min. Cezar Peluso, DJ

de 24.08.2007). 2. As provas produzidas comprovam a prética de atos

infracionais incompativeis com o exercicio da judicatura pelo requerido.

3. Processo Administrativo Disciplinar julgado parcialmente procedente

para aplicar a pena de aposentadoria compulséria, com proventos

proporcionais, nos termos do art. 42, V, da Lei Complementar n.

35/1979. (CNJ - PAD - Processo Administrativo Disciplinar - 0003715-

60.2012.2.00.0000 - Rel. JOSE GUILHERME VASI WERNER - 1722

Sessdo - j. 27/06/2013).
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N&o é diverso o entendimento do superior tribunal de justica acerca do tema,
oportunidade em que mandado de seguranga n° 15.825 - DF (2010/0190770-1)
acompanhou a possibilidade do compartilhamento de provas.

A rigor entendeu o STJ que nada impede, no Direito brasileiro, o
compartilhamento, na instancia disciplinar, de provas civis, administrativas ou penais
obtidas em outros processos, inclusive dialogos colhidos mediante, por exemplo,
interceptacdo autorizada, assegurando-se, em qualquer caso, 0 contraditorio e a ampla
defesa, ndo obstante o grau de reserva de jurisdicdo para o deferimento desta prova em
espécie.

Neste topico, embora a determinacdo judicial de interceptacdo telefénica
somente seja admitida no &mbito de inquérito ou instrucdo criminal, tal ndo impede que, a
partir da sua realizacdo, haja pertinente utilizacdo como prova emprestada em processo
administrativos disciplinares envolvendo os mesmos fatos, assegurado o direito a ampla
defesa e ao contraditério. Inexiste, a propdsito, violagdo aos dispositivos legais, tampouco
hd Obice a sua utilizacdo constitucional, por ndo se confundir a possibilidade de
deferimento da medida com a utilizacdo do resultado de sua execugdo, conforme a
jurisprudéncia do STJ e do STF admite.

No mesmo sentido cito como precedentes de ambas as Cortes 0 AgRg na APn
536/BA, Relatora Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, julgado em 02/02/2009, DJe
14/05/2009, em que o Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de
compartilhar a prova, colhida em processo criminal em tramitacdo, com o Ministério
Publico Federal e outros érgdos administrativos, para fim disciplinar, e a Pet 3683 QO,
Relator Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2008, DJe-035 Divulgado
em 19/02/2009 Publicada em 20/02/2009 que entendeu que os dados obtidos em
interceptacdo de comunicacdes telefonicas, judicialmente autorizadas para producdo de
prova em investigacdo criminal ou em instrugdo processual penal, bem como documentos
colhidos na mesma investigacdo, podem ser usados em procedimento administrativo
disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidos, ou
contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas.

No tocante a verdade sabida que significa previo e informal conhecimento dos
fatos pelo oOrgdo julgador em decorréncia do qual a Administracdo pratica

espontaneamente, sem provocacdo oficial, ato sancionador de officio, ndo ha davidas de
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sua ilegalidade haja vista violar, por completo, o sistema constitucionalizado do processo
administrativo.

Com relacdo a prova ilicita, a possibilidade de se valorar e admitir como
fundamento decisorio em desconformidade formal e material com o sistema juridico traz
tamanha inquietude na doutrina. Simples seria rejeitad-la de plano, ndo admitindo em
nenhuma hipotese; entretanto dispensar em prejuizo ao interesse publico, também, por
outro lado, ndo seria 0 melhor caminho.

Na visdo de Moniz de Aragdo, deve haver aceitabilidade da prova obtida, ainda
que em descompasso com a formalidade e a materialidade do direito, quando for o Unico
meio capaz de proteger, eficientemente, valores mais urgentes e fundamentais. Induz o
autor a aplicabilidade do principio da proporcionalidade com a ponderagédo entre os bens
juridicos tutelados a ponto de prevalecer, como medida de garantia, o bem de maior
importancia na situacdo concreta.

E de bom alvitre ressaltar a ligio de Nelson Nery Jinior:

A jurisprudéncia de nossos tribunais tem enveredado corretamente para a

tese intermediéria, encontrando a medida ideal para a aplicacdo do

principio da proporcionalidade®’.

4.18 Do juizo natural

Os principios constitucionais devem ser aplicados ao processo administrativo
em alusdo a aplicabilidade dos mesmos no processo judicial, porquanto este Gltimo mais
evidente e conhecido.

O ja estudado principio do contraditdrio, basilar a ideia de processualizacédo do
direito administrativo, garante ao administrado a participacdo na tomada de decisdo pela
Administracdo. O referido ndo resta dissociado aos principios da motivacdo dos atos
administrativos e ao da imparcialidade do érgéo julgador.

O principio da imparcialidade garante a ndo afetacdo do ato final por qualquer
uma das partes, garante atuacdo neutra do Estado, fruto da participacdo da figura da
Administragdo com seus administrados através do contraditorio.

Conclui-se que a imparcialidade é requisito para a efetiva¢do dos principios do

contraditério e da ampla defesa, intrinsicamente ligada ao principio do juiz natural, bem

117 Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, pp. 150-151.
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COMO prima por um processo justo, que ndo representa apena um instrumento técnico, mas
também ético.

Nas palavras dos doutrinadores Cintra, Grinover e Dinamarco, a
imparcialidade do juiz é garantia de justica entre as partes. Por isso tém elas o direito de
exigir um juiz imparcial: e o Estado, [...] tem o correspondente dever de agir com
imparcialidade na solugdo das causas que Ihe sdo submetidas!t®,

Tal principio resta previsto nos incisos XXXVII e LIII do art. 5° da
Constituicdo Federal, o qual garante ao cidaddo que ninguém serd processado, nem
sentenciado sendo pela autoridade competente e que ndo haverd juizo nem tribunal de
excecao.

Ressalte-se que a autoridade deve ser antecipadamente prevista, devendo o
julgador pautar-se em ditames antecedentes aos fatos, a fim de ndo prejudicar a
imparcialidade ou o juizo de excecéo.

A norma do juiz natural, oriunda da Teoria Geral do Processo, relaciona-se
com a impessoalidade administrativa, na qual deve o administrado atuar em nome do érgéo
ao qual vinculado a fim de atender o interesse coletivo para o melhor cumprimento da
funcdo administrativa.

A lei de processo administrativo prevé implicitamente o principio do juiz
natural em seu art. 11, que dispde que a competéncia € irrenunciavel e se exerce pelos
Orgaos administrativos a que foi atribuida como propria, salvo os casos de delegacéo e
avocacdo legalmente admitidos.

A atuacdo dos agentes publicos deriva diretamente da lei, caracterizando-se
pela irrenunciabilidade e a restritividade, ou seja, restam impedidos de declinar da
competéncia quando Ihes impostas legalmente e, tampouco excedé-la.

Thiago Marrara em seu estudo acerca do juiz natural no processo
administrativo ressalta a legalidade da formacéo dos érgdos julgadores posteriormente ao
ato, vejamos:

A preexisténcia da autoridade ou 6rgdo julgador ndo constitui, porem,
uma regra absoluta. O principio do juiz natural no processo
administrativo ndo produz efeitos tdo amplos. A existéncia de comissdes

de sindicancia e comissdes de processantes ad hoc, bem como a formagéo

de bancas de concurso, por exemplo, sdo exemplos de formacdo de

118 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 52.
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6rgdos decisorios posteriores ao pedido ou aos atos cometidos por um
particular ou um servidor. Ainda que sejam posteriores, essas comissoes

de decisdo néo sdo ilegais®®.

Ante a diversidade de processo administrativo, é de se ressaltar que o principio
do juiz natural resta melhor evidenciado quando tratar-se de processo administrativo
disciplinar, porquanto a aplicabilidade do principio no ambito do direito administrativo
assegura a imparcialidade a independéncia do juizo na tramitagéo do feito.

A premissa abrange a todos envolvidos na lide, sendo inafastavel que da sua
ndo observancia, eivara nulidade em todos os atos do processo, pois afronta as garantias
individuais do administrado/acusado.

O Ministro Celso de Mello do Excelso Superior Tribunal Federa, no
julgamento do Agravo Regimental 177313-9, referiu-se ao principio do juiz natural como
limitador dos poderes do Estado, o qual fica impossibilitado de instituir juizes ad hoc ou
criar tribunais de excecdo e, concomitantemente, assegura ao acusado o direto ao processo
perante a autoridade competente abstratamente designada na forma da lei anterior, vedados
em consequéncia 0s juizos ex post fato.

A alteracdo da competéncia que abrangem o impedimento e a suspeicdo esta
prevista na LPA em seus artigos 18, 19 e 20. A norma visa excluir qualquer possibilidade
de julgamento viciado pela parcialidade.

Os agentes publicos devem observar e respeitar a garantia contida no principio
do juiz natural em todas as fases do processo administrativo, a fim de materializar os
valores nos quais sdo pautados o Estado Democratico de Direito, na busca pela realizacdo

justa e equanime processual.

4.19 Da preclusdo administrativa

Em sede de processo administrativo, indubitavel que maior a flexibilidade das
formas em comparacdo ao processo jurisdicional, por inexistir regramento Unico acerca do
assunto, conforme restara exemplificado nos capitulos seguintes.

A exemplo, o Superior Tribunal Federal através da sumula vinculante n° 5,

dispde que a falta de defesa técnica de advogado em processo administrativo disciplinar

119 MARRARA, Thiago. Competéncia, delegagio e avocagdo na Leio de Processo Administrativo. Revista
Brasileira de Direito Publica — RBDP, Belo Horizonte, ano 8, n. 29, abr./junho. 2010.
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ndo atinge a esfera da inconstitucionalidade, porquanto assegurada a manifestagédo do
administrado.

A multiplicidade de vontades a serem emanadas pela Administracao justifica
proporcionalmente a existéncia de diferentes regramentos acerca dos procedimentos que
deverdo ser seguidos nos processos administrativos. O ponto comum, é a garantia de
imparcialidade no ato final.

A processualizacdo do direito administrativo traz consigo principios inerentes
ao processo judicial. Como amplamente debatido, a pratica de atos sucessivos e
coordenados, com a finalidade de constituir o ato administrativo, materializa a vontade
final da Administracao.

Para a pratica encadeada dos atos, mesmo que de forma atenuada a
contrassenso do que ocorre no processo jurisdicional, a legislacao esparsa estabelece etapas
para o deslinde, com o lapso temporal adequado para a sua prética.

Os conceitos de processo e tempo sdo inesperaveis, a temporalizacdo da
expectativa na obtencio de uma decisio final é o sentido da positivacio do direito?,

O processo, nada mais é que o resultado da formacao de atos predeterminados
para o fito de entregar ou declarar o direito material, externando a vontade administrativa.
A importancia da divisdo do processo em fases advém da necessidade de impulsionar a
relacdo juridica, obstando o regresso a etapas ultrapassadas.

Esse periodo de tempo previsto na legislacdo para a préatica de atos denomina-
se prazo.

Na visdo de Liebman'?!, o prazo é previsto em lei, distinguindo-se em dilatério
(aquele praticado apds o seu decurso) e acelatorio (deve ser praticado antes do transcurso),
este Ultimo subdivide-se em ordinatérios e peremptérios.

Tratando-se de processo administrativo, os prazos sao ditados pela autoridade
administrativa, conforme dispde o art. 31, paragrafo primeiro e o art. 40 da Lei 9784/99,
que podem ser classificados como dilatorios.

Outro exemplo de prazo dilatério entabula o art. 42 da mesma Lei, acerca do
prazo de emissdo do parecer quando obrigatdrio a oitiva de 6rgdo consultivo que devera
ocorrer em 15 (quinze) dias, salvo norma especial ou comprovada a necessidade de maior

prazo.

120 p|RES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e Ordem Pdblica, pp 70-71.
121 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil, trad. Candido Rangel Dinamarco, v. I, 22
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1985, p.233.
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A respeito da preclusdo, além da forma estabelecida em lei, existe um tempo
no qual cada ato individual deve ser praticado. A perda da capacidade de manifestagéo no
processo pelo interessado administrado, ou, a perda da faculdade processual de praticar o
ato, denomina-se preclusao.

Em consideragdo ao formalismo flexivel no &mbito de processo administrativo,
a preclusdo possui finalidade definida para obstar a pratica reiterada de atos. Possui trés
acepcdes distintas, preclusdo consumativa, l6gica e temporal.

A primeira, quando o ato adequado é praticado dentro do lapso temporal
previsto, enquanto que a légica ocorre quando da prética de ato antagbnico ao que deveria
ser praticado, precluindo a possibilidade de nova prética. E, por ultimo, a preclusdo
temporal dar-se-4 quando da existéncia de prazo para a pratica do ato e este ndo €
praticado.

A preclusdo opera-se distintamente para o administrado e Administragao.
Enguanto que para o administrado, o prazo no processo administrativo € preclusivo, para a
Administracdo publica, os prazos sdo considerados improprios, uma vez que nao se opera a
preclusdo e existe previsao legal de prorrogacao em varios dispositivos.

Por outro lado, os principios norteadores da atividade publica, possibilitam a
responsabilizacio pessoal caso a inobservancia dos prazos processuais administrativos, ou
a conducéo processual em prazo desarrazoado.

O art. 54 da LPA é exemplo do resultado da ndo observacdo de prazo pela
Administracdo Publica, porquanto prevé a possibilidade de anulacdo dos atos
administrativos no prazo de 05 (cinco) anos.

Importante  mencionar que a preclusdo administrativa em relacdo ao
administrado deve ser considerada relativa, uma vez que uma das finalidades do processo
administrativo é a obtencdo da verdade material.

Equivale a afirmar que mesmo o administrado ndo ter se incumbido da
producdo tempestiva de provas, a Administracdo para a prolacdo da deciséo final, deve
levar em consideracdo todos os fatos constatados e provar suficientemente os fatos que
servem de pressuposto ao ato.

Preclusdo administrativa € um tema escasso em nossa doutrina administrativa,
reflexo da (quase) inexisténcia de previséao legislativa. A LPA refere-se ao tema em seu art.
63, 82° quando excepciona a revisdo de oficio do ato ilegal na hipGtese de néo

conhecimento do recurso, quando operada a preclusédo administrativa.
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5. NOVAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

5.1 AMUTACAO CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS

Mutacdo constitucional € um ato de tornar informal a Constituicdo alterando
somente a forma de interpretar a norma constitucional e ndo no seu contetdo, o qual
permanece 0 mesmo.

A natureza juridica da mutacdo constitucional € uma espécie de Reforma
Constitucional sem que haja mudanca literal expressa do seu texto.

E a forma de alterar o texto constitucional sem modificar expressamente seus
dispositivos. Este fendmeno ocorre pela interpretacdo, pelos usos e costumes, pela busca
da verdade real.

Existem alguns questionamentos entre o fenémeno da mutacdo constitucional
em uma constituicdo rigida como a Constituicdo da Republica de 1988.

Conforme ensinamento do ilustre Alexandre de Moraes assim se define:

Rigidas séo as constitui¢des escritas que poderdo ser alteradas por um
processo legislativo mais solene e dificultoso do gque o existente para a

edicdo das demais espécies normativas (por exemplo: CF/88 — art. 60)*?2.

Dessa forma, a rigidez constitucional tem como objetivo a garantia da
supremacia das normas constitucionais, proporcionando maior estabilidade e seguranca.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca do assunto, por ocasido
do julgamento do AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 450504/MG, o Relator
Min. Carlos Britto deixou claro que o STF ja vinha reconhecendo o fenémeno da mutacdo

constitucional.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM
RAZAO DA MATERIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO, PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU
(EX-EMPREGADOR. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDACAO
ANTERIOR E POSTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N°

122 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 10° ed, S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 37
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45/04. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA
COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA
JUDICIARIA,

Com efeito, a mutagdo constitucional pode se mostrar eficaz para reforcar a

Constituicdo, resguardando a sua principiologia, para assegurar a sua longevidade.

123 Numa primeira interpretagdo do inciso I do art. 109 da Carta de Outubro, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que as acOes de indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho,
ainda que movidas pelo empregado contra seu (ex-)empregador, eram da competéncia da Justica comum dos
Estados-Membros. 2. Revisando a matéria, porém, o Plenario concluiu que a Lei Republicana de 1988
conferiu tal competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, ja em sua redacdo originaria, assim
deixava transparecer, seja porque aquela primeira interpretacdo do mencionado inciso | do art. 109 estava, em
boa verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das Constitui¢des
anteriores. 3. Nada obstante, como imperativo de politica judiciéria -- haja vista o significativo nimero de
acles que ja tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem como o relevante interesse social em
causa -Plenério decidiu, por maioria, que o marco temporal da competéncia da Justiga trabalhista é o advento
da EC 45/04. Emenda que explicitou a competéncia da Justica Laboral na matéria em apreco. 4. A nova
orientacdo alcanca os processos em tramite pela Justica comum estadual, desde que pendentes de julgamento
de mérito. E dizer: as acBes que tramitam perante a Justica comum dos Estados, com sentenca de mérito
anterior a promulgacdo da EC 45/04, 14 continuam até o trnsito em julgado e correspondente execucao.
Quanto aquelas cujo mérito ainda ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em
gue se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados até entdo. A medida se impde, em razdo das
caracteristicas que distinguem a Justica comum estadual e a Justi¢a do Trabalho, cujos sistemas recursais,
orgdos e instancias ndo guardam exata correlagdo. 5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da
Constituicdo Republicana, pode e deve, em prol da seguranga juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas
decisdes, com a delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisbes de
jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo € preservar os jurisdicionados de
alteracGes jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do Magno Texto. 6. Aplicacdo do precedente
consubstanciado no julgamento do Inquérito 687, Sessdo Plenéria de 25.08.99, ocasido em que foi cancelada
a Sumula 394 do STF, por incompativel com a Constituicdo de 1988, ressalvadas as decisdes proferidas na
vigéncia do verbete. 7. Conflito de competéncia que se resolve, no caso, com o retorno dos autos ao Tribunal
Superior do Trabalho. Decisdo. O Tribunal, por unanimidade, conheceu do conflito e, por maioria, definiu a
competéncia da justica trabalhista, a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, para julgamento das ac6es
de indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, vencido, no caso, o
Senhor Ministro Marco Aurélio, na medida em que ndo estabelecia a edi¢do da emenda constitucional como
marco temporal para competéncia da justica trabalhista. Impende salientar, por oportuno, o entendimento da
existéncia do fenbmeno da mutagéo constitucional que direcionou, em 20 de setembro de 2007, o julgamento
do EMB.DIV.NO RECURSO EXTRAORDINARIO - RE-EDv166791/DF, tendo como relator o Min.
Gilmar Mendes, com a seguinte Ementa: 1. Embargos de Divergéncia em Recurso Extraordinario. 2. Anistia.
Art. 80 do ADCT/1988. 3. Promogdo de Militar e alcance do beneficio constitucional. 4. RE conhecido e
provido. 5. A jurisprudéncia do STF, que se firmara no sentido de excluir do &mbito de incidéncia do
beneficio constitucional da anistia tanto as promogdes fundadas no critério de merecimento quanto aquelas
gue pressupunham aprovacdo em concurso e admissdo e posterior aproveitamento em curso exigido por lei
ou por atos regulamentares foi modificada a partir do julgamento do RE 165.438-DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, Pleno, DJ de 05.05.2006. 6. De acordo com o novo entendimento do Tribunal no que se refere a
interpretacdo do art. 8° do ADCT, ha de exigir-se, para a concessdo de promogdes, na aposentadoria ou na
reserva, apenas a observancia dos prazos de permanéncia em atividade inscritos nas leis e regulamentos
vigentes, inclusive, em consequéncia, do requisito de idade-limite para ingresso em graduacfes ou postos,
que constem de leis e regulamentos vigentes na ocasido em que o servidor, civil ou militar, seria promovido.
7. Embargos de divergéncia conhecidos e acolhidos para reconhecer o direito do embargante de ser
promovido, também por merecimento, em decorréncia da aplicacdo do art. 8o do ADCT/88, em
conformidade com a nova orienta¢do firmada no RE no 165.438/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal -
AG. REG.NO REEX N. 450504/MG — Relator: Min. Carlos Britto — Primeira Turma — julg. 21/11/2006.
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E cedico que a estrutura constitucional é permanentemente ameacada pelas
constantes Emendas constitucionais. Nesse sentido, a mutagdo constitucional pode ser
utilizada com eficacia para preservacéo do contetdo valorativo da Constituicao.

Assim, a interpretacdo constitui atividade de mediacdo com a finalidade de
tornar concreta a norma juridica abstrata, ja& que a Constituicdo € um sistema de normas
aberto a varias solugdes interpretativas.

Nesse diapasdo, € claro que os principios constitucionais administrativos nao
permanecem com exatiddo do seu contetdo ante o decurso do tempo, ou seja, a
interpretacdo de tais principios também evolui ao longo do tempo. Por este motivo, é
razoavel oferecer como alternativa de reforma a Constituicdo a utilizacdo da interpretacéo
como instrumento de mediacédo entre o texto e a realidade constitucional.

A proposito, em tempos antigos, cita-se a década de 90 e 2000, isto é, antes do
século XXI, ndo se discutia sequer a possibilidade de se outorgar ao processo
administrativo as mesmas garantias constitucionais outorgadas ao processo judicial, em
que pese a Constituicdo Federal de 1988 determinar, de forma inequivoca, a sua
aplicabilidade, a rigor contida no art. 5, XXXV.

Com a maturacdo dos Tribunais Superiores ao reanalisar o conteudo
principioldgico motriz do processo administrativo resolveu estender tais garantias de modo
a assegurar ao administrado as mesmas oportunidades processuais e defesa.

Isto revela que a pratica da mutacdo constitucional se tornou comum repetitiva
na interpretacdo, a luz dos novos acontecimentos sociais, ao processo administrativo.
Outrossim, ndo se pode despegar que a mutagdo constitucional também pode se revelar
perigosa, podendo afastar da Constituicdo o que ha de mais significativo em um texto
constitucional, a funcdo de regulamentar a sociedade e as consequéncias de certos

comportamentos.
5.2 Do informalismo
Este principio admitido no direito processual administrativo sustenta que

devem ser observadas as formalidades legais, sem, contudo, infringir a legalidade, a fim de

obter a certeza e a seguranca juridica.
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A lei federal do processo administrativo adota formas simples néo exigindo
formalidades solenes previstas para o processo judicial com o intuito de propiciar certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados.

Ocorre, entretanto, que semelhantemente ao processo judicial civil, em que
pese possuir 0 processo administrativo uma simetria mais adequada ao processo penal,
admite-se, com base neste principio, a informalidade das formas de modo a propiciar o
atingimento ao seu resultado.

Isto significa dizer que se priorizam as decisbes meritérias do pedido
administrativo buscando-se informalizar o processo administrativo, sem, contudo,
desprezar a legalidade.

Deve-se, ao todo tempo, se presente ilegalidades, tentar sana-las, ou seja, a
convalidacdo torna-se uma regra com a nova sistematica processual adotada pelo legislador
infraconstitucional para como novo codigo de processo civil brasileiro, posicdo esta
estendida para a esfera administrativa diante do neoconstitucionalismo aplicado.

5.3 Do consensualismo

Seguindo a premissa de que o poder publico esta concentrado nas maos da
Administracdo Publica, por forca da propria Constituicdo e que, somente por meio dela, é
possivel dispor de maneira contraria, esta circunstancia ndo inibe a sociedade de se
organizar, seja de forma individual ou de forma coletiva, para, justamente, ponderar
eventuais negacios juridicos que recaem sobre 0s interesses privados.

Esta possibilidade de acdo dos administrados decorre em razdo do rango
autoritario marcada na Administracdo Publica em épocas passadas que sempre a imp0ds, de
forma superior, na regulamentacéo e na forma de atuacéo perante seus administrados.

Superada esta fase autoritaria e o0 advento de diversos arranjos democraticos,
os quais forcosamente contribuiram para uma mudanca de mentalidade do Estado, a
prépria Administracdo motivou a mitigacdo da superioridade material permitindo a
utilizacdo do principio do consensualismo como fator de pacificagdo nos processos.

A propdsito, o principio do consensualismo representa a concretizagdo da ideia
do 83° do art. 37 da Constituicdo Federal na propor¢cdo em que outorgou ao administrado,

ora usudrio, a participacdo na administracdo direta e indireta, decorrente da EC 19/98.
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Essa participagdo constituiu uma etapa importante para a evolugdo da defesa
das garantias constitucionais nos processos administrativos de formacdo de decisoes,
porquanto atribuiu ao administrado o direito de se alegar, a qualquer momento, violacdo a
direito de natureza exclusivamente processual.

A rigor, ainda que haja um conflito de pretensdes individuais e coletivas,
privadas e publicas, respectivamente, isso ndo autoriza a Administracdo ignorar as regras
processuais consagradas na Constituicdo Federal para, sob o pretexto de jamais negociar o
interesse publico primario, ultrapassar esses limites de garantias de modo a prejudicar, ao
final, o proprio direito que se prop6s a defender.

Nesse sentido, vérios institutos foram incorporados ao processo administrativo
como forma alternativa a solucdo dos conflitos, como se vé& na arbitragem, mediacdo e
conciliacdo a fim de pacificar o conflito e retomar a normalidade das relagcdes sujeitas a
disciplina processual administrativa!,

E inegavel, outrossim, que este tema é de maior relevancia, tanto na esfera
social como na econdmica, portanto 0 esguecimento aos principios constitucionais
inerentes ao processo acabam por justificar a busca de protecdo judicial o que, por outro
lado, somente incrementa a instabilidade juridica do pais'®.

No ambiente de litigiosidade crescente no poder judiciario, haja vista o
desrespeito as garantias processuais no processo administrativo, 0 comportamento da
Administracdo Publica passou a seguir, a risca e literalmente, o principio da legalidade e
indisponibilidade, como uma forma de impedir o reconhecimento do pedido ou uso de
solucBes consensuais para a resolucgdo dos seus litigios.

Este comportamento gerou uma beligeréncia extrema capaz de comprometer 0s
préprios 6rgdos judiciais encarregados de dar, em carater definitivo, a solucdo a demanda.

O que no inicio se tratou de ignorar as garantias constitucionais do processo
administrativo resultou em um aumento indiscriminado de demandas judiciais propostas
por administrados insatisfeitos com a justica administrativa a qual, a propdsito, ndo estava

levando pacificacdo social, mas, diversamente, indignacéo aos seus cidadaos.

124 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito plblico na
virada do século - o caso brasileiro. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 13, mar¢o/abril/maio, 2008. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 13 de julho de 2016.

125 Art.50: XXXV- a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Brasil.
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel na Internet:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: 13 de julho de 2016.
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Diante desse cenério, exige-se, portanto, com base no principio do
consensualismo processual uma isonomia absoluta entre as partes litigantes assegurando ao
administrado os mesmos direitos outorgados a Administracdo Publica, além, claro, da
tendéncia moderna de se incorporar institutos como a conciliacdo, arbitragem e mediacéo,
no processo administrativo justamente por se perfilhar ao novo processo civil
integralmente constitucionalizado.

Agir de maneira diversa, tolhendo o direito do administrado de se valer desses
meios alternativos de solucdo de conflitos, além incrementar a judicializacdo de processos
administrativos, ndo coaduna com a nova interpretacdo constitucional do processo
administrativo que, antes autoritario, direciona-se para um regime democratico e
consensual.

Dessa forma, no patamar atual em que o processo administrativo alcangou
verdadeiras conquistas para assegurar a efetivagdo dos direitos e garantias individuais, tal
postura se mostra mais condizente com a mutagdo socioeconémica do pais, razdo pela qual

ndo se pode obstaculizar a interacdo com o proprio administrado.
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6. DEFICIT DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS NAS ESPECIES
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

6.1 O que se entende por déficit das garantias constitucionais

Déficit se traduz na falta, na deficiéncia, na ineficiéncia de se aplicar algo que
se pretendeu propor. Somente se reconhece déficit de algo quando se busca, em sua norma
matriz, a sua implementacdo, por completo, e, diante de algum fato externo ou até mesmo
interno, como inefetividade, ndo se consegue alcancar o seu resultado.

Quando se propde a discutir o déficit de garantias em processo administrativo
se busca reconhecer que, embora as garantias estejam abstratamente descritas no texto
normativo constitucional, ha algo, até mesmo maturacdo do intérprete, em aplica-las
outorgando ao seu destinatario menos do que se podia constitucionalmente.

E de se observar que intimamente ligada a discricionariedade, esta o elemento
interpretativo da garantia processual constitucional criada pela Carta Magna de 1988.

O juizo interpretativo, portanto, discriciondrio, acaba por revelar a
conveniéncia e a oportunidade da decisdo adotada no processo administrativo
constitucional para aplicar ou negar a aplicacdo de certa regra interpretativa a fim de
permitir ao administrador alcancar o seu interim.

Esse movimento acaba por comprometer a prépria democracia, porquanto ndo
basta a Constituicdo ser fruto da vontade popular, mas atingir o seu verdadeiro escopo
quando de sua aplicagéo.

A rigor, nas licbes de Manuel Castells'®® democracia substancial ¢ aquela
muito mais além das formalidades do processo legislativo, mas comprometida na eficiéncia
do ato que ira atingir outras questdes, inclusive, social. E o administrado que ira sofrer os
efeitos colaterais das decisdes processuais da Administracdo Publica quando tomadas em
nitida discrepancia com o ideal constitucional moderno das garantias.

E nesse sentido que Diogo de Figueiredo Moreira Neto dispde:

Assim, ndo mais bastando o consenso na escolha de pessoas pelo voto

formal, trata-se de buscar um consenso mais amplo sobre a escolha de

126 CASTELLS, Manuel. A Era da Informagio: economia, sociedade e cultura, vol. 3, Sao Paulo: Editora Paz
e terra, 1999, p.130.
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politicas publicas através de outras formas institucionais que possam
disciplinar com fidelidade e seguranga o processo de formacdo da
vontade participativa, ou seja, a crescente importancia da processualidade
adequada como instrumento democratico?’.

Portanto, desse quadro, surge a ideia de que a concretizacdo da ndo
materializacdo das garantias constitucionais ao processo administrativo, ndo obstante
estarem efetivamente interligadas e asseguradas ao processo, em geral, seja ele
administrativo ou ndo, somente ira aumentar o fosso das desigualdades das partes, ora
Administracdo, ora administrado, ao ponto de enfraquecer a prépria democracia constituida
pela vontade popular em ter assegurado tais principios ao processo administrativo.

O ndo reconhecimento da aplicabilidade imediata dos principios
constitucionais que regem o processo judicial ao processo administrativo implica, portanto,
desrespeito aos ideais democraticos haja vista que o conteddo constitucional foi fruto da
vontade popular.

Dentre os contrarios a este equilibrio processual judicial e administrativo na
dindmica das relagdes da administracdo com os particulares, estd o argumento de que
faltaria efetividade as decisdes administrativas porquanto, além da falta de capacitacdo dos
intérpretes, a deficiéncia do Estado brasileiro ndo se permitiria assegurar alguns principios
aplicaveis a esfera processual judicial a esfera processual administrativa.

Em que pese tal argumentacéo, a deficiéncia do Estado brasileiro ndo pode ser
conddo suficiente para impedir o respeito a Constituicdo Federal, muito menos a falta de
capacidade técnica dos administradores na conducdo do processo administrativo pode ser
impeditivo a implementacdo do Estado Democratico de Direito.

Pensar o contrario € autorizar o sobrestamento das garantias em prol de um
alegado bem maior, que autorizaria, de forma arbitraria, a ultrapassagem dos proprios

limites constitucionais ao processo.

6.2 Das espécies dos processos administrativos em perspectiva constitucional

O processo administrativo, como ja exposto anteriormente, é a forma pela qual

a Administragdo Publica registra seus atos, controla os agentes publicos, decide as

127 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito publico na
virada do século - o caso brasileiro. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 13, marco/abril/maio, 2008. Disponivel na Internet: Acesso em: 13
de Abril de 2015.
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controvérsias com os administrados e servidores publicos e empreende a atividade
administrativa persecutoria do interesse publico.

Ocorre, entretanto, que a doutrina diverge de como 0S processos
administrativos poderdo ser classificados para fim de estudo doutrinério.

Dentre os autores brasileiros, José Cretella Junior estabeleceu uma
classificacdo propria por meio de critérios para distingui-los segundo diversos elementos
como o raio de acgdo, o objeto, a juridicidade, o despacho, o desfecho, a forma e o &mbito
de atuaco'?.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a classificagdo tradicional recai no
elemento juridicidade onde se podem questionar duas espécies de processo administrativo,
qual seja o gracioso e o contencioso'?®. No primeiro, os 6rgdos da Administracdo Plblica
ficam a cargo de atuarem de modo a exercer, atipicamente, a funcdo de julgar os processos
que Ihe sdo submetidos e a proferir suas decisdes finais, sem esvair a possibilidade de se
buscar o0 esgotamento por meio da jurisdi¢do definitiva judicial.

O segundo, por outro lado, desenvolve-se junto a um 6rgdo independente e
imparcial com competéncia para proferir decisbes com eficidcia de coisa julgada
atribuindo-lhe, na esfera administrativa, a caracteristica da definitividade.

Este, a proposito, € tipico dos paises que adotaram o0 contencioso
administrativo como a ranca e parcialmente a Italia, sendo, destarte, rechacado pela
Constituinte Brasileira de 1988.

Para Lucia Valle Figueiredo quando se questiona a classificacdo do processo
administrativo, na verdade, segundo a autora, se busca aferir as fases do procedimento
administrativo como as fases deflagratdria, instrutoria, decisoria e as vezes integrativa®°,

Na mesma esteira, Odete Medauar propds uma tipologia propria para
identificar as diversas classificacbes encontradas na doutrina nacional. 3!

A autora os dividiu em processos que podem ter controvérsias ou conflitos de

interesses e em processos sancionadores ou punitivos.

128 Nas palavras de José Cretella Junior “o processo administrativo, no Brasil, pode ser classificado de varios
modos. Quanto ao raio de acdo, é externo ou interno. Quanto ao objeto, ele é disciplinar ou criminal. Quanto
a jurisdicidade, é contencioso ou gracioso. Quanto ao despacho, é condenatério ou absolutério. Quanto a
forma, € sumario ou integral. Levando-se em conta 0 dmbito em que se desenvolve, é que 0 processo
administrativo se classifica em externo e interno” (J. Cretella Jinior, Manual de Direito Administrativo, cit.,
p. 371).

129 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, cit., p. 345.

130 DE FIGUEIREDO, Llcia Valle, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 285.

131 MEDAUAR, Odete, Processualidade no Direito Administrativo, cit. p. 132.
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Entre os processos que envolvem conflitos de interesse subdividiu em
processos administrativos de gestdo os quais envolvem as matérias de licitagcdo, concursos
publicos, concursos de acesso ou promocao, de outorga que abrange licenciamento de
atividades, registros de marcas e patentes ou isencdes, e de verificacdo ou determinacao
nos quais estdo inseridos a prestagdo de contas, o langamento tributario e a consulta fiscal
e, por fim, os de revisdo em que se situam 0s recursos e as reclamacoes.

Ja 0s processos sancionadores ou punitivos foram subdivididos em internos, ou
seja, 0s resultantes de processos administrativos disciplinares e 0s externos decorrentes de
sangdes aplicadas em raz&o do exercicio do poder de policia da administracdo fiscal.

Por fim, ndo poderia faltar a visdo do doutrinador tradicional do Direito
Administrativo Brasileiro, Hely Lopes Meirelles, que desenhou a classificacdo do processo
administrativo em quatro espécies de expediente, outorga, de controle ou punitivo.

Em que pese a existéncia de uma gama extensa classificatoria do processo
administrativo, a importancia do tema para a andlise da efetividade das garantias
constitucionais se limita a algumas de suas espécies, quanto a matéria envolvida, porquanto
¢ possivel constatar o descumprimento do legislador infraconstitucional as regras
republicadas e democraticas trazidas com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

E nessa pedra de toque que sera analisada, sob um prisma individual de cada
um dos processos administrativos, & observancia das garantias constitucionais necessarias

para resguardar o interesse do administrado no exercicio do seu direito de defesa.

6.2.1 Do processo administrativo disciplinar e suas espécies

O processo administrativo disciplinar € uma modalidade de processo
administrativo sancionatério em que se busca apurar a responsabilidade funcional do
agente publico decorrente de uma falta disciplinar e aplicar a penalidade razoavel e
proporcional ao delito administrativo praticado.

O processo disciplinar tem fundamento no poder geral de supremacia que o
Estado detém frente aos agentes publicos que cometem irregularidades no exercicio ou em
razdo da funcdo. Decorrem logicamente do poder hierarquico o qual permite a
Administragdo Publica coordenar e controlar as atividades dos seus agentes de modo a

permitir entre eles a existéncia de uma relagdo de subordinacéo.
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Nesse sentido, do processo administrativo disciplinar decorrem garantias as
quais objetivam assegurar ao processado o direito de se defender na sua integralidade.
Ocorre, entretanto, que nem sempre foi assim.

Historicamente, na época do impeério, 1822 a 1889, vigora na constituicdo
brasileira, o contencioso administrativo que suprimia absolutamente as garantias hoje
existentes para o processado.

Em 1891, com a promulgacdo da Constituicdo, foi suprimido o contencioso
administrativo, modificando sistematicamente as relacfes entre o Estado e seus agentes
publicos.

Durante as constituicdes que se seguiram, o processo administrativo disciplinar
ganhou relevancia no sentido de deixar de ser mero instrumento punitivo para oS seus
destinatarios aproximando-se do processo judicial, em termos de garantias, para assegurar
aos processados um meio complexo e democratico de apuracdo de responsabilidades
funcionais.

Portanto, hodiernamente, o processo disciplinar deixou de ser analisado
isoladamente, ou seja, como um fim em si mesmo para ter um novo prisma constitucional

como forma de efetivacdo das garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito.

6.2.1.1 Do Processo Disciplinar Militar

Segundo Antdnio Pereira Duarte:
O direito administrativo militar pode ser entendido como sub-ramo
do Direito Administrativo Comum, que, através de um conjunto de
principios juridicos entrelacados, disciplina e regula a atuacdo dos
orgaos militares, dos agentes/servidores militares, objetivando
atingir a funcio constitucional reservada as Forgas Militarizadas!®2.
A funcdo especializada exercida pela policia reclama a existéncia de
regulamentos que norteiem a conduta dos seus subordinados disciplinando as acdes de seus
integrantes.
Nesse sentido, as instituicGes responsaveis pela manutencdo da paz,
preservacdo da integridade fisica e patrimonial do cidaddo e do Estado, composta de

policiais, civis ou militares (militares propriamente ditos e corpo de bombeiros militares),

132 Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro: Forense, 1995, pp. 3,4.
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instituiram, no decorrer dos anos constitucionalistas, normas regulamentares préprias para
reger o procedimento apuratdrio de atos infracionais cometidos no exercicio ou ndo da
funcéo publica.

A pratica de um ato ilicito administrativo o qual reproduz uma falta funcional
ndo permanece incolume haja vista o dever de apurar e punir as infragcdes cometidas no
exercicio préprio do poder disciplinar do Estado.

A proposito, o cometimento de um ilicito funcional que ndo guarde identidade
com infracdo penal deve ser tratado tdo-apenas no ambito da Administragdo Publica com
incursdo das sancdes previstas nos regulamentos disciplinares. Trata-lo de forma idéntica a
infracdo penal, lavrando-se, inclusive, um auto de priséo em flagrante, configura
inevitavelmente ato de abuso de autoridade, passivel sim de responsabilizacédo criminal.

Dessa forma, o ato infracional deve ser apurado de acordo com o0s instrumentos
disponibilizados pelas regras disciplinares como, a exemplo, a sindicancia. Ocorre,
entretanto, que atualmente, de forma despropositada, quando j& certa a tipicidade do delito
militar criminal, se instaura indevidamente a sindicancia em flagrante inversdo das
disposicdes legais.

A rigor, a sindicancia, como instrumento apuratério capaz de revelar a autoria e
a materialidade da infracdo administrativa, somente pode ser utilizada para averiguar ato
criminal infracional quando exista fundada ddvida da natureza do crime, ou seja, quando
da conduta do infrator ndo se puder, a prima facie, repelir a existéncia de crime militar e se
concentrar exclusivamente na infracdo administrativa praticada.

Apos o esclarecimento da conduta, a sindicancia deve ceder lugar ao inquérito
policial militar em cumprimento a letra “f’, do artigo 10, do Codigo de Processo Penal
Militar.

Agir o agente publico na conducdo do procedimento administrativo de forma
inversa configura violagdo ao devido processo legal na medida em que subtrai do
administrado o direito a uniformidade de regras, além de importar o esgotamento do direito
de defesa, oportunidade esta que somente seria exigida na fase judicial.

Anota-se, ainda, que em decorréncia do principio da independéncia das
instancias, a sindicancia se mostra obrigatéria para elucidar a infragdo administrativa, mas,
assim ndo deve ser para apurar a infracdo criminal militar quando ja definida esta,

porquanto existe, em seu lugar, o inquérito policial militar.
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Por outro lado, ndo se pretende com respeito ao devido processo legal, impedir
a transposicdo de elementos colhidos em sede da sindicancia para o inquérito policial
militar com base no principio da cooperacdo das provas, mas, ao contrario, se busca
impedir que a sindicancia faca as vezes do inquérito policial militar quando ja ha certeza
da autoria e da materialidade da infragéo penal.

Proceder de forma inversa significa ignorar a garantia constitucional do devido
processo legal na sua vertente formal que significa assegurar ao administrado paridade
total de condi¢bes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa, visando salvaguardar
suas liberdades publicas e impedir o arbitrio do Estado.

Nesse sentido o Professor Alexandre de Moraes descreve:

O devido processo legal garante no ambito do processo sancionatorio —
seja penal, administrativo ou eleitoral — a vinculagdo estatal a “padrdes
normativos, que, consagrados pela Constituicdo e pelas leis, traduzem
limitacdes significativas ao poder do Estado”. Esses padrdes sdo
consagradores de verdadeiro “circulo de protecdo em torno da pessoa do
réu — que jamais se presume culpado —, até que sobrevenha irrecorrivel
sentenga que, condicionada por pardmetros ético-juridicos, impbe ao
6rgdo acusador o dnus integral da prova, ao mesmo tempo em que faculta
ao acusado que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia o direito de
defender-se e de questionar, criticamente, sob a égide do contraditério,
todos o0s elementos probatérios produzidos”, como “formula de
salvaguarda da liberdade individual” (HC 73.338/RJ)*%,

Dessa licdo se extrai que é de rigor a observancia da regra insculpida no
artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, em que determina que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, pois ndo contemplara o
legislador constituinte nenhuma condi¢do ou restri¢do a sua eficacia imediata.

Sendo assim, ndo ha nenhum bloqueio constitucional quanto a irradiacdo de
efeitos dos direitos fundamentais as relagdes juridicas ndo verticais, posto que se tém que
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém campo de incidéncia em
qualquer relacdo juridica, seja ela publica, mista ou privada, donde os direitos
fundamentais assegurados pela Carta Constitucional vinculam ndo apenas os poderes

publicos, alcangando também as relagdes privadas.

133 http://www.conjur.com.br/2014-abr-11/justica-comentada-devido-processo-legal-vedacao-provas-ilicitas. Acessado em 04 de janeiro

de 2016.
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Nesse rumo, a dindmica administrativa para apurar as infragdes exclusivamente
funcionais cometidas pelos seus agentes milicianos costuma se escalonar em
procedimentos administrativos diretos dos quais se incluem sindicancia regular e
sindicancia sumaria e procedimentos administrativos indiretos dentre os quais se destacam
a comunicacao disciplinar, a queixa disciplinar e o relatorio reservado.

Independentemente da natureza da medida seja ela investigatoria ou
preparatoria deve ser assegurado ndo apenas o direito a participacdo do administrado, o
que, na metodologia antiga, denominava-se o direito de acompanhamento as etapas
investigatorias, mas, diversamente e mais amplo, o direito a efetiva participacdo com o
poder de produzir elementos de prova capazes de influir na conducdo do procedimento.

Esse direito representa um marco da Constituinte de 1988 em que outorgou
aos litigantes em processo administrativo ou judicial e aos acusados em geral o direito a
ampla defesa e o contraditério com os recursos a ela inerentes.

Quando se referiu aos acusados em geral representou muito além da visdo
tradicionalissima do direito punitivo brasileiro para reconhecer a estes o direito de
participar efetivamente em todo e qualquer instrumento em que figure como acusado.
Participar no sentido de poder apresentar a sua versao dos fatos ainda que néo lhe sejam
solicitados, de produzir provas, arrolar e contraditar testemunhas, ter uma duracéo razoavel
do procedimento, aguardar decisdes motivadas na proporcionalidade e razoabilidade,
respeito a seguranca juridica e a publicidade dos atos administrativos.

Nesse rumo, destaca-se a ilegalidade do procedimento disciplinar para o
cumprimento da prisdo decorrente de transgressao militar.

A ilegalidade comeca desde a tipificagdo da transgressdo militar nédo
especificada disposta no n° 2 do §1° do artigo 12 do Regulamento Disciplinar da Policia
Militar do Estado de S&o Paulo.

A inexisténcia de pardmetros para preencher o seu contetdo torna a tipificacéo
dificultosa porquanto atribui & autoridade um subjetivismo exacerbado. Outrossim, sob a
analise processual, a aplicabilidade se mostra incompativel atualmente com a Constitui¢éo
haja vista que ao processo disciplinar militar também Ihe foi assegurada a ampla defesa e
contraditorio.

Segundo a interpretacdo constitucional do art. 5°, inc. LV, ndo basta e néo é
suficiente assegurar o contraditério e a ampla defesa, mas deve outorgar ao acusado o

direito de saber exatamente a descricdo a conduta a qual lhe é imputada. A defesa fica
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absolutamente limitada e, portanto, fugaz, quando se despreza os elementos minimos
caracterizados do ato pelo qual se importa a julgar.

Portanto a disciplina das transgressdes militares ndo especificadas em que se
admite a aplicacdo de penalidade, ainda que sob o suposto crivo das garantias
constitucionais, se reverte de verdadeira patologia processual, pois como define Eliezer
Pereira Martins “... defender-se de acusagOes com sede em agdes ou omissfes nao
especificadas € como duelar com um fantasma, com uma alegoria covarde destituida de
corpo e alma, que vive de atalaia e ndio se apresenta por temer a espada da Justiga”'3*,

Embora, por outro lado, pareca confundir-se com as normas penais em branco
para justificar a legalidade do procedimento punitivo, em nada se identificam, posto que as
normas penais em branco sdo complementadas por outra norma da mesma ou de diferente
categoria, ao passo que as transgressdes disciplinares ndo especificadas sdo preenchidas de
contetdo inespecifico por vontade exclusiva do administrador em desrespeito ao principio
da legalidade e da anterioridade da norma punitiva.

Veja, a proposito, que ndo haveria nenhum impedimento positivado capaz de
evitar a definicdo como tal de condutas que vedam a manifestacdo do pensamento e da
opinido, reprovacdo pela ndo confissdo, proibicdo de busca da tutela judicial sem o
esgotamento da esfera administrativa, critica a ato de superior hierarquico em sede de
defesa e outros mais as quais aniquilariam as proprias garantias processuais.

Outro ponto questionado diz respeito a garantia da liberdade individual em
contraposi¢ao a regra do art. 5°, LXI, da Constitui¢do que assim dispde: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”. Ainda, o art. 142, § 2°, da Constitui¢do Federal também dispGe
que: “Nao cabera habeas corpus em relagao a punig¢des disciplinares militares”.

Em que pese a vedacdo do uso do writ expressamente disposta na Constituicdo
Republicana para as puni¢fes disciplinares, a interpretacdo do texto deve se alinhar a
exegese constitucional das garantias fundamentais para controlar ndo o mérito das
punicBes, mas as suas ilegalidades, com base no principio da inafastabilidade do controle

judicial.

134 MARTINS, Eliezer Pereira. Direito administrativo disciplinar militar e sua processualidade: doutrina,
pratica, legislacdo. Editora de Direito, p. 75.
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Para tanto, o Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, se
manifestou no sentido de que é possivel avaliar a existéncia de vicios do ato disciplinar
como um todo no que tange, por exemplo, a competéncia do agente, aos elementos de
forma, a previsdo legal para a aplicacdo da medida punitiva, a finalidade, o motivo e até
mesmo a proporcionalidade da pena instituida®®.

A rigor, convém destacar o posicionamento do STF:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. INFRACAO DISCIPLINAR. PUNICAO IMPOSTA A
MEMBRO DAS FORCAS ARMADAS. CONSTRICAO DA
LIBERDADE. HABEAS CORPUS CONTRA O ATO. JULGAMENTO
PELA JUSTICA MILITAR DA UNIAO. IMPOSSIBILIDADE.
INCOMPETENCIA. MATERIA AFETA A JURISDICAO DA JUSTICA
FEDERAL COMUM. INTERPRETACAO DOS ARTS. 109, VII, e 124, §
2°. 1 - A Justica Militar da Unido compete, apenas, processar e julgar os
crimes militares definidos em lei, ndo se incluindo em sua jurisdigdo as
acOes contra punicdes relativas a infragfes (art. 124, § 2° da CF). Il - A
legalidade da imposicdo de punicdo constritiva da liberdade, em
procedimento administrativo castrense, pode ser discutida por meio de
habeas corpus. Precedentes. Ill - Ndo estando o ato sujeito a jurisdi¢do
militar, sobressai a competéncia da Justica Federal para o julgamento de
acdo que busca desconstitui-lo (art. 109, VII, CF). IV - Reprimenda,
todavia, ja cumprida na integralidade. V - HC prejudicado. (STF - RHC:
88543 SP, Relator: RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
03/04/2007, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-004 DIVULG 26-
04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007)%,

Dessa forma o principio pelo qual nas transgressdes disciplinares ndo cabe
habeas corpus ndo impede que se examine aos pressupostos ligados a legalidade como
hierarquia, o poder disciplinar, o ato vinculado a funcdo e a pena susceptivel de ser
aplicada disciplinarmente, posto que continua e valida a garantia constitucional do
processo de impedir a exclusdo da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer leséo ou

ameaca a direito.

135 COSTA, José Armando da, Direito Disciplinar — Temas Substantivos e Processuais — Belo Horizonte:
Forum, 2008, p. 45.

136 http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757612/recurso-em-habeas-corpus-rhc-88543-sp - acessado em
03 de marco de 2016.
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Chancelar este procedimento em flagrante ilegalidade € negar vigéncia as
proprias garantias constitucionais do devido processo legal as quais sdo asseguradas a
todos os acusados, indiscriminadamente.

Outro ponto de reflexdo recai sobre a violagdo ou ndo da garantia
constitucional dos milicianos, pracas ou oficiais, de que o ato demissionario promovido
pelo Comando Geral da Policia Militar ocorreria em total afronto ao que dispe o art. 125,
84°, da Constituicdo Federal.

A rigor, os processos administrativos disciplinares demissionarios sao
promovidos em decorréncia de fatos graves cometidos pelo militar violadores da honra ou
da efetiva incompatibilidade do militar para com a instituicdo, ndo definidos no
regulamento disciplinar, porquanto se definidos caberiam medidas outras diversas da
demissionaria. A proposito, se a conduta que se atribui ao militar tem descricdo em
abstrato no regulamento disciplinar é justamente porque assim quis o legislador que a ela
se aplicasse as disposic¢Oes contidas, diversa da demisséo.

Com relagdo aos processos administrativos disciplinares militares
demissionarios no ambito estadual ainda haveria um complicador na proporcdo em que
competiria exclusivamente ao Poder Judiciério, por meio do tribunal competente e ndo a
autoridade administrativa, a aplicacdo da pena de perda da patente dos oficiais ou da
graduacéo das pracas.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal no paragrafo 4° do artigo 125 assim
versa: “Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos
crimes militares definidos em lei e as ac¢Ges judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente
decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagdo das pragas”.

Na doutrina a questdo se mostra divergente. Eliezer Pereira Martins®*” defende
0 entendimento de que as pragas das policias militares gozariam da “vitaliciedade” na
medida em que a perda da graduacao das pragas somente poderia ocorrer por meio de uma
decisdo do tribunal competente, mediante procedimento especifico. Para tanto o
doutrinador cita o0 RE n° 121.533-0 do eminente Rel. Sepulveda Pertence®®® que assim

decidiu:

187 MARTINS, Eliezer Pereira. Direito administrativo militar disciplinar e sua processualidade. Editora de

Direito, pp. 135/137.

138 No mesmo sentido entendeu Alvaro Lazzarini que se manifestou a respeito do assunto, como relator, no

acorddo proferido na apelagdo civel n.° 202.087-1/2, v. u, pela Colenda 1.2 Camara Civel, do Egrégio
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MILITAR: PRACAS DA POLICIA MILITAR ESTADUAL: PERDA
DE GRADUAGCAO: EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO ESPECIFICO (CF 88, ART. 125, PARAGRAFO 4, PARTE
FINAL) DE EFICACIA IMEDIATA: CADUCIDADE DO ART. 102
DO CODIGO PENAL MILITAR. O ARTIGO 125, PARAGRAFO 4,'IN
FINE, DA CONSTITUICAO, SUBORDINA A PERDA DE
GRADUACAO DOS PRACAS DAS POLICIAS MILITARES A
DECISAO DO TRIBUNAL COMPETENTE, MEDIANTE
PROCEDIMENTO ESPECIFICO, NAO SUBSISTINDO, EM
CONSEQUENCIA, EM RELACAO AOS REFERIDOS GRADUADOS
O ARTIGO 102 DO CODIGO PENAL MILITAR, QUE A IMPUNHA
COMO PENA ACESSORIA DA CONDENACAO CRIMINAL A
PRISAO SUPERIOR A DOIS ANOS. A NOVA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DOS GRADUADOS DAS POLICIAS
MILITARES E DE EFICACIA PLENA E IMEDIATA, APLICANDO-
SE, NO QUE COUBER, A DISCIPLINA LEGAL VIGENTE SOBRE A
PERDA DE PATENTE DOS OFICIAIS E O RESPECTIVO
PROCESSO. (STF - RE: 121533 MG, Relator: SEPULVEDA
PERTENCE, Data de Julgamento: 26/04/1990, TRIBUNAL PLENO,

Data de Publicagéo: DJ 30-11-1990).
Em contraponto aos doutrinadores Eliezer e Alvaro Lazzarini, o proprio
Supremo Tribunal Federal modificou o seu posicionamento a respeito da perda da
graduacdo das pracas e passou a reconhecer a competéncia do Comandante Geral da

Policia Militar para a demissao desta categoria de militares por meio de ato administrativo.

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo onde assim decidiu "a igualdade buscada pelo artigo 125, § 4.°,
da C.F, teve origem na Emenda n°® 2P01407-1, de 13 de janeiro de 1988, de autoria do Deputado Constituinte
Paulo Ramos, Major da Reserva da Policia Militar do Rio de Janeiro, que buscava com este projeto colocar
um término a desigualdade existente entre membros de uma mesma Corporagdo”. Anota-se ainda, que
Alvaro Lazzarini com fundamento no Recurso Especial n.° 121.533-0 reconheceu por unanimidade a
vitaliciedade das pragas, preceituando que o Comandante Geral das Policias Militares ndo mais possui
atribuicdo para demitir as pracas de suas Corporagdes, cabendo ao Tribunal competente decidir sobre esta
guestdo, apds um procedimento semelhante ao adotado para o Conselho de Justificagdo, onde devera ser
assegurado ao acusado a ampla defesa, e o contraditério. Por fim, em embargos declaratérios n.° 202.087-
1/4-01, julgados em 14 de junho de 1994, a Colenda 1* Camara Civel, do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, decidiu que, "POLICIAL MILITAR - Perda da Graduacdo de praca e demissdo - Competéncia -
Ato do Tribunal de Justica Militar do Estado de Sdo Paulo e ndo do Comandante Geral da Policia Militar -
Inteligéncia do art. 125, § 4.°, da CF". RT n ° 708/78-80.
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Dessa forma, ap6s um processo administrativo disciplinar militar regular, onde
seja garantida a ampla defesa e o contraditério, 0 Comandante Geral mediante decisdo
fundamentada poderia demitir os oficiais e as pracas das fileiras da Corporacdo Militar,
Policia Militar ou Corpos de Bombeiros Militares. Esse, inclusive, é o entendimento atual

do Supremo Tribunal Federal em que o Min. Dias Toffoli, como relator, assim decidiu®3°,

139 vistos. A UNIAO interpde recurso extraordinario (folhas 231 a 252) contra acorddo proferido pela
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, assim do: “MILITAR. DEMISSAO EX
OFFICIO DE OFICIAL DAS FORCAS ARMADAS. DEVIDO PROCESSO LEGAL. JUROS
MORATORIOS. CORRECAO MONETARIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. A demissio do autor
das fileiras do exército foi feita sem observar o processo administrativo regular, maculando a garantia
constitucional do devido processo legal, devendo, portanto, ser anulado, como corretamente determinou o
magistrado de primeiro grau. 2. Utilizacdo do IPCA-E como indice de correcdo do débito. 3. Honorarios
advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenagdo, conforme padrdo adotado pela Turma. 4.
Considerando a data do ajuizamento da acdo (22/11/2004), os juros de mora sdo devidos a contar da citacao
(artigo 219 do CPC), a taxa de 6% ao ano, conforme o artigo 1°F da Lei n° 9.494/97, pela MP n° 2.180-
35/2001, que foi reputada constitucional pelo STF. 5. Manutengdo da sentenca” (folha 196). Interpostos
embargos de declaracdo (folhas 200 a 204), foram rejeitados (folhas 205 a 208). Insurge-se, no apelo
extremo, fundado na alinea “a” do permissivo constitucional, contra alegada contrariedade aos artigos 2°, 5°,
caput e incisos XXXV, LIV e LV, 37, 142, 8 3°, incisos I, VI e X e 93, inciso IX, da Constituigdo Federal,
em razdo de ter sido reconhecida a nulidade do ato administrativo que redundou na exonerag¢ao do recorrido
das fileiras do exército. O recurso foi contra-arrazoado (folhas 266 a 274) e admitido, na origem (folha 277),
subiram os autos a esta Suprema Corte. O recurso especial paralelamente interposto ja foi definitivamente
rejeitado pelo Superior Tribunal de Justigca (conforme certiddo de folha 324). Decido. Anote-se, inicialmente,
gue o recurso extraordinario foi interposto contra acérddo publicado apds 3/5/07, quando ja era plenamente
exigivel a demonstragdo da repercussdo geral da matéria constitucional objeto do recurso, conforme decidido
na Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento n® 664.567/RS, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, DJ de 6/9/07. Todavia, apesar da peticdo recursal haver trazido a preliminar sobre o
tema, ndo é de se proceder ao exame de sua existéncia, uma vez que, nos termos do artigo 323 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, com a redagdo introduzida pela Emenda Regimental n° 21/07, primeira
parte, 0 procedimento acerca da existéncia da repercussdo geral somente ocorrera “quando ndo for o caso de
inadmissibilidade do recurso por outra razdo. E, no caso presente, ndo merece prosperar a irresignacdo. Nao
houve negativa de prestagéo jurisdicional, uma vez que a jurisdicéo foi prestada, no caso, mediante decisdo
suficientemente motivada, ndo obstante contraria a pretensdo da recorrente, tendo o Tribunal de origem
justificado suas raz6es de decidir. Ressalte-se que o referido artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal ndo
exige que o 6rgdo judicante manifeste-se sobre todos os argumentos de defesa apresentados pelo entdo
agravante, mas que fundamente as razdes que entendeu suficientes a formagdo de seu convencimento (RE n°
463.139/RJ-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJ de 3/2/06; e RE n° 181.039/SP-
AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ 18/5/01). Ademais, a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que a afronta aos principios constitucionais da legalidade, do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio, da motivagdo dos atos decisorios, dos limites da
coisa julgada e da prestacdo jurisdicional, se dependente de reexame prévio de normas infraconstitucionais,
seria indireta ou reflexa. Nesse sentido, anote-se: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. A(;AO DE COBRANCA. DESPESAS CONDOMINIAIS. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Impossibilidade da anlise da legislacdo infraconstitucional e do
reexame de provas na via do recurso extraordinario. 2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de que as alegacdes de afronta aos principios do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditorio, dos limites da coisa julgada e da prestacdo jurisdicional, se dependentes de reexame de
normas infraconstitucionais, podem configurar apenas ofensa reflexa a Constituigdo da Republica” (Al n°
594.887/SP AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJ de 30/11/07). “AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ALEGAQAO DE OFENSA AO POSTULADO DA MOTIVAQAO DOS ATOS
DECISORIOS - INOCORRENCIA - AUSENCIA DE OFENSA DIRETA A CONSTITUIGAO - RECURSO
IMPROVIDO. O Supremo Tribunal Federal deixou assentado que, em regra, as alega¢des de desrespeito aos
postulados da legalidade, do devido processo legal, da motivacdo dos atos decisorios, do contraditério, dos
limites da coisa julgada e da prestacdo jurisdicional podem configurar, quando muito, situaces de ofensa
meramente reflexa ao texto da Constituicdo, circunstancia essa que impede a utilizacdo do recurso
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extraordinario. Precedentes” (Al n° 360.265/RJ-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ
de 20/9/02). Ademais, colhe-se da fundamentagdo do acdrdédo recorrido: “A Unido sustenta a legalidade do
ato administrativo de demissdo do autor, como base no artigo 14, paragrafo Unico, da Lei n° 6.923/81, que
dispde sobre o Servico de Assisténcia Religiosa nas Forcas Armadas, verbis: Art. 14 - O Capelao Militar que,
por ato da autoridade eclesiastica competente, for privado, ainda que temporariamente, do uso da Ordem ou
do exercicio da atividade religiosa, sera agregado ao respectivo Quadro, a contar da data em que o fato
chegar ao conhecimento da autoridade militar competente, e ficard adido, para o exercicio de outras
atividades ndo religiosas, a organizacdo militar que lhe for designada. Entretanto, como bem apontado pelo
juizo a quo a referida norma deve ser analisada a luz dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais que
regem a matéria. O artigo 142, da Constituicdo Federal, assim dispde: Art. 142. As Forgas Armadas,
constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicbes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei e da ordem. VI - o oficial s6 perdera o posto e a patente se for julgado indigno do
oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de tribunal militar de carater permanente, em tempo de paz,
ou de tribunal especial, em tempo de guerra. Por sua vez, o Estatuto dos Militares, a Lei n°® 6.880/80, no seu
artigo 48, garante ao Oficial a que a se pretenda demitir a submissdo ao Conselho de Justificacdo antes do
julgamento pelo Superior Tribunal Militar: Art. 48. O oficial presumivelmente incapaz de permanecer como
militar da ativa serd, na forma da legislacdo especifica, submetido a Conselho de Justificagdo.§ 1° O oficial,
ao ser submetido a Conselho de Justificacdo, podera ser afastado do exercicio de suas fun¢des, a critério do
respectivo Ministro, conforme estabelecido em legislacdo especifica.§ 2° Compete ao Superior Tribunal
Militar, em tempo de paz, ou a Tribunal Especial, em tempo de guerra, julgar, em instdncia Unica, 0s
processos oriundos dos Conselhos de Justificagdo, nos casos previstos em lei especifica.§ 3° A Conselho de
Justificacdo poderd, também, ser submetido o oficial da reserva remunerada ou reformado, presumivelmente
incapaz de permanecer na situacéo de inatividade em que se encontra. A Lei n® 5.836/72 regula o Conselho
de Justificagdo das Forgas Armadas e assim dispde nos seus artigos 1% 2°: Art. 1° O Conselho de Justificacdo
é destinado a julgar, através de processo especial, da incapacidade do oficial das For¢as Armadas -militar de
carreira -para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condi¢es para se justificar. Art. 2°E
submetido a Conselho de Justificagdo, a pedido ou ex officio. O oficial das forcas armadas: | - acusado
oficialmente ou por qualquer meio licito de comunicagdo social de ter: b) tido conduta irregular; Com efeito,
da andlise da legislacdo acima citada, verifica-se que a demissdo do autor foi feita sem observar o processo
administrativo regular, maculando a garantia constitucional do devido processo legal, ferramenta
imprescindivel & manutengdo dos direitos e garantias fundamentais, que abrange o0s principios do
contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, incisos LIV c/c LV, da CRFB), devendo, portanto, ser anulado,
como corretamente determinou o magistrado de primeiro grau” (folhas 191 a 193). Com efeito, de acordo
com a jurisprudéncia pacifica desta Corte, a discussdo em torno do respeito ao principio da ampla defesa, no
ambito de processos administrativos, possui natureza eminentemente processual, o que enseja a analise
prévia da legislacdo infraconstitucional aplicavel a espécie, ndo configurando, portanto, ofensa direta a
Constituicdo Federal. A propdsito, confiram-se os seguintes julgados:“Policiais militares excluidos da
corporacédo pelo Conselho de Disciplina. Alegagdo de ofensa aos artigos 5°, LV e 125, § 4° da Constituicdo
Federal. A competéncia conferida a Justica Militar pelo art. 125, § 4° da CF refere-se a perda de graduacao
como pena acessoria criminal e ndo a san¢do disciplinar administrativa. Precedentes: AGRAG 210.220/DF,
rel. Min. Octavio Gallotti e 0 AGRAG 286.636, rel. Min. Mauricio Corréa. Necessario o reexame de matéria
fatico-probatoria para se concluir pela presenca, ou ndo, da ampla defesa no processo administrativo que
concluiu pela aplicagdo da referida reprimenda. Incidéncia da Sumula 279/STF. Agravo regimental
desprovido” (RE n° 258.438/MG-AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de
21/6/02).“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. EXCLUSAO. 1.
REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL: DESNECESSIDADE DE EXAME. ART.
323, PRIMEIRA PARTE, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2.
ALEGADA AFRONTA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
IMPOSSIBILIDADE DO REEXAME DE FATOS E PROVAS: INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. Relatériol. Agravo
de instrumento contra decisdo que ndo admitiu recurso extraordinario, interposto com base no art. 102, inc.
111, alinea a, da Constituicdo da Republica.2. O recurso inadmitido tem como objeto o seguinte julgado do
Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais: ‘Nao deve ser reintegrado a Corporagdo, € consequentemente
reformado, militar excluido da PMMG sob fundamento de que sofre de problemas mentais, quando a
Administracdo Militar tiver fundamentado a exclusdo em laudo da Junta Central de Salde, que considerou o
ex-militar imputével, com plenas condi¢des de se autodeterminar e entender o carater ilicito das
transgressdes, mormente quando, apds minuciosa andlise do conjunto probatério, consubstanciado nos
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laudos, particular e do Estado - JCS, o Juiz de 1° Grau julgar improcedentes os pedidos iniciais. O Juizo ndo
estd adstrito a prova pericial, seja ela particular ou realizada pelo Estado (JCS), pois o julgamento ocorre em
conformidade com o conjunto probatério dos autos. A pericia auxilia 0 Juiz na formacdo do convencimento
técnico e ndo juridico. Ato de exclusdo praticado por autoridade competente, embasado em normas legais,
obedecidos os preceitos constitucionais - ampla defesa e contraditério -, deve ser mantida, por via de
consequéncia, a sentenga recorrida’ (fls. 61-62). 3. A decisdo agravada teve como fundamento para a
inadmissibilidade do recurso extraordinario a incidéncia da Simula 279 do Supremo Tribunal Federal e as
circunstancias de que seria possivel a exclusdo administrativa de militares e de que ndo teria havido afronta
ao art. 93, inc. 1X, da Constituigdo da Republica. 4. O Agravante alega que teriam sido contrariados os arts.
5%, inc. XXXV e LV, 42, § 1° 93, inc. I1X, 125, § 4° 142, § 3°, inc. VI, da Constituicdo da Republica.
Argumenta que sua exclusdo: ‘se trata de uma ilegalidade cometida pelo Comandante, o que causou varias
lesbes ao direito daquele. Em primeiro lugar, porque ndo ficou caracterizado em momento algum que tenha
cometido transgressdo disciplinar. Em segundo lugar, porque ndo teve direito a defesa. A atitude do
Comandante transgrediu os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Em terceiro lugar,
faltou motivacdo do ato de exclusdo. Em quarto lugar, porque as ConstituicGes, Federal e Estadual,
determinam que a lei estabelecera a forma de perda de graduacdo, e, como foi visto, foi excluido com base
numa Resolucdo do Comandante-Geral, além da incompeténcia do Comandante para proceder a exclusao,
nos termos do artigo 42, § 1°, e artigo 142, § 3°, inciso VI c¢/c o artigo 125, § 4°, da CF’ (fl. 91).Analisada a
matéria posta a apreciacdo, DECIDO.5. Em preliminar, é de se ressaltar que, apesar de ter sido o Agravante
intimado depois de 3.5.2007 e constar do recurso extraordindrio capitulo destacado para a defesa da
repercussdo geral da questdo constitucional, ndo é o caso de se iniciar o procedimento para a afericdo da sua
existéncia, pois, nos termos do art. 323, primeira parte, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal -
com a redacdo determinada pela Emenda Regimental n. 21/2007 -, esse procedimento somente tera lugar
‘quando ndo for 0 caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo. Essa é a situa¢do do caso em exame,
em que a anélise da existéncia, ou ndo, da repercussdo geral da questdo constitucional torna-se dispensével,
pois ha outro fundamento suficiente para a inadmissibilidade do recurso.6. Razdo juridica ndo assiste ao
Agravante.7. N&o prospera a alega¢do de nulidade do acérdéo por afronta ao art. 93, inc. X, da Constituicao
da Republica. O Tribunal a quo apreciou as questdes suscitadas, fundamentando-as de modo suficiente a
demonstrar as razfes objetivas do convencimento do julgador. A prestacdo jurisdicional foi concedida nos
termos da legislacdo vigente, apesar de ter sido a conclusdo contraria aos interesses do Agravante.8. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que ‘O art. 125, § 4°, da Constitui¢do
ndo impede a perda da graduacdo de militar mediante procedimento administrativo’ (Sumula 673 do
Supremo Tribunal).No mesmo sentido:* AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. PERDA DA GRADUA(;AO. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A perda da graduacdo pode decorrer de processo administrativo
disciplinar, desde que observados os principios do contraditério e da ampla defesa. 2. Tribunal de origem
decidiu que houve contraditério e ampla defesa: impossibilidade do reexame das provas. Incidéncia da
Stimula 279 do Supremo Tribunal Federal’ (RE 470.546-AgR, de minha relatoria, Primeira Turma, DJ
1°.7.2009).“CONSTITUCIONAL. MILITAR. PRACA DA POLICIA MILITAR. EXPULSAO. C.F., art.
125, § 4°. |. - A pratica de ato incompativel com a funcéo policial militar pode implicar a perda da graduacéo
como san¢do administrativa, assegurando-se a praga o direito de defesa e o contraditério. Neste caso,
entretanto, ndo ha invocar julgamento pela Justica Militar estadual. A esta compete decidir sobre a perda da
graduacgdo das pragas, como pena acessoria do crime que a ela, Justica Militar estadual, coube decidir, ndo
subsistindo, em consequéncia, relativamente aos graduados, o art. 102 do Cdd. Penal Militar, que a impunha
como pena acessoria da condenacdo criminal a prisdo superior a dois anos. Il. - R.E. ndo conhecido’ (RE
199.800, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 4.5.2001).9. O Tribunal a quo decidiu que, na espécie
vertente, foram observados os principios do contraditério e da ampla defesa no procedimento administrativo
adotado para a exclusdo do Agravante dos quadros da Policia Militar. Para se concluir de forma diversa, seria
necessario o reexame das provas contidas nos autos, 0 que nao viabiliza o processamento valido do recurso
extraordinario. Incide na espécie a Stimula 279 do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido:'RECURSO
EXTRAORDINARIO - EXPULSAO DE MILITAR DAS FILEIRAS DAS FORCAS ARMADAS -
NATUREZA JURIDICA DO ATO - NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS -
IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 279/STF - RECURSO IMPROVIDO. - N&o cabe recurso extraordinario,
quando interposto com o objetivo de discutir questfes de fato ou de examinar matéria de carater probatorio.
Precedentes’ (RE 382.482-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.11.2004).N&o h4, pois, o que prover quanto
as alegacbes do Agravante.10. Pelo exposto, nego seguimento a este agravo (art. 557, caput, do Codigo de
Processo Civil e art. 21, § 1° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publigue-se” (Al n°
774.891/MG, Relatora a Ministra Carmen LuUcia, DJe de 10/2/10).Ante 0 exposto, nego provimento ao
recurso. Publique-se. Brasilia, 11 de maio de 2010.Ministro DIAS TOFFOLI Relator. (STF - RE: 611246 RS,
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seguindo, inclusive precedente do proprio STF o qual ja reconhecera, em oportunidades
anteriores, que policiais militares excluidos da corporacéo pelo Conselho de Disciplina ndo
ofenderia os artigos 5° LV e 125, § 4° da Constituicdo Federal, porquanto a competéncia
conferida a Justica Militar pelo art. 125, § 4° da CF referiria & perda de graduagdo como
pena acessoria criminal e ndo a sancdo disciplinar administrativa. AGRAG 210.220/DF,
rel. Min. Octavio Gallotti e 0 AGRAG 286.636, rel. Min. Mauricio Corréa.

No mesmo sentido a Min. Carmem Lucia do Supremo Tribunal Federal

(13

decidiu: “... o militar que se envolve com pessoas reconhecidamente criminosas,
negociando ilegalmente arma registrada no SINARM, com propositos delituosos, comete
ato contra a honra pessoal e o decoro da classe, previsto no art. 64, Il, da Lei Estadual
n.14.310/2002, impondo-se a aplicacdo da pena de demissdo da PMMG. - As faltas
disciplinares cometidas em situacdo que ndo decorra da desercdo, mas que impliguem em
demissao do militar faltoso, prescrevem em cinco anos, de conformidade com os principios
gerais do Direito. O Comandante-Geral da IME é competente para demitir a praga incursa
no art. 64, 11, da Lei estadual n. 14/310/2002, nos termos do art. 125, § 4°, da CR/88...”.140
Aos argumentos de que justificaria apenas a perda do posto da patente e
graduacdo por um tribunal competente, ja que a formacdo dos policiais militares é onerosa
para 0 Estado e, por isso, exigiria um sistema maior de protecdo contra arbitrios,
perseguicOes e falhas administrativas, ndo prosperam na medida em que a jurisprudéncia
sabiamente modulou a disposi¢do no art. 125, 84° e 142, §3° inc. VI, da Constitui¢do
Federal para se admitir, nas infracbes administrativas, a demissdo dos seus integrantes por
decisdo administrativa, conferindo maior credibilidade a funcdo administrativa, sem, por

outro lado, esvaziar a inafastabilidade do Poder Judiciério.
6.2.1.2 Do Processo Disciplinar da Administracéo Publica
O processo disciplinar da Administracdo Pablica é um processo punitivo pelo

qual a Administracdo apura as infracGes funcionais e aplica as penalidades cabiveis aos

servidores publicos.

Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/05/2010, Data de Publicacdo: DJe-093 DIVULG
24/05/2010 PUBLIC 25/05/2010).

140 ARE 815598 MG — Min. Carmem LUcia — julgamento 03/06/2015 — Publicacdo DJe-110 DIVULG
06/06/2014 PUBLIC 09/06/2014.
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Este processo disciplinar tem fundamento na supremacia do Poder Publico no
sentido de, com base no poder disciplinar, punir os infratores adstritos ao seu campo de
competéncia, com lastro no poder hierarquico compreendido na capacidade que o Estado
tem para distribuir, partilhar a competéncia de seus agentes de forma escalonada a fim de
permitir a existéncia entre eles de uma relagcdo de subordinagéo.

Funda, também, no principio da responsabilidade pelo qual, embora o ato seja
atribuido a pessoa juridica a qual estd vinculado, a imputacdo dos efeitos administrativos,
quando praticos em figura dolosa ou culposa, deve ser atribuido exclusivamente ao seu
agente, ora praticante.

A competéncia para disciplinar as normas relativas ao procedimento
apuratorio, fiscalizatorio e punitivo é concorrente cabendo, portanto, a todos os entes
federativos adotarem procedimentos legais especificos por iniciativa do seu proprio ente
politico. Veja-se, por exemplo, que para os servidores civis da unido ha a lei 9.784/99,
enquanto para os Estados cada um adotard, no exercicio da sua funcdo legislativa,
procedimentos proprios como € o caso de Sdo Paulo (lei n.° 10.177, de 30 de dezembro de
1998), Bahia (lei n® 12.209 de 20 de abril de 2011), Mato grosso (lei n° 7.692, de 1° de
julho de 2002), Rio grande do sul (lei n°® 6.537, de 27/02/1973) e Rio de janeiro (lei n°
5427, de 01 de abril de 2009) entre outros Estados que assim também procederam.

Isso alias, na expressdo de Vitor Monteiro representa a verdadeira autonomia
dos Entes Federativos, ou seja:

no campo do exercicio das fungdes administrativas dos entes
federados, ou ainda, na administracdo propria daquilo que lhe é proprio, a
organizacdo politico-administrativa erigida pela Constituicdo Federal de
1988 atribui independéncia aos entes, para se autodeterminarem naquilo
em que ndo forem limitados pelo ordenamento constitucional. Isto,

porque, ao atribuir aos entes federados competéncias para realizarem

diversas atividades'*.

Dessa forma, extrai-se que a Constituicdo Federal outorgou-lhes autonomia
administrativa para ordenar e executar as tarefas, de modo que, ndo havendo limitacdo
expressa no texto constitucional, cada ente da federacdo tem independéncia e
autodeterminagdo na regulacdo e no exercicio das atividades que compdem o seu rol de

competéncias, vedada qualquer ingeréncia ou subordinacao.

141 MONTEIRO, Vitor. Desafio a codificagdo do processo administrativo no ordenamento brasileiro: a forma
federativa de Estado. Revista Digital de Direito Publico, vol. 1, n. 1, 2012, p. 94 - 115. Disponivel no URL:
www.direitorp.usp.br/periodicos - <acessado em 03 de margo de 2016>.
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Nesse rumo, Fernando Dias Menezes de Almeida acresce:
... e fato, por forga da regra, essencial em uma federagéo, da autonomia
dos entes federados (Constituicdo Federal, art. 18), cada ente detém
privativamente a competéncia para se auto-administrar, o que importa
tanto a pratica de atos materiais de administracdo, como a producédo de
legislacdo de Direito administrativo aplicavel no respectivo ambito!42.
Partindo, destarte, da respeitabilidade a autonomia dos entes federativos,
quanto a competéncia para legislar sobre matéria de processo administrativo, é que se
sustenta & petrificagdo da forma federativa de Estado sendo pedra de toque quando se
pretende examinar a organizacao politico-administrativa do Estado brasileiro.

Sendo assim, quando se interpreta uma norma constitucional que subtrai a
autonomia dos entes politicos deve-se realiza-la restritivamente, jA& que o0 regime
constitucional brasileiro segue o rumo de prestigiar a autonomia.

E por isso, a proposito, que é terminantemente vedado aplicar, sem previs&o
legislativa especifica, a Lei de processo administrativo federal (9.784/99) aos processos
administrativos estaduais, ainda que haja lacuna legislativa, posto que se trata de ambito de
competéncia distinta em respeito a autonomia federativa.

E esse, a rigor, é o primeiro ponto divergente verificado na esteira da
processualidade dos Estados em que o gestor do processo o conduz a revelia de normas
previstas na legislacdo estadual de forma a complementa-lo, com a utilizacdo muitas vezes
da aplicacdo subsidiaria do processo administrativo federal em total desrespeito a
legalidade e a garantia constitucional da autonomia dos entes federativos.

Assim se justifica a critica ao Superior Tribunal de Justica em que permite,
inadvertidamente, a aplicacdo subsidiaria da Lei Federal n°. 9.784/99.

A proposito, ndo h& norma constitucional que exclua a autonomia dos entes
politicos em matéria de estratificacdo do processo administrativo. Ao afirmar a aplicacdo
subsidiaria da Lei Federal n°. 9.784/99 aos demais entes federados, o Superior Tribunal de
Justical43 nega o sistema federativo, pois, sem fundamento constitucional, aplica a Lei de
Processo Administrativo Federal como se lei geral fosse estendendo a todos os niveis da

federacéo.

142 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Competéncias legislativas e analogia — breve ensaio a partir de
decisdes judiciais sobre a aplicacdo do art. 54 da Lei n. 9.784/99, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, volume 102, janeiro/dezembro — 2007, p. 357/370.

143 8TJ, AgRg no Ag n°. 683.234/RS, 5° Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, Julgado em 08/11/2005,
DJ 05/12/2005.
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Isso representa nulidade processual insanavel na medida em que reduz a “zero”
0 escopo do legislador constituinte que assim definiu a autonomia legislativa.

A rigor, assim define Irene Patricia Nohara:

A interpretacdo da expressdo normas basicas ndo pode ser literal, mas
deve ser feita em conjunto com as regras de competéncias ditadas pela
Constituicdo que, no caso de processo administrativo, ndo fixa
competéncia legislativa privativa da Unido, mas permite que cada ente
crie seu regramento basico ou essencial, tendo em vista sua autonomia
(...) A autonomia dos entes federados divide-se em: auto-organizacéo,
autogoverno, autolegislacio e autoadministracdo, ndo havendo
permissivo decorrente do sistema federativo que admita a edi¢do de lei
nacional sobre o tema, entdo, ndo ha ddvidas no sentido de que a Lei n°.
9.784/99 aplica-se tdo somente ao ambito federal'*,

Superada este questionamento preliminar da competéncia legislativa, cabe,
agora, passar a analise das regras materiais ignoradas pelo administrador quando do
exercicio do poder disciplinar.

Com efeito, no tocante ao conteido da matéria constitucional, o item 3.2 j&, por
bem, houve por descrever o valioso e contributivo papel dos processos judiciais, em
especial, o processo penal para fortalecer constitucionalmente o processo administrativo
disciplinar. Essa contribuicdo, emanada da Constituicdo Federal de 1988, trouxe a simetria
juridica de contetdo entre o processo judicial e administrativo de modo que as garantias
constitucionais reconhecidas ao processo judicial deverdo também integrar o processo
administrativo, sob pena de subverter a ordem constitucional.

No gue toca ao processo disciplinar, por sua estreiteza com o processo penal,
deve-se aplicar ostensivamente os principios do processo penal para a condugdo ou solugéo
dos conflitos atinentes aquele processo.

Sob esta Otica, destacam-se 0s principios da isonomia, devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, estado de inocéncia, inadmissibilidade de provas ilicitas,
publicidade dos atos processuais, motivacdo e fundamentacdo das decisdes e garantia de
acesso ao Judiciario.

Passamos a analisar cada uma dentro do seu espectro de incidéncia do processo

administrativo disciplinar.

144 NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Administrativo: Lei n°. 9.784/99 comentada.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 454..
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A nocdo de igualdade encontra-se intrinsicamente vinculada ao Estado
Democratico de Direito, fundamentado no respeito a dignidade humana e a garantia de
efetivacdo desses direitos fundamentais. Embora o direito a liberdade, igualdade,
propriedade e legalidade tenham sido reconhecidos vigorosamente pela Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, sendo posteriormente difundidos e
normatizados em diversas Constituicdes dos paises, esta positivacdo ndo foi adequada e
suficiente para concretizacdo desses direitos principalmente quando se tem um Orgao
processante e julgador idéntico numa mesma relagdo processual.#°

Alcancar a igualdade processual absoluta é uma tarefa muito &rdua em
qualquer sistema juridico, posto que sempre sera o préprio Estado na conducdo dos
processos e na funcao de julgar estes mesmos processos.

Impossivel é separar o Estado em dois de modo a reconhecer a independéncia
do 6rgdo acusador e do julgador no processo administrativo disciplinar, mas, por outro
lado, é possivel assegurar a imparcialidade daquele agente o qual, segundo as leis, aplicara
de forma adequada e correta, sem se deixar influenciar pela unicidade do proprio Estado.

Na dimensdo formal, fundada apenas no puro normativismo, de que a lei
abstrata e geral deve ser igual para todos sem qualquer distingdo ndo se sustenta
isoladamente, uma vez que isso colocaria no mesmo patamar o0s acusados
administrativamente de diferentes graus de conhecimento, de possibilidade real de defesa e
de condigdes socioecondmicas.

Na verdade, a isonomia formal, por si sO, acaba por criar uma desigualdade na
medida em que dar-se 0 mesmo tratamento, em virtude da lei, a administrados totalmente
diferentes, o que, por fim, inviabilizaria o exercicio do seu proprio direito de defesa.
Inviabiliza na propor¢do em que aquele servidor menos afortunado no conhecimento
técnico nao teria possibilidade de arguir uma ilegalidade cometida pela Administracdo no
decorrer do processo administrativo, ao passo que aquele mais abastardo de conhecimento
se defenderia sozinho sem maiores percalcos.

E por isso que a igualdade formal sozinha acaba por legitimar uma verdadeira
desigualdade juridica, ja que o acusado hipossuficiente ndo chegaria a iguais direitos, como
0 proprio exercicio do direito de defesa, de producdo de provas e demais elementos

capazes de influir no seu julgamento.

145 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Minas Gerais: Editora L&,
1990, p. 34.
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O complemento essencial é o fator de moderagdo, ou seja, € a igualdade
material em que consiste observar a realidade préatica e verificar as diferencas existentes
entre as partes desfavorecidas por algum aspecto social, econémico, politico ou juridico,
para entdo elaborar normas de conteddo substanciais que favorecam o acusado
hipossuficiente.

Nas ligdes de Fernanda Lucas da Silva “a igualdade material ou substantiva ou
substancial é aquela que assegura o tratamento uniforme de todos os homens, resultando
em igualdade real e efetiva de todos, perante todos os bens da vida”. 146

Na mesma linha, ja precedia Rui Barbosa na sua imortal obra Oracdo dos
Mogos, “A regra de igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam, nessa desigualdade social, proporcional a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira igualdade”.**

Sob a dtica da amplitude da igualdade processual, ndo basta assegurar ao
acusado no processo administrativo disciplinar o direito de defesa, mas, por outro lado, 0
direito a efetiva defesa tanto que se necessario for dar-lhe-4 um assistente técnico juridico
para apresentar a sua defesa técnica diante da impossibilidade real de se defender sozinho.

E por isso que verificando a autoridade administrativa processante que 0
administrado, processado, ndo dispde de meios intelectuais demonstrados nos autos
administrativos capazes de refutar os fatos alegados para caracterizacdo do ilicito
administrativo deve lhe nomear defensor capaz e operante para que lhe seja assegurada a
efetiva defesa.

Assim como no processo penal em que ao réu ndo se deve apenas assegurar a
defesa, posto que a deficiéncia de sua defesa pode implicar justamente a falta dela, e, por
iss0, é 0 caso de destituir a defesa e nomear outra, assim assiste ao administrado acusado
de uma infracdo disciplinar, pois diante do regramento igualitario outorgado pelo art. 5°,
inc. LX, a todos os litigantes, seja em processo administrativo ou judicial e aos acusados
em geral deve ser assegurada a ampla defesa e o contraditério com os recursos a ela
inerentes.

Portanto ao verificar o 6rgdo processante que o administrado acusado ndo
dispde de meios para proceder a sua defesa de forma eficiente, deve lhe nomear defensor
capaz de assim proceder. Ndo se trata, por outro lado, de assegurar a plenitude de defesa,

146 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2001, p. 36.
147 BARBOSA, Rui. Oracéo dos Mocos. Rio de Janeiro: Casa Rui Barbosa, 1956, p. 35.
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mas, paradoxalmente, o proprio direito de defesa que, uma vez exercido de forma
deficiente, implicara inexisténcia de defesa.

Embora ndo seja absolutamente constitucional a sumula 5°, vinculante do STF,
em que dispensa a presenca de advogado nas fases do processo administrativo disciplinar,
ndo se trata de exigir, por este posicionamento, a sua presenca, continua-se a ndo exigir
obrigatoriamente a presenca de advogado, mas, verificada que a sua falta implicara efetivo
prejuizo ao direito de defesa do acusado o qual ndo dispde de meios intelectuais ou
instrumentais para, ao menos, se defender, é de rigor lhe considerar indefeso e Ihe
oportunizar a nomeacédo de um defensor a fim de garantir o devido processo legal.

Com consectario para os hipossuficientes economicamente, o art. 134 e 135 da
Constituicdo Federal, outorgou a possibilidade de nomeacdo de um defensor publico capaz
de fazer frente a sua defesa antes impossivel pelas suas limitacGes materiais e intelectuais.
A propdsito, a assisténcia judicidria gratuita vem justamente assegurar um tratamento
isondbmico aqueles que possuem uma desigualdade econdmica capaz de inviabilizar a
materializacdo das garantias constitucionais.

A previsdo normativa vem para solucionar essa desigualdade social e
econdmica na busca de instrumentes necessarios para dirimir este descompasso na medida
em que obriga o Estado a fornecer a assisténcia juridica integral e gratuita aos
comprovadamente insuficientes de recursos'*e,

Derradeiramente, € importante destacar o principio do estado de inocéncia o
qual contemplado no art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal assim dispde: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”. Em que
pese a existéncia de diversas nomenclaturas para definir este principio como da nao
consideracdo prévia de culpabilidade e do estado ou situacéo juridica de inocéncia, opta-se
por adotar a Ultima porquanto a inocéncia ndo se presume, mas, diversamente, € uma
situacdo real fatidica que somente é afastada diante da decisdo condenatéria transitada em
julgado.

N&o obstante 0 seu conteudo materialmente constitucional e a simetria dos

processos penal e administrativo, para este ndo tem real aplicabilidade préatica, pois, pelo

148 PEDROSO, Margarete Gongalves. A observancia dos principios processuais penais no processo
administrativo disciplinar, pag. 261, in SERRANO, Ménica de Almeida Magalhdes, DA SLVA, Alessandra
Obara (orgs.). Teoria geral do processo administrativo, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2013.
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disposto no art. 41 §1°, Il, da Carta Politica, seria suficiente tdo-s6 decisdo em sede de
processo administrativo assegurado a ampla defesa.

Todavia tal raciocinio ndo merece amparo a luz da interpretacdo constitucional
das garantias processuais.

Com efeito, utilizando-se a fungdo interpretativa dos principios ndo ha razéo
juridica para se atribuir suspensividade a sentenca criminal que declara a perda do cargo
pelo servidor cometedor de ilicito penal somente ap6s o transito em julgado enquanto se
for condenado na esfera administrativa tal decisdo produzira imediatamente efeitos.

E inegavel que a ritualistica processual penal assegura maior amplitude
probatdria ao acusado o que, por sua vez, garante o exercicio amplo do direito de defesa de
modo que, pela linha de raciocinio coerente, se assim desejasse 0 constituinte, deveria
produzir efeitos imediatos, 0 que, entretanto, ndo tivera ocorrido até o julgamento do HC
126.292. Adotar tais efeitos imediatos para a seara administrativa é outorgar ao carater
provisorio da decisdo administrativa efeitos de natureza permanente que nem o proprio
processo penal tutelando a liberdade individual detém.

Dessa forma, o correto é a decisdo administrativa que determina a perda do
cargo do servidor estavel somente produzir efeitos apos a preclusdo administrativa para o
servidor publico condenado, pois, quando verificar este evento, na seara administrativa, a
decisdo produzira efeitos imodificaveis nesta Orbita, claro, sem olvidar a possibilidade de
questionamentos judiciais — principio da inafastabilidade — quanto a legalidade do
procedimento ou da sanc¢éo, a luz da razoabilidade e proporcionalidade.

Portanto, se por um lado se atribuiu mais garantias ao processo penal que ja
detém garantias constitucionais sélidas, por outro lado, se retirou garantias do processo
administrativo que ndo detinha garantias constitucionais asseguradas. Em outras palavras
deu mais a quem muito tinha e retirou mais de quem pouco detinha.

Em esteira inversa ao nosso raciocinio e para piorar o0 contexto constitucional
de respeito as garantias processuais em processos absolutamente simétricos, 0 Supremo
Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126.292%4° por

149 Decisdo: 1. Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado contra decisdo do Ministro
Francisco Falcdo, Presidente do Superior Tribunal de Justica, que indeferiu o pedido de liminar no HC
313.021/SP. Consta dos autos, em sintese, que (a) o paciente foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de roubo circunstanciado (art. 157, 2°, | e 1l do
CP), com direito de recorrer em liberdade; (b) inconformada, somente a defesa apelou para o Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo, que negou provimento ao recurso e determinou a expedi¢do de mandado de
prisdo contra o paciente; (c) contra a ordem de prisdo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal
de Justica, ocasido em que o Ministro Presidente indeferiu o pedido de liminar, em decisdo assim
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maioria de votos, entendeu pela possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatéria
apo6s a confirmacdo da sentenca em segundo grau, pois ndo ha ofensa ao principio
constitucional da presuncao da inocéncia.

Para o relator do caso, ministro Teori Zavascki, a manutencdo da sentenca
penal pela segunda instancia encerra a anélise de fatos e provas que assentaram a culpa do
condenado, 0 que autoriza o inicio da execucdo da pena. A decisdo indica mudanga no

entendimento da Corte, que desde 2009, no julgamento da HC 84078, condicionava a

fundamentada: As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica firmaram o entendimento
majoritario de que € inadequado 0 manejo de habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo atacavel pela
via de recurso especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe
04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe
03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 11/12/2014; HC
297.410/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,QUINTA TURMA, DJe 02/12/2014). Diante dessa nova
orientacdo, ndo sdo mais cabiveis habeas corpus utilizados como substitutivos de recursos ordinarios e de
outros recursos no processo penal. Essa limitacdo, todavia, ndo impede que seja reconhecida, mesmo em sede
de apreciacdo do pedido liminar, eventual flagrante ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC
248757/SP, Sexta Turma, Rel®. Min?. Assusete Magalhdes, DJe de 26/09/12). Na hipGtese em aprego, no
entanto, ndo se evidencia a aventada excepcionalidade. Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem
prejuizo de uma analise mais detida quando do julgamento do mérito pelo Ministro Relator. Neste habeas
corpus, a impetrante alega, em suma, que o Tribunal de Justica local decretou a prisdo preventiva do paciente
sem qualquer motivacéo, o que constitui flagrante constrangimento ilegal, mormente porque o magistrado
sentenciante permitiu que o réu recorresse em liberdade. Requer, liminarmente, “seja sobrestado o mandado
de prisdo expedido contra o Paciente até o julgamento final deste writ, quando espera ver reconhecido o
direito de recorrer em liberdade até o transito em julgado da sentenga condenatéria (). 2. A vista da Stimula
691 do STF, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do
relator pela qual, em habeas corpus requerido a tribunal superior, ndo se obteve a liminar, sob pena de
indevida supressdo de instancia. Sabe-se, porém, que a jurisprudéncia desta Corte admite seu abrandamento
em casos excepcionais (v.g., entre outros, HC 118.066 AgR, Relator (a): Min. ROSA WEBER, Primeira
Turma, DJe 25-09-2013; HC 95.913, Relator (a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJe 06-02-2009),
quando manifesta a ilegalidade. 3. E o caso dos autos. A sentenca condenatdria concedeu ao paciente o
direito de recorrer em liberdade, da seguinte forma: “Permito ao sentenciado Marcio Rodrigues Dantas que,
guerendo, recorra em liberdade desta decisdo. Anoto, desde logo, que qualquer atitude sua em relacéo a
vitima ou a qualquer das testemunhas importara na decretagdo de sua prisdo preventiva”. O Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, por sua vez, ao negar provimento ao recurso exclusivo da defesa, determinou
o seguinte: “Expeca-se mandado de prisdo contra o acusado Marcio”. Vé-se, pois, que a Tribunal estadual
ndo apresentou nenhum fundamento para impor a prisdo preventiva do paciente, conforme estabelece o art.
312 do CPP, o que esta em total desacordo com a jurisprudéncia firmada por esta Corte. O fundamento
adotado, em verdade, diz respeito a elementos da execucgdo da pena, e ndo com aspecto cautelar inerente a
prisdo preventiva. Conforme se decidiu no HC 84.078, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de
26-02-2010, a prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar, ou seja, é imperiosa a indicacdo concreta e objetiva de que os pressupostos descritos no art. 312 do
Cddigo de Processo Penal incidem na espécie, o que ndo ocorreu no caso. 4. Ante o exposto, defiro o pedido
de liminar, para suspender a prisdo preventiva decretada contra o paciente nos autos da Apelacdo Criminal
0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP, com a ressalva de que fica o juizo competente autorizado a impor,
considerando as circunstancias de fato e as condigdes pessoais do paciente, medidas cautelares diversas da
prisdo previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal. Expeca-se alvara de soltura, se por al ndo estiver
preso, ou contramandado de prisdo, conforme o caso. Comunique-se, com urgéncia. Apds, a Procuradoria-
Geral da Republica. Intime-se. Publique-se. Brasilia, 5 de fevereiro de 2015.Ministro Teori Zavascki Relator
Documento assinado digitalmente. (STF - HC: 126292 SP, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 05/02/2015, Data de Publicacdo: DJe-027 DIVULG 09/02/2015 PUBLIC 10/02/2015).

1% HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA
DA PENA". ART. 5° LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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execucgédo da pena ao transito em julgado da condenacéo, mas ressalvava a possibilidade de
prisdo preventiva. Até 2009, o Supremo Tribunal Federal entendia que a presuncdo da
inocéncia impedia a execucdo de pena, mesmo que confirmada em segunda instancia, mas
pendente do transito em julgado.

Para justificar seu entendimento, em que pese a auséncia de unanimidade neste

julgamento®™!, o relator Teori Zavascki, acompanhado dos demais ministrost®,

ART. 1° IIl, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenca". A Lei de Execucdo Penal condicionou a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatdria. A Constituicdo do
Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637
do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacgdo somente pode ser decretada a titulo cautelar.
4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordindria. Por isso a execugdo da sentenca apds o julgamento do recurso de
apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos
efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos
"crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: "Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal,
se equipara um pouco ao préprio delinquente”. 6. A antecipagdo da execug¢do penal, ademais de incompativel
com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo
do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] seréo
inundados por recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que
"ninguém mais serd preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o
Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que
impde a redugdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funges por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional , o STF afirmou, por unanimidade, que o
preceito implica flagrante viola[art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52 do disposto
no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. 1sso porque --- disse o relator --- "a se admitir a redugéo
da remuneragdo dos servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem
que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada
importando que haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de absolvigdo"”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual pela
Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto
a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no
preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameacga as liberdades alcanca de
modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida. (STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU,
Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010
PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05).

151 A ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski ficaram
vencidos no julhamento do HC 84078, votando pela manutencdo da jurisprudéncia do Tribunal que exige o
transito em julgado para cumprimento de pena.

152 Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Cirmen Llcia e Gilmar Mendes.
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ressaltou em seu voto que, até que seja prolatada a sentenca penal, confirmada em segundo
grau, deve-se presumir a inocéncia do réu. Mas, ap0s esse momento, exaure-se 0 principio
da ndo culpabilidade, até porque os recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao STJ
ou STF, ndo se prestam a discutir fatos e provas, mas apenas matéria de direito.

Portanto, ressalvada a estreita via da revisdo criminal, € no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das provas, e, sob
esse aspecto, a prépria fixacdo da responsabilidade criminal.

No julgamento, consignou também que a Lei Complementar 135/2010,
conhecida como Lei da Ficha Limpa, expressamente consagra como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatdria proferida por 6rgédo colegiado e assim
definiu: “A presuncdo da inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o
acorddo condenatorio produza efeitos contra o acusado”.*>®

Hoje, com a inversdo do entendimento da Corte Suprema, fortaleceu a tese, ora
defendida, de que assim como para 0 processo penal haveria por necessario aguardar a
decisdo colegiada condenatéria confirmatdria da sentenca, haveria, também, na esfera
administrativa de aguardar a segunda decisdo administrativa confirmatoria, para que,
entdo, pudesse ser imediatamente executada eventual decisdo sancionatéria. Tudo isto em
respeito a garantia de presuncdo da inocéncia que s6 se enfraquece diante da segunda
condenacéo pelo mesmo fato por autoridade hierarquicamente superior.

6.2.1.3 Do Processo Disciplinar do Magistrado no Conselho Nacional de Justica

A EC45/2004 acrescentou ao art. 92 da Constituicdo Federal o inciso I-A,
incluindo na sua redacdo entre os 6rgdos do Poder Judiciario o Conselho Nacional de
Justica, logo ap6s o STF.

O Conselho Nacional de Justica € uma instituicdo publica, eminentemente
administrativa, incumbida de aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro,
principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e

processual.

158 STF - HC: 126292 SP, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 05/02/2015, Data de
Publicacdo: DJe-027 DIVULG 09/02/2015 PUBLIC 10/02/2015.
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Sob esta segunda 6tima, criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14
de junho de 2005, com sede em Brasilia/DF e atuacdo em todo o territorio nacional, lhe
compete, entre outras funcdes, receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou
orgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e 0rgaos
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico
ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correcional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remoc¢do, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tem de
servico publico e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada a ampla defesa.*®*

Como se verifica, cometeu, portanto, o0 Conselho Nacional de Justica a ampla
atividade correicional, tanto que o inc. Ill do paragrafo 4° do art. 103-B da CF/1988
estabeleceu expressamente a competéncia do CNJ de receber e conhecer reclamacdes
contra membros (magistrados) ou 6rgdos do Judiciario (Orgdo Especial, Tribunal Pleno,
Conselho Superior da Magistratura), bem como a supervisdo dos servigos notariais e de
registro.

Ocorre, entretanto, que essa previsdo foi genérica e carente de melhor

explicitacdo, razdo pela qual se tornou indispensavel que se editasse um Regimento interno

154 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois)
anos, admitida 1 (uma) reconducdo, sendo: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 61, de 2009)§ 4°
Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).1 - zelar pela
autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos
regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004); Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocagdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou érgaos do Poder Judiciério,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004); 111 - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Poder
Judiciério, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servigos notariais e de
registro que atuem por delegacdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar
e correcional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogdo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar
outras sancOes administrativas, assegurada ampla defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004); 1V - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracdo publica ou de abuso
de autoridade; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); V - rever, de oficio ou mediante
provocagdo, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados hd menos de um
ano; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004); VI - elaborar semestralmente relatorio estatistico
sobre processos e sentengas prolatadas, por unidade da Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder
Judiciario; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); e VII - elaborar relatério anual, propondo
as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao
Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004).
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capaz de especificar e detalhar a competéncia conferida pela Carta maior e seus respectivos
procedimentos.

Nessa esteira foi aprovado o primeiro Regimento interno do CNJ que vigeu
durante o periodo de 16 de agosto de 2005 a 05 de marco de 2009155. Posteriormente, na
792 sessdo ordinaria do Plenério do CNJ, foi aprovado novo Regimento interno do CNJ
revogando a resolucdo n°® 02/2005 a qual sofreu modificagdes substanciais pela emenda
regimental 01/2010, 02/2015 e 03/2016.

Com base no seu regimento interno, 0 CNJ editou a resolucdo n° 135/2011 a
qual dispds sobre a uniformizacdo de normas relativas ao procedimento administrativo
disciplinar aplicavel aos magistrados, acerca do rito e das penalidades.

No anseio de disciplinar uniformemente o procedimento administrativo, 0 CNJ
editou diversas normas procedimentais absolutamente inconstitucionais a luz das garantias
processuais as quais, sabiamente, foram objeto de analise liminar na ADI 4683, em
especial, aos artigos 15, 81° e 21, caput, da citada resolucéo.

Sob este aspecto, 0 CNJ assim previu no §1° do art. 15:

O afastamento do Magistrado previsto no caput podera ser cautelarmente
decretado pelo Tribunal antes da instauracdo do processo administrativo
disciplinar, quando necessario ou conveniente a regular apuracdo da
infrac&o disciplinar.

No primeiro ponto, quica o mais importante, adentrou na matéria legislativa
propria de competéncia do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo o qual detém competéncia
exclusiva para enviar o projeto de lei criando ou alterando o estatuto da magistratura.

Dessa forma, competiria ao STF legislar sobre este assunto enviado o citado
projeto de lei, cabendo ao CNJ regulamentar sem, contudo, modificar o seu contetdo
normativo. Houve, inegavelmente, vicio de constitucionalidade principalmente porque
usurpou a competéncia da Suprema Corte.

O segundo ponto, tdo importante quanto, recai sobre o conteudo préprio da
disposicao.

A rigor, a propria Lei Organica da Magistratura Nacional dispds de maneira
absolutamente diversa do regulamentado pela resolucdo 135/2011, ja que os artigos 27, §

3°, e 29, somente admite o afastamento cautelar do magistrado pelo tribunal apos a

155 Resolugéo n° 02/2005, do CNJ.
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instauracdo do processo administrativo disciplinar ou do recebimento da acdo penal
acusatoria.

E desta forma, pois, a garantia da ampla defesa e do contraditério somente se
exerce em sua inteireza depois da formacéo do devido processo legal por meio da citacdo
do magistrado acusado.

Afasté-lo antes do juizo de culpa implica ignorar a Constituicdo Federal e
restringir de forma absoluta as garantias da inamovibilidade e da vitaliciedade.

Nesse sentido o STF decidiu por acompanhar o relator Marco Aurélio®®

» por
maioria, sendo destarte, a tnica Ministra discordante Rosa Weber®’.

O segundo artigo questionado que revela a violacdo de paridade de armas, ou
seja, quebra o esteio do principio da igualdade das partes no processo administrativo € o
artigo 10, o qual outorgava Unica e exclusivamente para o autor da representacdo o direito
de interpor recursos contra decisbes administrativas. Ao magistrado, pela redacdo do
dispositivo, Ihe é privado de recorrer contra a decisdo que determinar, por exemplo, a
instauracdo de uma sindicancia ou até mesmo do proprio processo administrativo como
etapa primaria de apuracao de suposta infracao.

Veja-se que o artigo 10, da resolugdo 135/2011, acabou por outorgar um direito
a mais a uma das partes da relacdo processual de modo que desequilibrou a paridade de
armas e, portanto, colocou o servidor em uma posi¢édo de desvantagem exacerbada. Caber-
Ihe-ia, tdo-sd, questionar na via judicial qualquer abertura de procedimento manifestamente
ilegal, posto que, na via administrativa, ndo haveria previsdo legal para 0 manejo do

recurso inibidor.

1%6 i) § 1° DO ARTIGO 15. Eis o teor do dispositivo: Art. 15 [...] [...] § 1° O afastamento do Magistrado
previsto no caput poderd ser cautelarmente decretado pelo Tribunal antes da instauracdo do processo
administrativo disciplinar, quando necessario ou conveniente a regular apuragdo da infragdo disciplinar. Est4
em descompasso com a Constituicdo da RepuUblica a introducdo, mediante ato normativo do Conselho
Nacional de Justi¢a, de nova hipotese cautelar de afastamento de magistrado do cargo. Eventual restricdo as
garantias da inamovibilidade e da vitaliciedade exige a edi¢do de lei em sentido formal e material, sob pena
de ofensa aos principios da legalidade e do devido processo. Para efeito de documentagdo, menciono, ainda,
0s artigos 27, 8§ 3°, e 29 da Estatuto da Magistratura, segundo os quais o afastamento cautelar do magistrado
pode ser determinado pelo tribunal quando da instauracdo do processo administrativo disciplinar ou do
recebimento da agdo penal acusatéria. Ante o quadro, consigno a procedéncia do pedido de suspensdo do
dispositivo. ADI 4638 MC-REF/DF — Min. Marco Aurélio, p. 39/40.

157 Decisdo: ... Quanto ao § 1° do artigo 15, por maioria, o Tribunal, referendou a cautelar concedida, contra o
voto da Senhora Ministra Rosa Weber. Referendo na medida cautelar na a¢do direta de inconstitucionalidade
4.638 distrito federal, p. 487.
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Desta vez, o CNJ extrapolou ao suprimir o acesso a segunda instancia
administrativa em face de ilegalidade praticada, subtraindo de sua visdo, o proprio
exercicio da capacidade que o Estado detém de rever os seus proprios atos ilegais.

Nesse sentido, inclusive, foi o posicionamento STF ao julgar a liminar
concedida na ADI 4638/DF, ao referendar o entendimento do relator que assim se
manifestou:

Sob o angulo da atuacdo do Conselho Nacional de Justica nos processos
disciplinares, o fato de a representacdo formalizada na corregedoria do
tribunal ter sido arquivada ndo consubstancia Obice a atividade
subsidiaria, como se percebe, mediante interpretacdo sistematica e
teleoldgica, do disposto no artigo 103-B da Carta Federal, mormente nos
incisos Il e V do § 4° dele constante, segundo os quais lhe incumbe
receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou érgdos do Poder
Judiciario e rever, de oficio ou por provocagdo, 0s processos de juizes e
membros de tribunais julgados ha menos de um ano. No entanto, 0s
mencionados artigos da Constituicdo da RepuUblica ndo autorizam o
Conselho a instituir, em carater geral e abstrato, recurso no procedimento
disciplinar em trdmite nos tribunais, sob pena de ofensa a reserva de lei
complementar para reger o procedimento disciplinar voltado a apuracéo
de faltas puniveis com remocdo, disponibilidade e aposentadoria
compulsoria, ou de ofensa a autonomia dos Tribunais para estabelecer o
procedimento destinado a apuracdo de faltas puniveis com adverténcia e
censura. Em outras palavras: enquanto nao editado novo Estatuto da
Magistratura ou alterado o atual, o Conselho Nacional de Justica pode, na
forma do artigo 5° da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, fixar as
hipoteses em que reverd, de oficio ou mediante provocagao, 0S processos
disciplinares de juizes e membros dos tribunais julgados ha menos de um
ano, mas ndo lhe é dado criar recursos contra decisdes administrativas
disciplinares de tribunais tomadas em procedimento reservado a
normatizacdo do legislador complementar ou dos préprios tribunais,

dependendo da sancéo aplicavel®,

1%8 Referendo na medida cautelar na acéo direta de inconstitucionalidade 4.638 Distrito Federal Relator: Min.
Marco Aurélio Reqte.(s) :Associacdo dos Magistrados Brasileiros adv.(a/s) :Alberto Pavie Ribeiro Intdo.(a/s)
:Presidente do Conselho Nacional de Justica Adv.(a/s) :Advogado-geral da Unido Am. Curiae. :Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil Adv.(a/s) :Oswaldo Pinheiro Ribeiro Jjanior e outro(a/s), p. 38 e
39.
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Outro ponto polémico pelo qual foi importante o STF decidir recaiu sobre o
parégrafo Unico do art. 21, da resolucéo 135/2001 do CNJ.

Com efeito, o paragrafo Unico assim dispunha:

Na hip6tese em que haja divergéncia quanto a pena, sem gue se tenha
formado maioria absoluta por uma delas, sera aplicada a mais leve, ou, no
caso de mais de duas penas alternativas, aplicar-se-a4 a mais leve que tiver
obtido o maior nimero de votos.

Na andlise do ultimo dispositivo questionado pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, que
quando houver divergéncia do tribunal em relacdo a pena a ser aplicada ao magistrado,
cada sugestdo de pena devera ser votada separadamente para que seja aplicada somente
aquela que alcancar quérum de maioria absoluta na deliberacdo. Nesse ponto, o Plenario
deu interpretacdo conforme ao dispositivo da Resolucdo 135 do CNJ para que ndo haja
conflito com o que dispde os incisos VIII e X do artigo 93 da Constituicdo Federal.

Garantiu-se, assim, o respeito ao devido processo legal quanto a aplicabilidade
da pena ao magistrado infrator, levando-se em consideracdo a proporcionalidade e
razoabilidade da medida proposta, além, de, é claro, o quérum qualificado para imposi¢ao
da pena disciplinar.

Instaurada a relacdo disciplinar processual em face do magistrado ou servidor,
este podera ser afastado de suas funcdes, conforme determina o art. 75, paragrafo unico, do
Regimento interno do Conselho Nacional de Justica e art. 27, § 3°, da LOMAN — LC 35,
de 14.03.1979.

Embora o paragrafo Gnico do art. 75 do RINCJ faca mencéo a servidor, em
verdade se refere a serventuarios extrajudiciais. Ocorre que, ndo obstante 0 RICNJ e a
LOMAN tenham previsto expressamente o afastamento, esses instrumentos ndo fixam
prazos.

A proposito, o proprio art. 75 do RICNJ prevé expressamente a aplicacdo
subsidiaria da Lei 8.112/90, de modo que nesta legislacdo o prazo de afastamento € fixado
no art. 147 e corresponde a 60 dias prorrogaveis por igual periodo.

Por sua vez, o art. 15 da Res. CNJ 135, de 13.07.2001, que dispbe acerca do
procedimento administrativo disciplinar contra magistrado perante os tribunais de origem,
assume critério diverso:

O Tribunal, observada a maioria absoluta de seus membros ou do Orgéo
Especial, na oportunidade em que determinar a instauragdo do processo
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administrativo  disciplinar, decidird fundamentadamente sobre o
afastamento do cargo do Magistrado até a decisdo final, ou, conforme lhe
parecer conveniente ou oportuno, por prazo determinado, assegurado o
subsidio integral.

Como se observa, a disposicdo descrita prevé o afastamento do magistrado
durante todo o transcorrer do procedimento, até a decisdo final do Orgdo Especial ou
Tribunal Pleno, ou por prazo determinado, conforme os critérios de conveniéncia e
oportunidade, de modo que caberd ao Relator do processo propor ao plenario o prazo de
afastamento ou que esse persista durante o transcorrer do procedimento até a decisdo
derradeira do CNJ.

Diante da decisdo do STF no julgamento da ADI 4683 a qual referendou
totalmente a liminar do art. 15 da Res. CNJ 135, omitindo-se a LOMAN e o RICNJ acerca
do prazo de afastamento, € de rigor aplicar subsidiariamente ou, atém, mesmo por
extensdo, o caput do citado artigo da resolucdo em comento.

Sob esta Gtica, € inegavel reconhecer que viola o principio de I6gica formal e o
principio da igualdade juridica, sim, estabelecer o prazo de afastamento de 60 dias
prorrogaveis por igual prazo ou até o fim do processo, com aplicacdo subsidiéria da Lei
8.112/90 para o magistrado processado.

A rigor, Antdnio Carlos Alencar Carvalho com maestria ensina:

O afastamento é justificado como medida cautelar, preservadora da
instrugdo processual, com vista a prevenir que o servidor transgressor,
permanecendo em servico, se valha de sua funcdo ou grau hierarquico
como meio de se furtar ao poder de punir estatal, mediante o artificio de
inutilizar provas, destruir documentos, deletar arquivos informatizados,
coagir testemunhas, subordinados e colegas de reparti¢do, dentre outras
acOes ilicitas, como efetivamente sucede com alguma frequéncia na
casuistica jurisprudencial™®.

Por fim, impende informar que o prazo para a conclusdo do processo
disciplinar, de acordo com o § 9° do art. 14 da Res. CNJ 135/2011, é de cento e quarenta,
prorrogavel, quando imprescindivel para o término da instrucdo e houver motivo
justificado, mediante deliberag&o do Plenério ou Orgéo Especial.

E 6bvio que se trata de um prazo improprio para o término do processo

administrativo disciplinar porquanto, por motivos externos, e até mesmo, de dependéncia

%CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia: a
luz da jurisprudéncia dos Tribunais ... 32 ed. ver. atual e ampl., Belo Horizonte:Férum,. 2012, p. 555.
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de cooperacdo das demais instancias, é possivel dilatar, sem aquiescéncia das partes, a
duragcdo do processo. Entretanto, essa dilagdo processual ndo pode ser indefinida, deve
observar o critério da duracdo razoadvel do processo algado principio constitucional por
vigéncia da EC 45/2004.

E, neste ponto, entra o prazo impréprio estabelecido pelo citado artigo. Os
cento e quarenta dias prorrogaveis por igual periodo deve ser utilizado como fator
moderador para o afastamento do magistrado, ndo podendo ser ultrapassado este periodo
de afastamento sem que houvesse a conclusao decisoria do processo disciplinar.

Neste ponto € omissa a resolugdo, o regimento interno e as demais normativas
editadas pelo CNJ e a funcdo do intérprete é alinhar o dispositivo em comento com
exegese constitucional das garantias fundamentais do processo.

Portanto ainda que o processo disciplinar retardasse mais de duzentos e oitenta
dias para o término, o afastamento cautelar somente pode alcangar o limite deste prazo, ja
que, do contrario, importaria séria, ilegal e irrestrita restricdo do exercicio da funcéo pela
qual foi devidamente investida o agente publico, sem olvidar a producdo dos efeitos
paralisante da garantia esculpida pela EC45/2004 no inc. LXXVIII do art. 5 ° da
Constituicdo Federal.

Veja-se que, embora o Conselho Nacional de Justica seja um Orgéao
administrativo de natureza eminentemente disciplinar, ultrapassou e muito os limites do
devido processo constitucional administrativo a ponto de criar regras em absoluta
confrontacdo com garantias fundamentais outorgadas aos acusados ou pela propria omissdo

para disciplinar o assunto alinhado a Carta Politica.

6.2.2 Do processo administrativo fiscal

O processo administrativo fiscal é espécie de género do processo
administrativo e desempenha a sua instrucdo com o objetivo de determinar, exigir ou
dispensar o crédito fiscal, indicar a interpretacdo sobre a aplicacdo de normas tributéarias
em um caso concreto especifico (0 que se da por meio da consulta), aplicar penalidades ao
contribuinte ou tdo-s6 conduzir atos complementares expedidos pelas autoridades
tributarias (como acontece com a notificacdo ou o cadastramento do contribuinte).

Claudio Carneiro sustenta que a sua finalidade real é, de fato, o controle da

legalidade dos atos praticados pelas autoridades tributarias por meio da inafastabilidade do
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controle judicial. Nesse sentido, assevera o autor que é, inclusive, a oportunidade em que o
contribuinte tera para questionar eventuais ilegalidades ou até mesmo é o momento em que
a propria Administracdo podera de oficio, anular o ato administrativo eivado de vicio por
meio da aplicabilidade do principio da autotutela.°

A Constituicdo Federal, em seu art. 24, inc. Xl, delimitou a competéncia
concorrente aos entes federados para legislarem sobre procedimentos em matéria
processual de modo que no ambito federal a norma reguladora do processo fiscal esta
disposta no Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972 que, com forca de lei, foi alterado
pelas leis 9.430/1996 e 11.941/2009, bem como no Decreto 7.573, de 29 de setembro de
2011 que, praticamente reproduziu o texto do Decreto 70.235/72 sem, contudo, revogar
promovendo uma verdadeira compilacao do processo administrativo fiscal federal.

No Estado de Séo Paulo, por exemplo, ha a lei especifica n® 13.457/2009 que
disciplina o processo administrativo fiscal, oportunidade em que os demais entes
federativos, a0 mesmo passo, poderdo com base na sua competéncia concorrente editar
legislacBes a respeito para disciplinarem as suas préprias peculiaridades.

Neste item ha& inegavelmente um objetivo instrumental do processo
administrativo que consiste no pronunciamento estatal da solucdo do litigio ainda que néo
tenha, como na jurisdi¢éo judicial, a definitividade.

Na licdo de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, nenhuma complicacéo
servira para justificar a omissdo do dever de decidir. Por maiores que sejam as
dificuldades, temporais, materiais ou humanas, ainda sim, permanece a obrigacdo de

julgar®et

, & luz dos principios e garantias constitucionais que iluminam as determinacdes
infraconstitucionais. Afinal, de nada resolveria uma decisdo elaborada a margem do
ordenamento juridico.

Dentro da competéncia legislativa da Unido, para os tributos federais, o
Decreto 70.235/72 estipulou nos seus arts. 27 a 31, o rito processualistico necessario para o
julgamento dos litigios decorrentes das demandas dos contribuintes.

A propoésito, em primeira instancia, o julgamento € realizado por meio das
delegacias da Receita Federal de Julgamento ou 6rgdos de deliberagdo interna de natureza

colegiada da Secretaria da Receita Federal. A decisdo devera conter o relatorio resumido

160 CARNEIRO, Claudio. Processo Tributario Administrativo e Judicial. 3° edigdo, Rio de Janeiro, Ed.
Lumen Juris, 2012, p. 22.

161 FERRAZ Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
150.
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do processo, os seus fundamentos juridicos por forca até da teoria dos motivos
determinantes, conclusdo e ordem de intimag&o, devendo mencionar expressamente todos
o0s autos de infracdo e notificacdo de langamento objeto do processo, bem como as razbes
de defesa arguidas pelo impugnante contra todas as exigéncias.

Na fase probatdria, vigora, assim como no processo judicial, o principio da
livre convicgdo motivada o qual autoriza a autoridade administrativa a determinar a
realizacéo das provas que entender necessarias (art. 29 do Decreto 70.235/72).

A rigor, entretanto, a aplicacdo deste principio ndo € ampla, como ocorre no
processo judicial, mas mitigada haja vista a impossibilidade de a autoridade administrativa
argui, para afastar a incidéncia de normas materiais ou até mesmo processuais, a
inconstitucionalidade.

Tal liberdade resta, portanto, cingida a analise das provas materializadas nos
autos, ja que em consonancia ao disposto na Portaria 258/2001, o julgamento sera
observado o entendimento da SRF expresso em atos tributéarios e aduaneiros.

Nesse rumo, sintetizou Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martinez Lopez,
ao asseverarem que a liberdade de conviccao é restrita a legislacdo tributaria e aos atos
normativos do ministro da Fazenda®®2.Isto impediria, por exemplo, o controle de legalidade
e constitucionalidade dos atos administrativos em consonancia com a determinagéo do art.
26-A, da Portaria 103/02 do Ministério da Fazenda®®,

162 NEDER, Marcos Vinicius; MARTINEZ LOPEZ, Maria Tereza. Processo administrativo fiscal federal
comentado. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 359.

163 A Portaria MF 103/02 acrescentou ao Regimento Interno da CSRF o art. 26-A: “No julgamento de
recurso voluntario, de oficio ou especial, fica vedado a Camara Superior de Recursos Fiscais afastar a
aplicacdo, em virtude de inconstitucionalidade, de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo em
vigor. O disposto neste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo internacional lei ou ato normativo: I -
que j& tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em acdo direta, apés a
publicacdo da decisdo, ou pela via incidental, ap6s a publicacdo da Resolugdo do Senado Federal que
suspender a execucdo do ato; Il - objeto de decisdo proferida em caso concreto cuja extensdo dos efeitos
juridicos tenha sido autorizada pelo Presidente da Republica; Il - que embasem a exigéncia de crédito
tributario: a) cuja constituicdo tenha sido dispensada por ato do Secretéario da Receita Federal; ou b) objeto de
determinacdo, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, de desisténcia de agdo de execucdo fiscal”. A
mesma alteracéo foi realizada no Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes. Com a edicdo da Lei
11.941/09 passou a vigorar a seguinte redacdo: ““Art. 26-A. No &mbito do processo administrativo fiscal,
fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional,
lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. 8 1° (Revogado). § 2° (Revogado). § 3¢
(Revogado). § 4° (Revogado). § 5° (Revogado). 8§ 6° O disposto no caput deste artigo nao se aplica aos
casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: | — que ja tenha sido declarado inconstitucional
por decisdo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal; Il — que fundamente crédito tributario objeto
de: a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na
forma dos arts. 18 e 19 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002; b) simula da Advocacia-Geral da Unido, na
forma do art. 43 da Lei Complementar n273, de 10 de fevereiro de 1993; ou c) pareceres do Advogado-Geral
da Unido aprovados pelo Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n2 73, de 10 de
fevereiro de 1993”.
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Em que pese ao respeitavel entendimento contrario, & luz das garantias
constitucionais, ndo se deve pautar a conduta da autoridade administrativa desta forma.

Com efeito, € necessario reforcar a importancia do controle de legalidade e
constitucionalidade dos atos administrativos, mesmo que este seja proibido pelo art. 26-A
da Portaria MF 103/02.

No mesmo sentido, a proposito, a lei estadual 13.457/09 que regulamenta o
contencioso administrativo no Estado de S&o Paulo, em seu artigo 28, veda afastar a
aplicacdo da legislacdo tributaria sob alegacdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
exceto se a inconstitucionalidade for declarada pelo Supremo Tribunal Federal e o Senado
Federal tenha suspendido a execucdo do ato normativo, ou seja, julgada procedente a acéo
direta de inconstitucionalidade que verse sobre objeto da contenda.

Na hipotese, ainda que o contribuinte ndo tenha suscitado o vicio de
constitucionalidade ou de legalidade deve a autoridade administrativa julgadora realizar a
andlise, pois deve cuidar da correta aplicacdo da legislagdo tributaria aos preceitos das
garantias constitucionais, entre elas, a motivacao.

A respeito, ndo é esse a exegese do artigo 102, §2°, da Constituicdo Federal.
Nesse rumo, é imperioso trazer a colacdo decisdo da Terceira Secdo de Julgamento do
Carf, que simboliza 0 momento atual do entendimento da corte administrativa tributéria:

Assunto: Contribuicdo para o financiamento da seguridade social —
COHNS

Periodo de apuragéo: 01.04.1997 a 31.10.2002

Normas gerais de direito tributério. Repeti¢do de indébito. Decadéncia.

O direito de pleitear repeticdo de indébito tributario em relagéo a tributos
sujeitos ao lancamento por homologacdo, em razdo de pagamento
indevido, extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da
data em que ocorreu 0 pagamento antecipado, o Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — Carf, ndo é competente para pronunciar-se sobre a
inconstitucionalidade de lei tributdria, “sumula Carf 2 — O carf ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria”.

Pedido de restituicdo . Sociedades civis de profissdo legalmente

regulamentada.
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As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais relativos ao
exercicio da profissdo legalmente regulamentadas deixaram de ser isentas
da Confins a partir de abril de 1997, em face da renegociacdo da isencéo
prevista no inc. Il do art. 62 da Lei Complementar 270/91.

Recurso voluntario negado®®,

Hugo de Brito Machado Segundo, por sua vez, receoso com a possibilidade de
decisbes divergentes em sede de exame de constitucionalidade no ambito do processo
administrativo tributario, entende, entdo, para 0 bom desenvolvimento do ordenamento
juridico, de se negar esta competéncia declaratéria ao tribunal administrativo com o
objetivo de ter preservada a uniformidade das decisdes*®°.

Historicamente, a recusa do exame de constitucionalidade pela autoridade
administrativa remonta ao entendimento de Ruy Barbosa, porquanto advogava o jurista que
este exame importaria a inversdo de competéncia do legislativo o qual ja teria exercido este
controle quando do processo legislativo, assim como a do judiciario a quem competiria,
por mister constitucional, esse controle.

Paradoxalmente, Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martinez Lopes
comungam que, a prevalecer a idéia de rigida, incomunicavel e inconfundivel separacéo de
poderes entre legislativo, Executivo e Judiciario, restaria sem forca o disposto no art. 66,
81° da Constituicdo Federal, o qual prevé o poder do presidente da Republica de vetar
norma que entender inconstitucional, sob pena de crime de responsabilidade*®®.

Recentemente, aliada a ideia de vedacdo ao controle de constitucionalidade
pelos 6rgdos administrativos, a simula vinculante 10 do STF*’ trouxe mais um novo
argumento para denegar essa possibilidade de apreciacdo da constitucionalidade em
julgamento administrativo.

Ocorre, entretanto, que aqui se defronta com a questdo acerca da existéncia ou

ndo, de jurisdicdo administrativa, pois a negativa de apreciagdo por parte da administracéo

164 Acordao 3301-00.409 — 3° Camara — 12 Turma Ordinaria — Sessdo de 03 de fevereiro de 2010. Relator
Antonio Lisboa Cardoso.

185 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Impossibilidade de declaragéo de inconstitucionalidade de lei
pela autoridade administrativa de julgamento. Revista Dialética de Direito Tributéario. Sdo Paulo, v. 98, p. 91-
99.

166 NEDER, Marcos Vinicius; MARTINEZ LOPEZ, Maria Tereza. Processo administrativo fiscal federal
comentado. S&o Paulo: Dialética, 2002. p. 48.

167 Stmula vinculante 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Stmula Vinculante 10. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em 12.05.2016.
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publica sobre matéria inconstitucional, supostamente, colide no privativo exercicio da
jurisdicdo do Poder Judiciério.

Com o objetivo de equalizar essa questdo, Niceto Alcala-Zamora y Castilho,
com veeméncia argumenta que nao s6 em juizo encontra-se a jurisdicdo, mas sim, em toda
pessoa cuja declaragio possa ser sustentada em fonte do direito®®,

Na mesma linha, Vitorio Emanuele Orlando rejeita a ideia de auséncia de
jurisdicdo na decisdo administrativa'®®.

Em que pese aos entendimentos favoraveis ao texto legal de recusa a
possibilidade de exame de constitucionalidade em processo administrativo, ha,
inexoravelmente, duas premissas falsas. A primeira de que o controle de legalidade e de
constitucionalidade da decisdo administrativa € matéria reservada pela Constituicdo
Federal ao Poder Judiciario. Ha engano nesta conclusdo haja vista o principio da
inafastabilidade do controle judicial ndo exclui o exercicio do principio da autotutela
administrativa com a possibilidade de a Administragdo Publica rever, contenciosamente,
seus atos para declara-los ilegais ou inconstitucionais porque deles ndo se originam
direitost™®,

Ademais excluir de sua apreciacdo € 0 mesmo de aceitar que a Constituicao
Federal ndo vigora, ndo produz efeitos, ndo serve de paradigma para a propria
Administracdo Publica. Esse € o cotejo de Eduardo Domingo Botallo segundo o qual se da
oportunidade a arbitrariedade administrativa ou, melhor, a conducdo administrativa fora
dos trilhos constitucionais!’.

Dessa forma, a vedacdo expressa a possiblidade dos 6rgdos administrativos
para conhecer de questdes de inconstitucionalidade ou ilegalidades representa patente
desrespeito a garantia constitucional da ampla defesa, insculpida no art. 5° LV, da

Constituicao Federal, o que configura real inconstitucionalidade.

168 AL CALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del processo. Ciudad
del Mexico: Universidad Nacional Autonoma del Mexico, 1974. Tomo I, p. 58.
169 BRITO. Edvaldo. Ampla defesa e a competéncia dos 6rgdos julgadores administrativos para conhecer de
argumentos de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de atos em que se fundamentam autuag@es. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 53-54.
170 vale ressaltar contudo que, por forca do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, inc.
XXXV, CF), a decisdo administrativa desfavoravel ao contribuinte ndo adquire, para ele, carater definitivo.
Enquanto as decisfes administrativas desfavoraveis a administracdo publica ndo estdo sujeitas a analise pelo
Poder judiciario, devendo a autoridade preparadora exonerar de imediato o contribuinte dos gravames
decorrentes do litigio, nos termos do art. 45 do Decreto 70.235/72.
11 BOTALLO, Eduardo Domingo. Curso de direito administrativo tributario. So Paulo: Malheiros. 2006, p.
79-106.
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Por fim, destaca-se, ainda, o argumento favoravel a tal apreciacdo pelas
autoridades administrativas & necessidade de observancia a hierarquica do servidor para
com seu superior, posto que se mostra fundamento para a apreciacdo de
constitucionalidade em sede de processo administrativo. A rigor, Geraldo Ataliba ja
aclamava que desrespeitar as normas superiores € bem mais grave que desrespeitar as

proprias leis!’?.

6.2.3 Do processo administrativo do Tribunal de Contas

Inicialmente a ideia de formacdo de um Tribunal de Contas no Brasil surgiu
nos meados de 1826 quando Felisberto Caldeira Brant, Visconde de Barbacena e José
Inacio Borges apresentaram um projeto em que criava o Tribunal de Revisdo de Contas®’.
Em que pese posicOes divergentes como a de Manuel Jacinto Nogueira da Gama, o qual
acreditava que a criagdo de um Tribunal de Contas no Brasil apenas importaria 0 aumento
dos gastos publicos com o funcionamento do 6rgdo, melhor vez foi a do jurista Rui
Barbosa, na época Ministro da Fazenda, que emplacou por meio do Decreto-lei 966-A a
criagdo do Tribunal.

Entretanto, foi somente com a Constitui¢do de 1891, no seu art. 89, que se deu
forga constitucional ao Tribunal de Contas estabelecendo que seria responsavel para
liquidar as contas da receita e despesas, além de verificar a sua legalidade, antes de serem
prestadas ao Congresso Nacional.

Por sua vez, a Constituigdo de 1934, em contrapartida, outorgou ao Tribunal de
Contas uma natureza hibrida de 6rgdo do Legislativo e do Judiciario, ao dispor, em seu art.
99, que deveria ser mantido diretamente, ou por delegacdes organizadas de acordo com a
Lei, o qual reuniriam as funcdes de execucdo orcamentaria e julgamento das contas dos
responsaveis por dinheiros e bens publicos.

A constituicdo de 1937 nédo trouxe nenhum avango institucional ao Tribunal de
Contas, o qual, somente pela Constituicdo de 1946 foi alcado como 6rgdo auxiliar do Poder
Legislativo, na secdo relativa ao orcamento, ficando, destarte, responsavel pelo julgamento

das contas e legalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas e pensoes. Foi esta, a

12 ATALIBA, Geraldo. Triparticdo do poder e liberdade (atualidade da teoria constitucionalista). Revista da
Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo, julho-dezembro, 1971.
173 COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. 42 Edicéo. Editora Forense. p. 113.
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proposito, a tendéncia seguida pela Constituicdo de 1967 que o colocou no capitulo
referente ao Poder Legislativo, na secdo referente a Fiscalizagdo Financeira e
Orcamentaria, posi¢cdo mantida pela atual Constituicdo de 1988.

A rigor, hodiernamente, para Eduardo Lobo Botelho Gualazzi pode-se definir o
Tribunal de Contas, no Brasil como:

O o6rgdo administrativo parajudicial, funcionalmente autbnomo, cuja
funcdo consiste em exercer, de oficio, o controle externo, fatico e juridico,
sobre a execucdo financeiro-orgamentaria, em face dos trés poderes do
Estado, sem a definitividade jurisdicional*’.

Nesse contexto constitucional o que o Tribunal de Contas revela é o seu carater
multiforme em que ora representa a natureza jurisdicional, a natureza de 6rgdo auxiliar do
Poder Legislativo e a natureza de instituicdo autbnoma. O certo é, porém, que o discurso da
autonomia tem limites como, a rigor, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal reconhecendo
que as contas do Tribunal de Contas poderiam ser apreciadas pelo Poder Legislativo.'’

Nesse sentido ndo se trata de julgar o responsavel pelas contas, mas,
diversamente, de fiscalizar verificando se as contas apresentadas estdo de acordo com as
normas legais e regulamentares da matéria debatida. A proposito, em que pese ao texto
constitucional ter utilizado a expressdo julgar as contas ndo se trata de exercicio de
atividade judicante no sentido de atribuir a tais julgamentos o carater de definitividade;
muito pelo contrério, trata-se de um processo administrativo de controle com as fases que
Ihe sdo peculiares, porém sem forca jurisdicional.

Isso, portanto, representa um julgamento administrativo pelo qual devem ser
garantidos ao 6rgao que tenha as suas contas apreciadas, assim como aos gestores publicos,
os direitos ao devido processo legal, especialmente a ampla defesa e o contraditério, além
dos preceitos de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. N&o ha de admitir
que o julgamento administrativo seja feito sem a notificacdo do Chefe do Poder Executivo
que tenha as suas contas apreciadas, pelo correio ou pela imprensa oficial, como ocorre em
leis organicas dos Tribunais de Contas dos Estados e Municipios, pois, do contrario,
haveria inegavel cerceamento do direito a defesa, defesa esta de amplitude abarcada pelo

art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

174 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Regime Juridico dos Tribunais de Contas, p. 187.

175 N&o obstante o relevante papel do Tribunal de Contas, no controle financeiro e orgamentario como 6rgéo
eminentemente técnico, nada impede que o Poder Legislativo, exercitando o controle externo, aprecie as
contas daquele que, no particular, situa-se como 6rgao auxiliar — (RTJ, 110/476, Rep. 037-RJ, julgada em
27.4.1977).
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Nesta esteira, quando se debate sobre a legalidade das decisdes administrativas
adotadas pelo Tribunal de Contas no seio do processo administrativo de verificagdo das
contas do gestor publico, é possivel encontrar dois tipos.

O primeiro diz respeito a questdes de vicios formais, ou seja, aqueles que
surgem no decorrer do processo administrativo. Quanto a estes, € pacifico o entendimento
de que poderé a decisdo ser revista pelo Poder Judiciario para exercicio do controle estrito
de legalidade.

A rigor, € repetitivo na jurisprudéncia a verificacdo de cerceamento ao direito a
ampla defesa nos procedimentos dos Orgaos de Controle Externo.

A exemplo cita-se 0 Mandado de Seguranca n° 251161, no qual o plenario do
STF anulou decisdo do TCU que julgou ilegal a concessdao de uma aposentadoria por
entender que houve cerceamento aos direitos constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.

No entendimento do Supremo Tribunal Federal a invalidacdo poderia ser
realizada no prazo de cinco anos ap0s o ato concessorio, posto que o Tribunal de Contas da
Unido so6 poderia decidir pela ilegalidade apds oportunizar o direito ao contraditorio.

O segundo, por sua vez, diz respeito aos vicios materiais contidos nas decisdes
dos Tribunais de Contas como o caso de ilegalidades ou inconstitucionalidades que
contaminam o préprio mérito da decis&o.

Nessa questdo, sempre prevaleceu o entendimento de que ao Poder Judiciario
somente era conferido se manifestar em caso de ilegalidade manifesta; ocorre, entretanto,
que os ventos doutrinarios vieram ampliar tal entendimento para abarcar situacGes de
analise que antes era terminantemente vedada.

A rigor, fundado no principio da inafastabilidade do controle judicial, a
jurisprudéncia mais modernista vem admitindo a possibilidade de se adentrar no mérito da
decisdo das Cortes de Contas a fim de analisar os limites das escolhas administrativas
mesmo em casos em que a ilegalidade ndo é manifesta.

A Primeira Turma do TRF da 5° Regido proferiu acorddo no qual destaca a
competéncia do Judiciario para analisar as aludidas decisdes sem fazer a ressalva de que a
ilegalidade deve ser necessariamente manifesta:

As decisbes dos Tribunais de Contas podem ser objeto de controle

judicial ndo apenas quanto a formalidade de que se revestem, mas

176 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=161008. Acessado em 13.06.2016.
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inclusive quanto a sua legalidade, considerando-se que tais decisdes nédo
fazem coisa julgada, que é qualidade exclusiva das decisGes judiciais
como decorréncia da unicidade de jurisdicdo de nosso sistema
constitucional. Ndo ha como eximir as decisfes dos Tribunais de Contas
da sindicabilidade judicial, quando a Constituicdo Federal impfe a
inafastabilidade do controle judicial de qualquer lesdo ou ameaca de lesdo
a direito, como principio.t”’

No mesmo sentido, 0 Supremo Tribunal Federal tem analisado processos em
que o objeto é invalidar questbes controvertidas que envolvem o mérito dos julgamentos
dos Tribunais de Contas.

O tema tem sido recorrente no Egrégio Supremo Tribunal principalmente
quando a controvérsia envolve a questdo do procedimento licitatério simplificado para a
Petrobras, previsto no Decreto 2.745/1998. Este procedimento ndo é aceito pelo Tribunal
de Contas da Unido, que tem exigido a realizacdo de licitacdo nos moldes da Lei n°
8.666/1993.

Dessa forma, a fim de evitar a incidéncia do controle meritério do Tribunal de
Contas, por ser desrazoavel a medida que lhe foi imposta, os gestores tém ajuizado
Mandados de Seguranca com pedidos de liminar perante o Supremo Tribunal Federal para
suspender a decisdo do Tribunal de Contas da Unido a fim de assegurar a realizagdo dos
procedimentos licitatorios simplificados.

A Ministra Ellen Gracie concedeu liminar em Mandado de Seguranca 28.745
para garantir a continuidade dos procedimentos até o julgamento do mérito, na ocasido em
que destacou, a excelentissima Ministra, que a Petrobrds, apds a relativizacdo do
monopolio para a exploracdo do petrdleo, passou a concorrer com empresas privadas as
quais, frise-se, ndo estdo submetidas as regras rigidas de licitacdo e contratacdo da Lei
8.666/93 e que a livre concorréncia pressupfe a igualdade de condigbes entre 0s
concorrentest’®,

Dessa forma, percebe-se que o classico entendimento do STF de que o mérito
dos julgados oriundos das Cortes de Contas s6 poderia ser revisto pelo Judiciario em caso

de manifesta ilegalidade vem sendo paulatinamente superado pela jurisprudéncia mais

Y TRF5 - Apelagéio Civel: AC 380126 PE 2005.83.02.000431-8. Relator(a): Desembargador Federal Elio
Wanderley de Siqueira Filho (Substituto). Orgdo Julgador: Primeira Turma. Julgamento: 11/07/2007.

178 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=151918. Acessado em 13/06/2016.
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atual da corte. Entre os argumentos dos novos precedentes esta o fato de que os 6rgaos de
Controle Externo ndo produzem coisa julgada com carater de definitividade, uma vez que
0S processos que tramitam nessa esfera sdo meramente administrativos.

Por fim, conclui-se que o Poder Judiciario, com base no principio da
inafastabilidade do controle judicial, pode rever decisbes dos Tribunais de Contas
analisando tanto aspectos formais, quanto materiais das referidas decisoes.

Com relacdo as decisdes de mérito, ndo € necessario que se trate de vicio
manifesto, ou seja, mesmo questdes altamente controvertidas podem se sujeitar a
apreciacdo dos oOrgdos judiciais, posto que, se se furtarem de sua apreciacdo,
principalmente quando ultrapassem os limites da razoabilidade ou proporcionalidade da
medida administrativa, correm sérios riscos de atribuir ao o6rgdo de contas poder
jurisdicional com carater de definitividade em uma Unica instancia, violando, inclusive, o
artigo 8°, 2, h, da Convencdo Americana de Direitos Humanos a qual o Brasil ratificou em
25 de setembro de 1992.

6.2.4 Do processo administrativo de restricdo publica a propriedade

O processo administrativo de restricdo publica a propriedade ndo envolve
apenas as propriedades privadas, mas, ao contrario do que comumente ocorre, abrange
também propriedades puablicas as quais sdo passiveis de restricdo de dominio quando
outros interesses publicos primarios se sobreponham aqueles.

As restricbes ao direito de propriedade devem estar condicionadas aos
preceitos constitucionais e ao preenchimento de certos requisitos 0S quais Sao
impreterivelmente destacados pelo Decreto-lei n°® 3365/41 que regulamenta o forma
procedimental pela qual o processo de desapropriacao deve se desenvolver.

Por ser forma originaria de aquisicdo do direito de propriedade, ndo esta
relacionada a nenhum titulo juridico antecedente e a nova aquisi¢do libera o bem de
qualquer dnus que por ventura possa estar gravado.

Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello assevera:

Dizer-se que a desapropriacdo é forma originaria de aquisicdo de
propriedade significa que ela é, por si s6 mesma, suficiente para instaurar
a propriedade em favor do Poder Publico, independentemente de

qualquer vinculagdo com o titulo juridico do anterior proprietario. E a s6
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vontade do Poder Publico e o pagamento do preco que constituem a
propriedade do Poder Publico sobre o bem expropriado®™.

E importante destacar, por outro lado, que o Decreto-lei n° 3365/41, no seu art.
2, 82°, autoriza expressamente a desapropriacdo de bens publicos, entretanto, estabelece
que somente entes estatais “superiores” possam desapropriar bens publicos de entes
estatais inferiores, ou seja, da Unido para o Estado e do Estado para os Municipios.

Em que pese a expressa disposigdo legal de 1941, convém antes de adentrar no
cerne da ndo recepcdo do citado paragrafo, 0 momento histérico pelo qual foi perfilhado
este entendimento.

Com efeito, o Decreto-lei 3365/1941 criado quando ainda vigia a Constituicdo
Federal de 1937, chamada de Constituicdo Polaca, outorgada pelo entdo presidente Getulio
Vargas, em 10 de novembro de 1937, mesmo dia em que implanta a ditadura do Estado
Novo, se caracterizou pela concentracdo dos poderes no Executivo.

A Carta de 1937, como dito de natureza outorgada, afrontou textualmente a
autonomia municipal, j& que p6s fim a eletividade dos prefeitos que passariam a ser
nomeados pelo Governador do Estado, ndo prevendo qualquer colaboragdo de érgdo de
representacdo local.

Sobre a posi¢cdo dos Municipios na época da Constituicdo Polaca, Hely Lopes
Meirelles assim descreveu:

A Carta de 1937 manteve apenas nominalmente o poder local. Vulnerou a
autonomia politica: previu elei¢do de vereadores, mas, ao mesmo tempo,
desprezou o Legislativo, ao assinalar a dissolucdo dos sistemas de
representacdo; definiu a nomeagdo pelo Governador como critério para
investidura dos prefeitos e abrigou um regime interventorial nos Estados
e Municipios. Neutralizou a autonomia financeira e administrativa no
ambito da Federagdo, mediante rigorosa técnica de concentracdo de
poderes no ambito do executivo federal em prejuizo de Estados e
Municipios, transformados estes em instancias gerenciais da Unido®,

Diante desta posicdo de Hely, ndo houve davidas de que o Decreto-Lei em se
balizou nas orientacdes vigentes a época, estabelecendo uma hierarquizagéo entre os entes

da Federacdo.

179 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32° ed., Séo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 373.
180 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 10° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 39.
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A propésito, esta hierarquizacéo atentada contra o principio federativo em que
cada ente estatal antes tinha um campo préprio de incidéncia de sua competéncia ndo se
sobrepondo aos interesses dos demais entes politicos.

Sob a atual Constituicdo Cidadd, a leitura do art. 2, 82° do Decreto-lei
33655/41 deve transcender a disciplinar normativa para se interpretar, em nitida mutacao
legal, a nova visdo constitucional do processo administrativo de restricdo a propriedade,
principalmente porque toda a matéria nele contida deve ser interpretada segundo critérios
principiologicos partindo da premissa de que a Constituicdo de 1988 estabeleceu que a
Unido, os Estados e os Municipios, componentes da Federacdo possuem autonomia
politico-administrativa e competéncias diferenciadas.

Nesse sentido, a estrutura constitucional politica brasileira refuta a nocdo de
hierarquizacdo entre os entes federativos.

O catedratico Dalmo de Abreu Dallari assim defendeu:

No Estado Federal as atribui¢bes da Unido e das unidades federadas sdo
fixadas na Constituicdo, por meio de uma distribuicdo de competéncias.
N&o existe hierarquia na organizacdo federal, porque a cada esfera de
poder corresponde uma competéncia determinada®®®.

Sdo, portanto, entidades horizontalizadas, ou seja, em igualdades de condicdes
politicas, administrativas, orcamentarias e financeiras havendo campos de incidéncias
diferentes de atuacao.

Desta feita, estando os entes no mesmo plano horizontal, ndo haveria que se
pensar, efetivamente, a validade da norma esculpida no Art. 2, § 2° do Decreto-lei 3.365/41
na forma em que se esta concebida, ou seja, ndo se pode afirmar que o mencionado artigo
encontra respaldo constitucional na ordem inaugurada com a Carta de 1988, por violar e
desfigurar a Federacdo Brasileira.

Nesse sentido, o Professor Alexandre de Moraes explica que a recepcdo de
normas:

consiste no acolhimento que uma nova constitui¢do posta em vigor da as
leis e atos normativos editados sob a égide da Carta anterior, desde que

compativeis consigo. O fenbmeno da recepcdo, além de receber

181 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14°. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
1989, p. 218.
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materialmente as leis e atos normativos compativeis com a nova Carta,
também garante a sua adequacéo a nova sistematica legal®?.

Percebe-se, destarte, que a Constituicdo da Republica ndo acolheu a gradacao
estabelecida pela Lei Geral das Desapropriacoes.

Em que pese esta concluséo, esse ndo é o entendimento do Supremo Tribunal
Federal. A propdsito, a Excelsa Corte, ao apreciar casos de atos de desapropriacéo, decidiu
pela ordem estabelecida pelo Decreto-lei.

Apesar de se tratar de julgamentos antigos, ou seja, anteriores a prépria
Constituicao Federal de 1988, como os encontrados nas a¢cdes RE 172.816, MS 11.075, RE
111.079, o STF apreciando o caso de atos de desapropriacdo concorrentes, envolvendo o
Estado de Minas Gerais e 0 Municipio de Divino do mesmo Estado, deu preferéncia ao
decreto de desapropriacdo estadual, promovendo a aplica¢do analdgica do §2° do art. 2° do
Decreto-lei 3.365/41.

Assim decidiu a Egrégia Corte Suprema Brasileira no Recurso Extraordinario
n®111.079:

Desapropriagdo. Decretos estadual e municipal declaratérios de utilidade
publica do mesmo imoével de dominio privado, para fins de
desapropriagdo. A) o dominio eminente, atributo originério da unido,
como ente soberano, e do qual deriva a faculdade de desapropriar; 0
poder do governo federal de 17 MORAES, Alexandre de. Curso de
Direito Constitucional. 14° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. 13 legislar sobre
desapropriagdes e tutelar os direitos individuais - entre os quais, 0 de
propriedade - abonam a competéncia federal para dispor sobre a
preferéncia do estado ou do seu municipio, em caso de atos
expropriatérios concorrentes e reciprocamente excludentes; B) nessa
hipotese, a preferéncia do ato estadual deriva de interpretacéo e aplicagdo
analdgica da norma do art. 2., p. 2., do decreto-lei 3365/41; re ndo
conhecido, pela alinea ‘c', art. 119, Ill, CF.(RE n° 111.079-1-MG, 2° T,
d.j.10/04/87, da 168-258).

Aduz, portanto, que o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou no sentido de
acolher a regra de preferéncia estabelecida no art. 2°, §2° porém esta analise ndo foi
realizada, ainda, pela nova concepcdo do estado federado, posto que o julgamento ocorreu

em 1987, anterior, portanto, a promulgacéo da vigente Constituicdo Federal.

182 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 31° ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 519.
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Percebe-se, assim, que o acordao citado invoca a tese do dominio da Uni&o,
sob o ponto de vista de ente estatal hierarquicamente superior, para aplicar o art. 2°, §2° do
Decreto-lei 3.365/41, justificando, no caso de atos concorrentes, a precedéncia de ato de
desapropriacao estadual.

No entanto, sob o ponto de vista constitucional do processo administrativo de
desapropriacdo, o fundamento da medida restritiva do direito de propriedade é a
preponderancia do interesse publico priméario sobre o interesse publico primario ou
secundario de menor valor, no caso concreto, e ndo o poder, o dominio, atribuido a Uniédo
ou ao Estado sobre os bens que se encontram sob o seu territorio, j& que superada a

existéncia de supremacia entre entes politicos federativos.
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7 DEVER DE EFETIVACAO DAS PRERROGATIVAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

7.1 O que se entende por efetivacdo de direitos

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, como forma inovadora, o paradigma
para 0 processo administrativo dos principios constitucionais aplicaveis ao processo
judicial quando os equiparou em termos de garantias constitucionais. Sinalizou que estes
regramentos garantidores de o devido processo legal ndo bastavam estar previstos ao
processo administrativo, assim como ao processo judicial, mas deveriam ser efetivamente
garantidos dando énfase a protecdo do direito material discutido.

De certa forma, € inegavel o fato de que a legislacdo anterior a propria
Constituicdo, aliada a heranca autoritaria de como a Administracdo Pablica conduzia seus
procedimentos, continua passeando nas reparticfes publicas a passos firmes gerando
inseguranca e injustica. Porém, a propria norma da Constituicdo aponta o caminho a ser
seguido.

A propésito, no préprio corpo do texto constitucional existem disposicOes a
respeito da necessidade de se assegurar a efetividade das garantias processuais. Cabe,
portanto, ao intérprete administrador, fiscalizar e implementar as medidas constitucionais
para a efetivacdo destes direitos. Mas até onde vai a abrangéncia da efetivacdo destes
direitos?

Esta é uma indagacdo pela qual o constituinte outorgou a liberdade para o
administrador buscar meios praticos e viaveis para se garantir que 0 processo
administrativo evoluisse a ponto de se tornar uma referéncia em termos de devido processo
constitucional.

A rigor, o processo sendo um instrumento da jurisdi¢éo e, no Brasil, havendo a
independéncia dela, ou seja, em cada esfera havera uma prestacdo jurisdicional, entdo se
deve valer dos principios e valores apresentados pela Constituicdo Federal, valores estes
estigmatizados como meios de efetividade do proprio processo.

A efetividade, em si, significa a capacidade de se materializar os efeitos
abstratamente descritos pela lei e capazes de proteger e assegurar o objetivo principal do
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processo, ou seja, é a capacidade que o processo tem de assegurar o objetivo a que se
propdem.

Para que a efetividade dos direitos se concretize é preciso que 0 processo
disponha de meios adequados para a realizacao do seu fim. O que ndo pode, por outro lado,
é atingir a sua finalidade desprezando certas condic¢@es indispensaveis as quais objetivam
garantir a formalidade estreita e o respeito a dignidade da pessoa humana.

As garantias processuais constitucionais tém por escopo resguardar a dignidade
da pessoa humana submetida a processos de julgamentos de conduta dentro de um
pardmetro previamente definido e respeitado pela propria Administracio Publica. E por
isso que ndo ha possibilidade alguma de extirpar garantia constitucional de processo
administrativo para uns e para outros processos ndo. Cita-se 0 exemplo de processo
administrativo para imposicdo de pena disciplinar ao preso em decorréncia da préatica de
uma infragdo funcional no presidio.

Veja-se que neste caso o Superior Tribunal de Justica decidiu que os incisos
LIV e LV do art. 5° da CF respaldam a obrigatoriedade da presenca de defensor
regularmente constituido na OAB, em procedimento administrativo disciplinar, no ambito
da execucéo da pena, ou seja, divergiu da entdo sumula vinculante 5, do STF, no sentido de
que a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo®®3,

183 No ambito da execucdo penal, a atribuicdo de apurar a conduta faltosa do detento, assim como realizar a
subsuncdo do fato a norma legal, ou seja, verificar se a conduta corresponde a uma falta leve, média ou
grave, e aplicar eventual sangdo disciplinar é do diretor do estabelecimento prisional, em razdo de ser o
detentor do poder disciplinar (Secéo Il do Capitulo 1V da LEP). N&o se olvida, entretanto, que, em razéo do
cometimento de falta de natureza grave, determinadas consequéncias e sancdes disciplinares sdo de
competéncia do juiz da execucdo penal, quais sejam, a regressdo de regime (art. 118, 1), a revogagdo de saida
temporaria (art. 125), a perda dos dias remidos (art. 127) e a conversdo de pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade (art. 181, § 1° d, e § 2°). A propdsito, o art. 48 estabelece que a autoridade
administrativa “representara” ao juiz da execuc¢do penal para ado¢do dessas sangdes disciplinares de
competéncia do juiz da execugdo penal. Dessa forma, constata-se que a LEP ndo deixa duvida ao estabelecer
que todo o "processo” de apuracdo da falta disciplinar (investigacéo e subsun¢do), assim como a aplicacdo da
respectiva punigdo, é realizado dentro da unidade penitenciéria, cuja responsabilidade é do seu diretor.
Somente se for reconhecida a pratica de falta disciplinar de natureza grave pelo diretor do estabelecimento
prisional, é que serd comunicado ao juiz da execugdo penal para que aplique determinadas sanc¢Ges, que o
legislador, excepcionando a regra, entendeu por bem conferir carater jurisdicional. No tocante a formalizagdo
dessa sequéncia de atos concernentes a apuragdo da conduta faltosa do detento e aplicacdo da respectiva
sangdo, o art. 59 da LEP é expresso ao determinar que: “praticada a falta disciplinar, deverd ser instaurado o
procedimento para a sua apuracdo, conforme regulamento, assegurado o direito de defesa”. E mais, mesmo
sendo a referida lei do ano de 1984, portanto, anterior a CF de 1988, ficou devidamente assegurado o direito
de defesa do preso, que abrange ndo sé a autodefesa, mas também a defesa técnica, a ser realizada por
profissional devidamente inscrito nos quadros da OAB. N&o por outro motivo o legislador disciplinou
expressamente nos arts. 15, 16 e 83, § 5°, da LEP, a obrigatoriedade de instalacdo da Defensoria Publica nos
estabelecimentos penais, a fim de assegurar a defesa técnica daqueles que ndo possuirem recursos financeiros
para constituir advogado. Ademais, vale ressaltar que o direito de defesa garantido ao sentenciado tem
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Inclusive o proprio STJ no sentido de firmar o posicionamento institucional
sumulou a quest&o84,

Dessa forma, se 0 processo administrativo é género do qual se aplicam todas as
garantias constitucionais asseguradas ao processo judicial, ndo ha razGes teleoldgicas,

muito menos legais, para se diferenciar as suas espécies de modo a permitir a aplicacdo das

assento constitucional, mormente porque o reconhecimento da pratica de falta disciplinar de natureza grave
acarreta consequéncias danosas que repercutem, em Gltima analise, em sua liberdade. Com efeito, os incisos
LIV e LV do art. 5° da CF respaldam a obrigatoriedade da presenca de defensor regularmente constituido na
OAB, em procedimento administrativo disciplinar, no ambito da execucdo da pena. No particular, registre-se
que a Stmula Vinculante 5, a qual dispde que “a falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢do”, ndo se aplica a execugdo penal. Primeiro, porque todos
os precedentes utilizados para elaboracéo do aludido verbete sumular sdo originarios de questdes ndo penais,
onde estavam em discussdo procedimentos administrativos de natureza previdenciaria (RE 434.059); fiscal
(Al 207.197); disciplinar-estatutario militar (RE 244.027); e tomada de contas especial (MS 24.961).
Segundo, porque, conforme mencionado, na execucdo da pena estd em jogo a liberdade do sentenciado, o
qual se encontra em situagdo de extrema vulnerabilidade, revelando-se incompreensivel que ele possa exercer
uma ampla defesa sem o conhecimento técnico do ordenamento juridico, ndo se podendo, portanto, equipara-
lo ao individuo que responde a processo disciplinar na esfera civel-administrativa. Ademais, observa-se que o
Regulamento Penitenciario Federal, aprovado pelo Dec. 6.049/2007 — que disciplina as regras da execu¢do da
pena em estabelecimento prisional federal, seguindo a diretriz tragada pela Lei 7.210/1984 (LEP) —,
determina expressamente a obrigatoriedade de instauracdo de procedimento administrativo para apuracdo de
falta disciplinar, bem como a imprescindibilidade da presenca de advogado. Seria, portanto, um verdadeiro
contrassenso admitir que o preso que cumpre pena em estabelecimento penal federal, regido pelo aludido
Decreto, possua mais direitos e garantias em relacdo aquele que esteja cumprindo pena em presidio estadual.
Ademais, quanto ao disposto no art. 118, | e § 2°, da LEP — que determina que o apenado deva ser ouvido
previamente antes de ser regredido definitivamente de regime —, mesmo que se entenda que somente o juiz
possa ouvi-lo, ndo se pode perder de vista que antes de ser aplicada qualquer sancéo disciplinar pela préatica
de falta grave deve ser instaurado o devido procedimento administrativo pelo diretor do presidio. Somente
apos todo esse procedimento é que o diretor do estabelecimento prisional representard ao juiz da execugdo
para que aplique as san¢des disciplinares de sua competéncia, dentre elas, quando for o caso, a regressdo de
regime, ocasido em que o apenado devera ser previamente ouvido, por meio de sua defesa técnica. Dessarte,
verifica-se que a defesa do sentenciado no procedimento administrativo disciplinar revela-se muito mais
abrangente em relacdo a sua oitiva prevista no art. 118, § 2° da LEP, tendo em vista que esta tem por
finalidade tdo somente a questdo acerca da regressao de regime, a ser determinada ou nao pelo juiz da
execucdo. Nota-se que os procedimentos ndo se confundem. Ora, se de um lado, o PAD visa apurar a
ocorréncia da propria falta grave, com observancia do contraditorio e da ampla defesa, bem como a aplicagéo
de diversas san¢des disciplinares pela autoridade administrativa; de outro, a oitiva do apenado tem como
Unico objetivo a aplicacdo da sancdo concernente a regressao de regime, exigindo-se, por 6bvio, que ja tenha
sido reconhecida a falta grave pelo diretor do presidio. Conquanto a execucdo penal seja uma atividade
complexa, pois desenvolve-se nos planos jurisdicional e administrativo, da leitura dos dispositivos da LEP,
notadamente do seu art. 66, que dispde sobre a competéncia do juiz da execucdo, conclui-se que ndo ha
nenhum dispositivo autorizando o magistrado instaurar diretamente procedimento judicial para apuracdo de
falta grave. Assim, embora o juiz da Vara de ExecucBes Penais possa exercer, quando provocado, o controle
de legalidade dos atos administrativos realizados pelo diretor do estabelecimento prisional, bem como possua
competéncia para determinadas questfes no ambito da execucdo penal, ndo Ihe é permitido adentrar em
matéria de atribuicdo exclusiva da autoridade administrativa, no que concerne a instauragdo do procedimento
para fins de apuracdo do cometimento de falta disciplinar pelo preso, sob pena de afronta ao principio da
legalidade. REsp 1.378.557-RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 23/10/2013.

184 sumula 533 do STJ Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar no &mbito da execucgéo penal, é
imprescindivel a instauracdo de procedimento administrativo pelo diretor do estabelecimento prisional,
assegurado o direito de defesa, a ser realizado por advogado constituido ou defensor puablico nomeado.
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27533%27. Acessado em 17 de junho de
2016.
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garantias no processo administrativo sancionar de infracfes penitenciarias e, nos demais,
digamos mais interessantes a Administracdo Publica, como o tributério fiscal, excluir a

participacdo obrigatéria do advogado.

7.2 O dilema entre efetividade e garantismo

Em processos administrativos dos quais resultem grandes decisdes
administrativas, como se podem refletir as decisées do conselho administrativo de defesa
econdmica, sempre hd um dilema em curso: efetividade X garantismo.

Com efeito, essa discussdo ganha ainda mais espaco publico quanto mais se
defende a efetividade das decisdes administrativas em prejuizo do garantismo. E certo,
entretanto, que perde o sentido tamanha discussdo quando se parte da premissa do processo
justo sob o ponto de vista de outorgar as partes uma percepcdo equilibrada entre o
resultado almejado e 0 método mais idoneo para alcanca-lo.

Por processo justo, entende-se que é preciso assegurar a defesa do acusado e,
nessa hipotese, é colocar a disposi¢do do proprio acusado as oportunidades de se defender;
de resistir & pretensdo acusatoria de modo a legitimar a decisdo final e evitar o risco de
decises injustas. Ainda, consiste em apurar a verdade e aplicar as medidas administrativas
aos seus responsaveis oportunizando 0s meios para que este objetivo seja atingido; e, claro,
a obtencdo de um resultado justo em que se consegue equilibrar a posi¢do das partes para
que exercam proporcionalmente os seus direitos em respeito as garantias constitucionais
que as protegem.

Nessa abordagem de processo justo, efetividade do processo administrativo
decorre dos efeitos positivos produzidos para fora do préprio processo, entendidas a
transformacdo social, a manutencdo da paz puablica, o respeito as liberdades e direitos
individuais e coletivos, além da reducdo dos 6nus e encargos econdémicos do Estado.

Tomando-se, portanto, o resultado justo como um fim do processo
administrativo, este serd equitativo porque exige que o administrado tenha possibilidades
I6gicas de proteger os seus direitos numa posicdo ndo subordinada ou inferior a
Administragdo Publica. Ainda envolve também a possibilidade de o administrado

apresentar 0 seu caso perante Orgdo imparcial, ainda que pertencente a estrutura da
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Administracdo Publica interna, em condigdes que ndo o coloquem em substancial
desvantagem em face da Administracdo®®®.

Por outro lado, 0 garantismo protege uma maior importancia a categoria do
processo e, consequentemente, da garantia constitucional do due process de sorte a
valorizar a ampla defesa, o contraditério e a imparcialidade do julgador, como referéncia
de legitimacdo da deciséo jurisdicional a ser decretada. Para o garantismo a manutencao da
seguranca juridica reside neste ponto a que todos fazem jus como postulado constitucional
democratico?®,

Estas garantias, assim, deverdo ser outorgadas como meio de promocgdo e
protecdo dos direitos da pessoa no processo administrativo, tal qual como ocorre no
processo judicial ante a similitude dos seus resultados. Estas garantias orientam o
relacionamento e a convivéncia entre os interesses discutidos no processo e, a0 mesmo
instante, incentivam a promocao de um resultado efetivamente justo.

O cuidado na preservacdo das garantias que fazem parte de um processo
constitui 0 modelo garantista, haja vista que a supressdo de sua observancia implica
violacdo do préprio modelo justo do processo. A propdsito foram construidas a partir da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e de todos os demais instrumentos
internacionais de direitos humanos dos quais decorreram.

A rigor, este modelo de processo justo ndo implica derrogacéo das diferencas
do sistema do romano-germanico ou anglo-saxao. A questdo aqui € que se impde um
reconhecimento tacito de um ponto de encontro entre ambos 0s sistemas ja que a figura
humana do administrado continua sendo o centro de protecéo dos direitos.

Desse cendrio é possivel extrair a convivéncia harmoniosa tanto da efetividade
guanto do garantismo, pois ndo ha efetividade sem que antes se assegure o garantismo
constitucional. Esse modelo de processo justo que oportuniza a busca pelo resultado por
meio de formulas id6neas, destarte, se perfilha ndo apenas no interesse da Administracao,
mas, no proprio interesse do processo como instrumento capaz de garantir a protecdo dos
direitos do administrado; direitos estes reconhecidos ha tempos em diversos documentos

internacionais incorporados pela Constituicao Brasileira.

185 Revista AASP (Principios Constitucionais). Ano XXXII. Outubro/2012. Ed. n° 117. Fabio Ramazzini
Bechara.

186 Ramos, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagdo do debate. Acessado em
12 de julho de 2016. file:///C:/Users/11180/Downloads/ativismo_e_garantismo_-_glauco.pdf
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7.3 Dever de a administracdo atuar em prol do aprimoramento das garantias

constitucionais

As garantias constitucionais foram estabelecidas pelo constituinte como forma
de assegurar o exercicio das liberdades publicas advindas com a concepg¢do do Estado
Democrético de Direito.

Entre os pilares do Estado Democratico de Direito esta a manutencdo das
liberdades institucionais para agir conforme a lei e em respeito ao cidaddo resguardando-o
ao direito de se defender, legitima e possivelmente, contra o proprio Estado.

Fundado em uma sociedade livre, justa e solidaria, onde o poder deve emanar
do povo, sendo exercido em seu proveito, diretamente, ou por meio de representantes
eleitos, o Estado deve ser um promotor de justica, tendo a legalidade como principio
motor. Entretanto, a lei ndo deve ficar limitada a um campo puramente normativo e
abstrato, mas, diversamente, deve imergir na realidade social do povo.

Deve-se, ainda, objetivar um processo de liberacdo da pessoa humana de todas
as formas de opressdo, ainda que seja estatal em um processo em que ndo haja igualdade
material entre as partes.

Dessa forma, constituem base do Estado Democratico de Direito Brasileiro o
principio da constitucionalidade, o principio democrético, o sistema de direitos
fundamentais, o principio da justica social, o da igualdade, o da divisdo de poderes, o da
legalidade e, por fim, o principio da seguranca juridica.

Se, por um lado, h4 o Estado como sujeito de direito para, inclusive, exercé-los
em face dos seus proprios cidaddos, por outo lado, ha este mesmo cidaddo destinatario da
prestacdo do servico publico ou da atividade econdmica do Estado o qual necessita de
instrumentos eficazes para resguardar seus direitos.

A rigor, a equalizacdo destas forcas se traduz na eficiéncia pretendida por
todos, posto que ndo se finda pela simples adocdo de procedimentos apenas formalmente
corretos e justificados para se defender a aplicabilidade das garantias constitucionais aos
processos administrativos em geral; defesa esta intransigente tal qual como ocorre no
processo judicial — & muito mais do que isso.

A sociedade destinataria da acdo do Estado espera muito mais, ou seja, espera
que a propria Administracdo incorpore métodos mais apropriados de defesa das garantias

constitucionais contra o seu proprio arbitrio. N&o se trata de responsabilizar, por si s6, 0
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administrador quando o resultado constitucional ndo for alcangado no procedimento
administrativo, mas, diversamente, responsabilizd-lo se ndo diligenciou para que a
Administracdo adotasse todos os procedimentos ao seu alcance para obter o melhor intento
sob a luz constitucional das garantias.

O que se espera é que a Administracdo, como guardida da legalidade
administrativa, vigie, corrija e atue ativamente no controle do seu préprio procedimento
administrativo para assegurar ao destinatario a observancia das mesmas garantias
asseguradas ao processo judicial, ainda que isso repercuta negativamente em termos de
eficiéncia administrativa.

Deve se portar ativamente, como a primeira responsavel, pela observancia dos
valores constitucionais processuais incorporados na Carta de 1988 a ponto de permitir a
qualquer legitimo interessado questionar a aplicabilidade ou ndo dos métodos
publicamente adotados.

E este o sentido em que se busca com a propria interpretacdo, que transforma o
direito ao longo dos tempos, por meio da mutacéo, tornando a Administracdo Publica cada
vez mais imparcial e democratica, com respeito as garantias as quais representam 0s
anseios mais desejados da coletividade.

Isso, a propdsito, se traduz na prépria eficiéncia do Estado caracterizada pelo
jurista Alexandre de Moraes como sendo:

aquele que impde & Administragdo Publica direta e indireta a seus agentes
a persuasdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela ado¢do dos
critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da consagracdo da
tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para
a razdo e fim maior do Estado, a prestacdo dos servigos essenciais a
populacéo, visando a adogdo de todos os meios legais e morais possiveis
para a satisfacdo do bem comum?®®’.

Esta evolucdo do processo administrativo, que se compatibiliza com a nova

realidade moderna do Estado Brasileiro, exige que a persecu¢édo da atividade processante

187 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 334.
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seja exercida com fiel observancia das normas constitucionais materiais inerentes a ciéncia
processual; e o dever de zelar pela escorreita aplicabilidade dos institutos criados pelo
constituinte originario decorre, inicialmente, de quem compete aplica-lo, no caso, a propria

administracdo processante.

7.4 O papel do Supremo Tribunal Federal ao reconhecimento das garantias

constitucionais

O desenvolvimento histérico das garantias constitucionais demonstra que

elas surgiram essencialmente no processo penal, instrumento no qual se fez presente a
preocupacdo com os direitos dos acusados. Ocorre, entretanto, que desde a Carta Magna de
1215, especificamente, em seu art. 39, um logo caminho evolutivo despertou a necessidade
do reconhecimento da aplicabilidade das garantias constitucionais no proprio processo civil
e, posteriormente, no processo administrativo.

Esta Gltima vertente de aplicabilidade decorreu do fenémeno da judicializacédo
do processo administrativo em que o aperfeicoamento do estado de Direito correspondeu a
submissdo da Administracdo publica ao principio da legalidade consistente em submeter ao
préprio Estado o conjunto de leis, regras e principios vigentes no ordenamento juridico.

Com esta evolucdo, o direito brasileiro ndo ficou marginalizado, ao contrério,
garantiu expressamente tanto para o processo penal como para o processo civil a clausula
constitucional do devido processo legal. A rigor, o art. 141, 84°, da Constituicdo Federal
de 1946 permitiu a fiel observancia desta clausula, situacdo normativa que foi seguida
pelas Constituicdes de 1967 e 1969.188 E, ainda mais, a recep¢do de principios e regras do
processo jurisdicional pelo processo administrativo conduziu ao reconhecimento do direito
de defesa, pela interpretacdo do 815°, do art. 141, argumentando-se, por fim, pela isonomia
entre qualquer processo em que houvesse um acusado.

Dessa forma, a tradicional diferenca entre processo jurisdicional e processo
administrativo no sentido de que no processo administrativo ndo vigora o principio da
demanda e da inércia da jurisdigdo, pois a Administracdo, como regra geral, sempre pode

agir de oficio; e o direito de defesa também se descaracteriza como instituto fundamental,

188 pontes de Miranda, Francisco. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969, Tomo V,
pp. 222/223.
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tendo em vista que nem sempre esta presente®®, perdeu maior espago com o fortalecimento
do papel do STF na defesa das garantias constitucionais.

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal desempenhou importante papel de
mantenedor do sistema de aplicabilidade de garantias constitucionais as diversas espécies
de processo judicial e administrativo, sejam jurisdicionais ou n&o.

A evolugdo historica do Supremo Tribunal Federal como defensor dos direitos
e garantias fundamentais teve inicio com o0s primeiros anos da republica com a
promulgacdo da Constituicdo de 1891. Desenvolveu-se a necessidade de modificacdo do
comportamento aristocratico para a consagracdo da igualdade e limitagdo dos poderes do
Estado.

O STF teve como seu marco politico p historico caso do julgamento do habeas
corpus n° 300, impetrado por Rui Barbosa, em 18 de abril de 1892, em favor do almirante
Eduardo Wandenkolk, Senador da Republica pela Capital Federal, e outros, no qual o STF
declinou de sua competéncia para a revisdo judicial da possibilidade politica de decretacdo
de Estado de Sitio, pelo Presidente da Republica, Marechal Floriano Peixoto, durante
recesso parlamentar®®,

Segundo o jurista Alexandre de Moraes, durante a tramitacdo desse processo, 0
Presidente Floriano Peixoto teria dito: "Se 0s juizes do Tribunal concederem habeas corpus
aos politicos, eu ndo sei quem amanhd lhes dara o habeas corpus de que, por sua vez,
necessitardo". 1%

Entre outras medidas judiciais proposta pelo distinto jurista baiano, o STF foi,
a cada passo, forcado a analisar questdes as quais visavam em sua plenitude, defender as
liberdades publicas das ilegalidades decorrentes do exercicio das fun¢des administrativas
do Estado. Passou, portanto, a ser visto no cenario politico nacional como um verdadeiro
Poder de Estado e defensor dos direitos e garantias fundamentais.

No inicio, o Tribunal precisou enfrentar processos em que se questionava a

liberdade de manifestacdo da palavra e do direito de reunido®®2.

189 Medauar, Odete, Schiarato Rhein. Vitor. Atuais rumos do processo administrativo. Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 331.

190 Moraes, de Alexandre. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/viewFile/890/876
acessado em 12 de julho de 2016.

191 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Principios... Op. cit. p. 157.

192 Os habeas-corpus (HC n% 520, de 12-9-1894, 523, 524, 525 e 529, de 15-9-1894, e outros STF,
Jurisprudéncia, 1894, p. 41-47).
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Hodiernamente, o STF, encampado pelo conjunto de prerrogativas

constitucionais que lhes foram outorgadas pela Constitui¢do republicana de 1988 se tornou

um verdadeiro Tribunal de Defesa das Liberdades Publicas, na construcéo e aplicacédo de

inimeras teorias que acabam por conceder maior efetividade aos direitos e garantias

fundamentais.

Conforme assegura o doutrinador Alexandre de Moraes:

No exercicio de suas competéncias constitucionais e de sua competéncia
recursal, o Supremo Tribunal Federal, durante sua evolugdo historica,
proclamou a garantia do federalismo!®®, plena aplicabilidade dos
fundamentos!® e objetivos'®® da Republica e consagrou a protecédo e
efetividade de todos os brasileiros e estrangeiros que estiverem no
territorio nacional®®, concretizando os principios basilares de um Estado

de Direito: igualdade e legalidade!®’.

Em continuacéo a anélise, o jurista assim destacou:

Na andlise do artigo 5° da Constituicdo Federal, o Supremo
Tribunal Federal repeliu a possibilidade de tortura como método de
obtencdo de provas'®®; consagrou a liberdade de locomogio®®®; a
livre manifestacio de pensamento®; o direito a indenizacdo por
danos morais® e o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei

estabelecer?®2, Declarou, ainda, a inviolabilidade da intimidade, da

198 STF — 28 T — Rextr. n° 193.712-2/MG - Rel. Min. Mauricio Corréa, Diario da Justica, Se¢do I, 16 maio

1996, p. 16.124-16.125.

19 STF - Pleno - HC n° 71.373/RS - Rel. Min. Francisco Rezek, Diario da Justica, Segdo I, 22 nov. 1996, p.
45.686; STF - HC n° 76.060-4/SC - Rel. Min. Sepulveda Pertence, Diério da Justica, Se¢do I, 9 out. 1997, p.

50.666.

1% STF - Pleno - Adin n° 1.946/DF - medida cautelar - Rel. Min. Sydney Sanches, decisdo: 29-4-99 -
Informativo STF n° 147). Cf, ainda, Informativo STF n° 144,

1% STF - HC n° 74.051-1 - Rel. Min. Marco Aurélio - Informativo STF n° 45; RTJ 164/193.

197 Moraes, de Alexandre. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/viewFile/890/876
acessado em 12 de julho de 2016.

19 STF — Pleno — HC n° 69.912-0/RS — Rel. Min. Sepulveda Pertence, Informativo STF n° 36.

19 STF — Pleno — HC n° 71.261/RJ — Rel. Min. Sepulveda Pertence, Didrio da Justica, Secdo I, 24 jan. 1994,

p. 16.651.

200 STF — Pleno — Ing. n° 390/RO — Rel. Min. Sepllveda Pertence, Diario da Justica, Secéo I, 27 out. 1989, p.

16.390.
201 RTJ 141/611.

202 STF — 12 T — Agravo regimental em agravo de instrumento n® 134.449/SP — Rel. Min. Septlveda Pertence,
Diério da Justica, Secdo I, 21 set. 1990, p. 9.784.
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vida privada, da honra e da imagem das pessoas®®*; estendendo essa
protecdo constitucional ao sigilo bancario e fiscal?®. Interpretou, a
Corte Suprema, a nova garantia da inviolabilidade domiciliar,
proclamando que "a essencialidade da ordem judicial para efeito de
realizacdo das medidas de busca e apreensdo domiciliar nada mais
representa, dentro do novo contexto normativo emergente da Carta
Politica de 1988, sendo a plena concretizacdo da garantia
constitucional®®; além de balizar as inviolabilidades de
correspondéncia?®® e das comunicagdes telefénicas?®’.

O respeito ao direito adquirido®®®, ao ato juridico perfeito®® e a coisa julgada
foi assegurado pelo Supremo Tribunal Federal, além do pleno acesso ao Poder Judiciario,
para defesa dos direitos fundamentais®®, com o necessario respeito pelo principio do juiz
Natural, independentemente da esfera judicial ou administrativa em que a questdo seja
submetida?!*,

Na parte jurisdicional judicial e administrativa, o STF se posicionou
incisivamente no sentido de dar uma interpretacdo abrangente a ponto de assegurar maior
aplicabilidade das garantias constitucionais.

Dessa forma, deu robustez ao principio da presungdo de inocéncia®!? e aos
principios da reserva legal, declarando que a lei ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu,

inclusive em relacdo aos processos administrativos.

203 STF — 22 T — Rextr. n°® 91.328/SP — Rel. Min. Djaci Falcio, Diario da Justica, Secéo I, 11 dez. 1981, p.
12.605.

204 STF — Pleno — MS n° 21.729-4/DF — Rel. p/Acorddo Min. Francisco Rezek — Informativo STF n°s 8 e 27).
205 STF — Pleno — Ag&o Penal n° 307-3/DF — Rel. Min. Celso de Mello — Ementario STF n° 1.804-11).

206 STF — 12 Turma, HC n° 70.814-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secéo I, 24 jun. 1994,
p. 16.650 & RT 709/418.

207 STF - Pleno - HC n° 69.912-0/RS - Rel. Min. Sepllveda Pertence, Diario da Justica, Secédo I, 26 nov.
1993, p. 25.531/2; STF - HC n° 74.586-5/SP - medida liminar - Rel. Min. Marco Aurélio, Diario da Justica,
Secdo I, 5 nov. 1996, p. 42.605; STF - HC n° 74.639-0/RJ - medida liminar - Rel. Min. Marco Aurélio,
Diario da Justica, Secéo I, 31 out. 1996, p. 42.035; STF - HC n°® 73.101/SP - Rel. p/ Acdrdao: Min. Mauricio
Corréa.

28 STF — 12 T — Al n° 135.632-4 — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Se¢do I, 24 maio 1995, p.
14.753.

29 STF — 18 T — Rextr. n°® 198.993-9/RS — Rel. Min. Néri da Silveira, Diario da Justica, Secdo I, 22 ago.
1996, p. 29.102.

210 RTJ 99/790.

2L STF - 12 T - HC n° 69.601/SP - Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo I, 18 dez. 1992, p.
24.377.

212 STF — 12 T — HC n° 69.026/DF — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Segdo I, 4 set. 1992, p.
14.091.
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Por sua vez, os principios da ampla defesa e do contraditério também foram
incorporados nos julgamentos constitucionais do STF para que fossem reconhecidos como
pedra de toque de validade aos processos administrativos?'3,

Ao longo dos anos e dos julgamentos realizados, o STF reconheceu a
importancia da aplicabilidade das garantias constitucionais aos processos em geral, pouco
importando a natureza da questdo debatida, mas uma vez caracterizada a relacdo de
oposicao entre as partes, presente estaria as liberdades publicas e as garantias do devido

processo legal.

23 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. DEVOLUCAO ANUENIOS. ERRO DA ADMINISTRAGCAO. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA AS GARANTIAS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. JULGAMENTO DE MERITO PELO PLENARIO. RE 594.296-RG.
DEVOLUCAO DOS VALORES DESCONTADOS. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO. SUMULA N° 284/STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(ARE 846406 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/04/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-089 DIVULG 03-05-2016 PUBLIC 04-05-2016).

174



CONCLUSAO

Déficit se traduz na falta, na deficiéncia, na ineficiéncia de se aplicar um
contetido se pretendeu propor. Somente se reconhece déficit de algo quando se busca, em
sua norma matriz, a sua implementacéo, por completo, e, diante de algum fato externo ou
até mesmo interno, ndo se consegue alcancar o seu resultado.

Quando se busca discutir o déficit de garantias em processo administrativo se
pretende reconhecer que, embora as garantias estejam abstratamente descritas no texto
constitucional, ha falta de algo, até mesmo maturacdo do intérprete, indispensavel para lhes
trazer a efetividade.

E de se impor que a decisio do intérprete de aplicd-la ao processo
administrativo, tal qual, como ocorre no processo judicial, decorre de necessaria
observancia das raizes constitucionais do devido processo legal, sem qual ndo se pode
constituir relacdo juridica valida.

Em diversos procedimentos administrativos, grafados de jurisdicdo, se
reconhece, de certa forma pela doutrina, a falta de constitucionaliza¢do do processo quando
se subtrai do administrado a mesma garantia que lhe seria outorgada se a disputa ocorresse
em um cenario em que o processo judicial estivesse presente.

Ocorre, entretanto, que esse movimento de subtracdo acaba por comprometer a
prépria democracia, porquanto o ndo reconhecimento da aplicabilidade imediata dos
principios constitucionais processuais implica desrespeito aos ideais democréaticos, haja
vista que o contetdo constitucional foi fruto da vontade popular.

Dentre os contrarios a este equilibrio processual judicial e administrativo na
dindmica das relagdes da administracdo com os particulares, esta 0 argumento de que
faltaria efetividade as decisdes administrativas porquanto, além da falta de capacitacdo dos
intérpretes, a deficiéncia do Estado brasileiro ndo se permitiria assegurar alguns principios
aplicaveis a esfera processual judicial a esfera processual administrativa.

Segundo os contrérios, muitas das garantias seriam incompativeis com a
efetividade do processo administrativo. Entretanto subtraem o elemento simétrico entre o
processo judicial e administrativo principalmente com relacdo ao exercicio da jurisdicdo e
independéncia das instancias.

Em que pese tal argumentacéo, a deficiéncia do Estado brasileiro ndo pode ser
condéo suficiente para impedir o respeito a Constituicdo Federal, muito menos a falta de
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capacidade técnica dos administradores na conducdo do processo administrativo pode ser
impeditivo a implementacdo do Estado Democrético de Direito.

Pensar o contrario € autorizar o sobrestamento das garantias em prol de um
alegado bem maior, que autorizaria, de forma arbitraria, a ultrapassagem dos proprios
limites constitucionais ao processo.

E nesse sentir que se manifesta o trabalho para que seja, por raizes historicas
dos paises de tradicdo romano-germanica, seja por forte influéncia dos paises anglo-saxao,
a importancia de se reconhecer em seu corpo as garantias constitucionais também ao
processo administrativo ja que decorre da propria vontade do povo ao estabelecer em sua
verdadeira vocacdo a necessidade de se estender os mesmos direitos assegurada ao

processo judicial.
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