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O processo administrativo chega a ser um
tema relativamente recente no estudo do Di-
reito Administrativo, de modo que importa,
particularmente, observar questdes prelimi-
nares que o tema sugere, tais quais o que se
entende por processo administrativo, isto é,
sua defini¢do doutrindria, seus requisitos
basicos e as situagdes em que sua adogdo é
obrigatéria. Assim sendo, de tais nocoes ba-
silares cuida-se a seguir.

1. Processo e procedimento

O tema da caracterizagdo do processo e
de sua distin¢do dos institutos afins, como o
procedimento, é objeto da Teoria Geral do
Processo. Esta, a partir da nogdao do mono-
polio da jurisdicao (pressuposto do Estado
de Direito), durante um certo periodo, consi-
derou interdependentes as nocoes de juris-
dicdo e processo, pelo que ndo concebia ju-
risdi¢do sem processo e vice-versa. Comisso,
tinha-se como conclusao necessaria a idéia
de que fora do exercicio da fungao jurisdicio-
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nal, ou seja, do Poder Judicidrio, ndopode-
ria haver processo, apenas procedimentos.

Odete Medauar menciona essa concep-
¢do como a idéia de “monopélio jurisdicio-
nal do processo” (1993, p. 11), que se justifi-
cou pela prépria antecedéncia histérica dos
estudos do processo no &mbito do Poder Ju-
dicial, aliada ao predominio da noc&o pri-
vatista do processo e da busca pela afirma-
cdo de seu caréater cientifico. No entanto, a
nocao de processo vinculada a funcao ju-
risdicional também encontrou guarida no
Direito Administrativo. Isso porque neste,
inicialmente, a no¢do de discricionarieda-
de administrativa mostrava-se incompati-
vel com a regulagdo estrita do processo.
Ademais, o ato, a decisdo administrativa era
o foco dos estudos e ndo o processo que o
antecedia. O ato administrativo era conce-
bido como a manifestacdo da autoridade,
presumivelmente legal, cujo controle seria
feito a posteriori pelo Judiciario.

A concepgdo publicista do processo, em
que a acao é tida como direito independente
do direito material, permitiu o deslocamen-
to da preocupagcao cientifica com foco naju-
risdi¢do para a preocupacao politico-social
centrada na func¢io estatal. De outro lado, a
nocao de processo como relacdojuridica, em
que sdo exercidos poderes, 6nus, deveres e
faculdades, libertou-o da perspectiva estreita
de simples sucessao ordenada de fatos. Essa
nova postura teve acolhida no Direito Ad-
ministrativo, pois este, ja liberto da visao
dicotémica: Administracdo x Administrado,
passou a atentar para a necessidade de
aproximacao entre sociedade e Estado. Tam-
bém percebeu que é necessario controlar o
processo de realiza¢do dos atos administra-
tivos, para que estes respeitem efetivamente
as garantias e direitos dos cidadéos.

O processo é um mecanismo de garan-
tia, por isso sua nogao é essencialmente te-
leolégica, vinculada ao fim de todas as fun-
¢Oes estatais, que é o interesse ptublico. No-
¢do essa presente também na doutrina alie-
nigena, pois, segundo observa Roberto Dro-
mi, “ Proceso importa una unidad teleologica,

hacia a un fin y el procedimiento una unidad
formal, como um medio” (1996, p. 32). Logo,
“Processo é um conceito que trans-
cende ao direito processual. Sendo
instrumento para o legitimo exercicio
do poder, ele estd presente em todas
as atividades estatais (processo admi-
nistrativo, legislativo) e mesmo nao
estatais (processos disciplinares dos
partidos politicos ou associagdes...)”
(CINTRA; et al. 1996, p. 280).

Sob tais moldes sustenta-se a noc¢ao de
processualidade ampla, pela qual o proces-
so estd presente em todas as fungdes esta-
tais, tendo em vista a necessidade e conve-
niéncia da exposicdo de idéias opostas e o
proéprio do didlogo entre a Administragdo e
os demais atores sociais.

Tratando-se de termo ndao univoco, ndao
ha apenas uma definicdo de processo, dai
por que Maria Sylvia Zanella Di Pietro es-
creve:

“Pode-se falar em processo num
sentido muito amplo, de modo a
abranger os instrumentos de que se
utilizam os trés Poderes do Estado -
Judiciario, Legislativo e Executivo
para a consecugao de seus fins. Cada
qual, desempenhando funcoes diver-
sas, se utiliza de processo proéprio,
cuja fonte criadora é a prépria Consti-
tuicao” (1992, p. 343).

Esse é o sentido que lhe confere a Teoria
Geral do Processo e, por isso mesmo, é o que
deve ser levado em conta pelas demais are-
as da técnica juridica. Pois, é importante que
exista no meio juridico rigor conceitual. Até
porque muitas sdo asimpropriedades do uso
do termo “processo”, tanto pela legisla-
¢ao, como pela prépria doutrina, um
exemplo é seu uso referindo-se aos autos
processuais.

1.1 Caracteristicas do processo

Para maior precisao conceitual, é funda-
mental localizar a nota que qualifica o pro-
cedimento como processo. Para distinguir
processo de procedimento, foram propostos
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diversos critérios, entre outros: a) o da am-
plitude, pelo qual processo é o todo e o pro-
cedimento as partes; b) o da complexidade,
em que procedimento é o meio imediato de
dar forma ao ato e processo é o conjunto
desses procedimentos coordenados; c) o do
interesse, segundo o qual o procedimento
busca satisfazer apenas os interesses do
autor enquanto o processo busca os interes-
ses do destinatério do ato; d) o que diz que
processo é nocao abstrata e o procedimento
sua forma concreta; e) o da lide, que susten-
ta ndo haver lide no procedimento; f) o tele-
oldgico, pelo qual procedimento é mera co-
ordenacao de atos e o processo contém um
objetivo, uma finalidade; e g) o da colabora-
¢do dos interessados, pelo qual tal colabo-
ragdo so existe no processo. Porém, cada um
desses critérios ou apresenta exce¢des ou
nao é suficiente para a distingao.

Portanto, é necessario identificar um nu-
cleo ou critério basico, o qual, pela doutrina
hodierna, emerge da prépria compreensao
do processo como relagao juridica. Pois isso
significa que aqueles que dele fazem parte
exercem poderes, faculdades, 6nus e deve-
res de modo paritario ou igualitdrio, com o
que participam na formagao da decisao fi-
nal. Sem essa participacdo, aqueles que se-
rao afetados pelas decisdes estatais (admi-
nistrativa ou judicial) ndo poderao defen-
der seus interesses a contento. Tal partici-
pagao consiste no chamado contraditério,
que é por isso a nota caracteristica do pro-
cesso e ndo apenas um critério de legalida-
de do processo.

Participar implica a disponibilidade
ampla de informacdo atual e precisa, que
iréd ser a base de qualquer possivel reagao. O
binémio informacdo-reacdo é, portanto, o
cerne do chamado contraditério, cuja mar-
ca estd na colaboracio dos interessados na
formacdo da decisdo do agente publico. A
presenca do contraditério com seu carater
dialético, em que se alternam em condig¢des
de igualdade as atividades dos interessa-
dos, é que qualifica o procedimento como
processo.

De tal sorte, o processo é conceituado
como “o procedimento realizado mediante
o desenvolvimento da relagdo entre sujei-
tos, presente o contraditério” (CINTRA; et
al. 1996, p. 288). E essa abertura a participa-
¢do, garantida constitucionalmente, que
imprime legitimidade ao exercicio da fun-
¢do estatal, que confere maior poder de con-
trole sobre ela, tanto de modo formal (pelo
procedimento), como material (pelos fins).

Pelo contraditorio as faculdades, 6nus,
direitos e deveres dos interessados lhes sao
atribuidas de acordo com suas posicoes, a
fim de que suas reacdes e escolhas lhes per-
mitam tanto a plena defesa de seus direitos,
quanto o controle da legalidade da atuacao
daquele que possui interesse oposto e da
propria Administragdo. Embora o atendi-
mento dos interesses de cada cidadao se
complemente com o atendimento do interes-
se publico, ambos podem entrar em choque.
Isso configura uma lide no 4&mbito da Ad-
ministra¢do, que pode haver também quan-
do entram em choque os interesses dos ad-
ministrados entre si, como no caso de con-
cursos ou licitagdes.

Nesses casos, a Administragdo ndo pode
ignorar ou impedir a atuacdo dos interessa-
dos, sendo que o mecanismo estabelecido
para que isso ndo ocorra é justamente o pro-
cesso. A paridade de armas colocadas a dis-
posicdo daqueles que podem ser atingidos
em seus direitos por uma decisdo estatal é
exigida também no dmbito da Adminis-
tracdo. Essa é uma exigéncia do contradi-
torio.

De outra parte, procedimento é uma no-
¢do puramente formal, circunscrita & coor-
denacao de atos que se sucedem logicamen-
te, isto é, é o meio pelo qual se materializam
as férmulas e atos legais do processo. Por
conseguinte, este pressupde um procedimen-
to, mas ndo vice-versa. Segundo Hely Lo-
pes, procedimento é o modo de realizacao
do processo, ou seja, o rito processual (1998,
p- 559). Nota-se, pois, que a diferenca entre
processo e procedimento ndo é meramente
terminolégica, mas substancial.
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Nunca se pode, porém, olvidar o fato de
que processo e procedimento sao “faces da
mesma moeda”, ou seja, ndo sdo nogdes es-
tanques, mas complementares dentro do es-
tudo do direito. O procedimento, como uni-
dade formal, reflete a coeréncia de estrutura
que deve haver na atuagdo estatal e o pro-
cesso, como unidade teleolégica, demons-
tra a necessidade de coeréncia de fungio e
finalidade dessa mesma atuacao.

1.2. Distingdo entre Jurisdicio e
Administracdo

Visto que o processo esta presente em
todos os poderes do Estado, ndo estd nele a
nota distintiva entre as funcdes estatais, mas
nas préprias peculiaridades de cada fun-
¢do. Desse modo, cabe ao Direito Adminis-
trativo o estudo das peculiaridades da pro-
cessualidade administrativa, que se mos-
tram na funcdo administrativa, ndo no pro-
cesso. A distingdo da mesma com relagdo a
funcao legislativa é pacifica, pois a esta cabe
editar leis e aquela cabe sua execucao.

No entanto, com relagdo ao Judiciario e
a Administragdo, existem algumas dificul-
dades, pois se diz que ambos cumprem a lei.
Inclusive, diz-se que a Administra¢gdo cum-
pre a lei de oficio e o Judiciario mediante o
processo. Mas, se ambos atuam por meio des-
te, ndo esta nele, como visto, a nota distintiva.

Para a distin¢do entre funcdo adminis-
trativa e jurisdicional, igualmente foram
propostos vérios critérios: a) do fim, pelo
qual a jurisdicao busca satisfazer o interes-
se das partes, enquanto a Administracao o
interesse publico. Porém o carater ptublico
da primeira demonstra que este também é
seu fim; b) organico, pelo qual jurisdigdo é a
atividade do Judiciario e administragédo do
Executivo. Todavia, nao existe separacao ab-
soluta entre as fungdes dos trés Poderes; c)
da unilateralidade, que existe na Adminis-
tracao, aliada a desigualdade dos sujeitos,
enquanto na jurisdigdo hé bilateralidade e
igualdade entre os mesmos. Entretanto a
Administracao também pode figurar como
parte interessada, quando tera tratamento

paritario com relacdo ao particular, tendo
onus e deveres no processo; e d) o da inér-
cia, que diz atuar a Administragao de oficio
e a jurisdi¢do ndo. Porém, aquela também
atua por provocacao.

Presentemente, considera-se que a dis-
tingdo reside em dois pontos basicos, que
caracterizam a fungdo jurisdicional, quais
sejam: o carater substitutivo da mesma e seu
escopo juridico de atuagdo do direito, os
quais nao estao presentes na Administracao.
De tal sorte, pode a jurisdigdo ser conceitua-
da como “uma das fungdes do Estado, medi-
ante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificagdo do conflito que os envol-
ve, comjustica” (CINTRA, etal. 1996, p. 129).

A relacdo processual estabelecida no
exercicio da jurisdigdo é de natureza trian-
gular, pois nela atuam as partes e o juiz.
Aquelas em condi¢do de igualdade entre si,
mas nao comrelagdo ao juiz, que é estranho
aos interesses das partes. O juiz atua sem-
pre com poder de sujeicdo sobre as partes,
que é legitimado pelas garantias do devido
processo legal, especialmente as do juiz na-
tural, de independéncia e imparcialidade.
Porém, o carater ptblico dajurisdi¢ao apon-
ta a existéncia de um interesse ptublico no
seu exercicio e esse é 0 escopo de atuagado do
direito, de conferir eficacia e obrigatorieda-
de ao ordenamento juridico do Estado. Isso
especificamente para que os conflitos sejam
pacificados de modo justo, pois sem justica
nao se sustenta a paz.

Na Administracao, a pacificagdo de con-
flitos ndo é uma questdo central, o é a pres-
tacdo de servicos, a ordenacdo de ativida-
des privadas mediante o poder de policia, o
fomento de atividades que realizem o inte-
resse publico e outras, mas nado de forma a
pacificacdo de conflitos. Por isso a Admi-
nistracdo ndo é imparcial como ojuiz, é ges-
tora do interesse publico e atua na defesa
deste, embora obedeca ao principio daigual-
dade ou isonomia. Desse modo, maior é a
importancia da adogdo do processo no cam-
po administrativo.
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Dessa nogédo segue-se a de que partes sdo
aqueles que estdo em estado de sujeicao pe-
rante ojuiz. Por isso, tem-se evitado usar no
processo administrativo o termo “parte”. De
forma especifica utilizam-se termos como
licitantes, candidatos e contribuintes e, de
modo genérico, empregame-se as expressoes
sujeitos ou interessados. Como o primeiro
vocabulo remete a nogdo de sujeito de direi-
to subjetivo, preferiu-se o segundo, que, ali-
as, foi adotado pela lei federal de 1999.

1.3. Do contencioso administrativo

No Brasil, vigora a unidade da jurisdi-
¢do, que significa que “a jurisdigdo hoje é
monopolio do Poder Judicidrio do Estado
(art. 5% XXXV)” (SILVA, 1999, p. 552), em-
bora o processo nado o seja. De tal sorte, a
Administracdo atua mediante o processo,
mas ndo exerce jurisdi¢ao, conquanto se fale
em coisa julgada administrativa, expressao
presente tanto na doutrina, quanto na legis-
lacdo. Entretanto, a imutabilidade dentro da
func¢do administrativa difere em esséncia da-
quela constante na jurisdigao. Pois naquela
existe a possibilidade de invalidacdo de seus
proprios atos, bem como a de revisdo judicial
dos mesmos, conforme a Simula 473 do Su-
premo Tribunal Federal, que assim dispoe:

“A administracao pode anular
seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque
deles nao se originam direitos; ou re-
voga-los, por motivo de conveniéncia
e oportunidade, respeitados os direi-
tos adquiridos, e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciagao judicial.”

A possibilidade de revogacdo dos atos
administrativos encontra limites no direito
adquirido, mas a de anulagdo nédo. Destar-
te, pode-se dizer que a utilidade da adogao
da expressao “coisa julgada” com o qualifi-
cativo de “administrativa” estaria em sua
referéncia as hipoteses de impossibilidade
deinvalidagdo dos atos administrativos pela
prépria Administragdo e pelo Judicidrio.

Presentemente, a doutrina e mesmo a ju-
risprudéncia apontam dois casos em que é

vedado a Administracdo invalidar seus atos:
a) expiracdo do prazo decadencial e b) con-
sumacao do ato, no¢do baseada na concep-
¢do de “situagdo estabilizada pelo direito”!
utilizada por Celso Antonio (2000, p. 407).
Contudo, tais hip6teses poderiam apenas
ser identificadas como casos de impossibi-
lidade de invalidacdo de seus atos pela
Administragdo, o que geraria menores equi-
vocos que a aplicagdo da expressdo “coisa
julgada administrativa”.

De outra feita, se houvesse casos em que
o ato administrativo nao estaria passivel de
apreciagdo judicial, ter-se-ia um sentido uno
de coisa julgada, o que ndo se admite em
face do principio da unidade da Jurisdigao.
A justificativa baseia-se na idéia de que,
“Provocada ou nao pelo particular, a Ad-
ministragdo atua no interesse da prépria
Administracdo e para atender a fins que lhe
sao especificos” (DI PIETRO, 1992, p. 344).
Logo, ndo se mostra legitima a atuagdo na
condigdo cumulativa de interessado e juiz.

Na Administracdo Puablical, o 6rgao ou
agente nao se substitui as partes para deci-
dir acerca de um conflito, ndo age como ter-
ceiro estranho a controvérsia, pois pode a
Administracao, inclusive, ser parte interes-
sada. Ademais, seu escopo é satisfazer o
interesse publico, prestar servigos e fomen-
tar atividades e ndo, de forma especifica e
restrita, obter a pacificacdo dos conflitos
sociais. Porém, ha paises, como Franca e Por-
tugal, onde existe dualidade de jurisdicao.
Neles ha o chamado contencioso adminis-
trativo, que implica o exercicio da jurisdi¢ao
pela Administragdo, mediante 6rgaos espe-
cificos, denominados inclusive de tribunais.

Tal postura nasceu da idéia de que a in-
dependéncia entre os poderes significa se-
paracao absoluta, ndo sendo legitima a in-
tervencdo do Judiciario no Executivo. Mas
as desvantagens sdo significativas, pois a
jurisdi¢do administrativa é exercida por ser-
vidores da Administragdo, sem as garanti-
as de independéncia e imparcialidade da
magistratura. Ademais, embora apenas par-
te da matéria administrativa seja sujeita ao
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contencioso, acabam existindo dois critéri-
os de Justica, um da jurisdi¢cdo administra-
tiva e outro da jurisdi¢do comum, consoan-
te nota Hely Lopes Meirelles (1998, p. 54).
A Constituicdo Federal Brasileira de
1967 chegou a prever o contencioso admi-
nistrativo em caso de relacbes de trabalho
entre a Unido e seus servidores e para ques-
toes financeiras, previdenciérias e relativas
a acidentes do trabalho. Todavia, esse con-
tencioso nao chegou a ser instituido, pois a
propria Constituicdo de 1967 ja adotava o
principio da unidade de jurisdigao.
Destarte, ndo se identificam processo ad-
ministrativo e contencioso administrativo.
No ordenamento patrio, ndo ha rigorismo
conceitual ao se falar em coisa julgada no
ambito da Administracao, pois as decisdes
desta nado tém a caracteristica de imutabili-
dade material e mesmo formal, em face da
anulabilidade dos atos administrativos pela
prépria Admistracao. Vigora, pois, como vis-
to, o principio da unidade ou universalida-
de dajurisdicao. Roberto Dromi, nesse ponto
em sintonia com a doutrina patria, ensina:
“En ningun caso la Administracion
puede reunir las cualidades de juzgador
imparcial e independente. La autoridad
administrativa se presenta siemptre cono
parte interesada en las relaciones y situa-
ciones juridicas en las cuales desarrolla la
propia actividad” (1996, p. 85-86).

1.4. Do ato complexo

Faz-se, ainda, necessaria outra distin¢ao,
que diferencia procedimento e processo de
ato complexo. Nestes, ensina Celso Anto-
nio Bandeira de Mello que:

“Vontades provenientes de 6rgaos
diferentes consorciam-se em um ato
tnico. Para dizé-lo com rigor técnico:
ha manifestagdes provindas de o6r-
gdos distintos que se fundem em uma
56 expressao, em um so6 ato, porquan-
to as vontades ndo cumprem fungdes
distintas, tipificadas por objetos par-
ticulares de cada qual; ou seja: nenhu-
ma delas possui, de per si, identidade

funcional auténoma na composigao
do ato.” (2000, p. 422).

Por outro lado, no processo administra-
tivo “ha varios atos, todos com finalidades
especificas, distintas, sem prejuizo de pos-
suirem também uma finalidade comum a ge-
neralidade deles” (MELLO, 2000, p. 423).
Celso Ant6énio d4 como exemplo de ato com-
plexo o decreto presidencial, cuja existén-
cia depende de ato do Presidente e do Mi-
nistro ou Ministros correspondentes (assi-
natura).

Odete Medauar acrescenta que, “en-
quanto o ato complexo é necessariamente
composto por declaracoes de vontades sim-
ples, o processo administrativo pode abran-
ger além de ato, fatos juridicos, como o tem-
po” (1993, p. 56). Em suma, no ato comple-
x0 ha fusdo de vontades, uma manifestacdo
complexa de vontades e, na realidade, um
s6 ato. Nao hé, portanto, propriamente um
encadeamento ou complexo de atos como
No processo.

1.5. Requisitos do processo administrativo

Sendo um conjunto ordenado de atos,
para que os mesmos configurem um proces-
so e ndo mero procedimento, importa que
existam certos requisitos. Na licao de Celso
Ant6nio, estes seriam: a) que cada ato pos-
sua autonomia relativa, que significa uma
finalidade especifica como a defesa no caso
de um depoimento; b) que todos os atos pos-
suam conexao entre si, tendo em vista os
fins do processo; e c) que haja relagdo de
causalidade entre os atos, pelo que sua se-
qiiéncia ndo pode ser alterada, pois consti-
tui expressdo da légica finalistica do pro-
cesso. Presentes no dmbito da Administra-
¢do, portanto, tais requisitos em conjugacgao
com o carater contraditério do procedimen-
to, ter-se-ia o processo.

2. Disciplina constitucional - obrigatoriedade
do processo administrativo

O reconhecimento de que a funcao ad-
ministrativa se exerce sempre por meio de
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um iter leva a percepcao de que um procedi-
mento sempre haverd. Acerca de quando tal
procedimento constituir-se-4 em processo,
Celso Antonio cita ensinamento esclarece-
dor de Merkel, o qual diz que o fené6meno
processual existe quando:

“O caminho que se percorre para
se chegar a um ato constitui aplica-
¢do de uma norma juridica que deter-
mina, em maior ou menor grau, ndo
apenas a meta, mas o proprio cami-
nho, o qual, pelo objeto de sua norma-
¢do, apresenta-se-nos como norma
processual” (2000, p. 419).

De acordo com tal assertiva, h4 processo
quando existe lei que o regulamente. Poder-
se-ia, entdo, notar que apenas em 1999 foi
editada uma lei (federal) geral a respeito, de
modo que, antes disso, s6 poderiam ser con-
siderados como processo aqueles discipli-
nados por leis especificas, como o discipli-
nar. No entanto, assim como os demais te-
mas da doutrina administrativista, o pro-
cesso administrativo depois de 1988 pas-
sou a ter tratamento geral na Constituigao
Federal. Portanto, para se identificar quan-
do a Administracdo devera atuar mediante
o processo administrativo, deve-se buscar a
disciplina constitucional.

A presenca do processo administrativo
nas constitui¢des é recente, sendo que a atu-
al Constituicdo Brasileira é uma das mais
ricas nesse tema. Nas anteriores constitui-
¢oes do Brasil, havia apenas referéncias es-
pecificas sobre o disciplinar. A Constituicao
de 1988 trouxe orientacdes gerais acerca do
processo administrativo, utilizando da ex-
pressdo processo administrativo em diver-
sos dispositivos: Arts. 5°,LV; 37, XXI, e41, §
10,112 Neste altimo dispositivo, garantiu a
ampla defesa no processo administrativo
para perda do cargo do servidor estavel. No
pentltimo, refere-se a licitacdo como proces-
so. Porém o dispositivo chave é o art. 5°, in-
ciso LV, que assim dispoe:

Art. 59 inciso LV: “Aos litigantes,
em processo judicial ou administrati-
v0, e aos acusados em geral sao asse-

gurados o contraditério e a ampla de-
fesa, com os meios e recursos a elas
inerentes” (grifo nosso).

A utilizagdo do termo processo em tais
dispositivos jamais pode ser considerada
uma impropriedade ou descuido do legis-
lador. Com efeito, além de a boa hermenéu-
tica rezar que ndo hd termos intteis nalei, a
Constituicdo menciona o termo processo e
enfatiza sua nota caracteristica, que é o con-
traditério. Comisso, filiou-se, inegavelmen-
te, & tendéncia doutrinaria contemporanea
da processualidade ampla.

O art. 5° figura no Titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, pelo que o con-
traditério e a ampla defesa no &mbito admi-
nistrativo possuem o status destas, com a
aplicabilidade imediata que garante o pa-
rdgrafo 1° do mesmo artigo. A distingdo
mais precisa entre direitos fundamentais e
suas garantias ainda continua sendo a pio-
neira, da lavra de Ruy Barbosa, para quem:

“As disposi¢oes meramente decla-
ratérias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhe-
cidos, e as disposi¢des assecuratori-
as, que sao as que, em defesa dos di-
reitos, limitam o poder. Aquelas insti-
tuem os direitos; estas, as garantias;
ocorrendo ndo raro juntar-se, na mes-
ma disposi¢do constitucional, ou le-
gal, a fixagdo da garantia, com a de-
claragdo do direito” (1978, p. 124).

Vé-se que o inciso LV do art. 5° cuida de
uma garantia fundamental, um instrumen-
to a servico dos direitos dos cidadaos e ndo
um fim em si mesmo. José Afonso, que tam-
bém cita Ruy Barbosa, nomina de “plenitude
de defesa” a prescri¢ao do inciso referido, que
énocdo indissociavel do devido processo le-
gal, previsto no inciso anterior. Essas concep-
¢Oes aplicam-se ao 4mbito administrativo,
instrumentalizando a defesa dos cidaddos na
atuacdo administrativa ndo s6 de direitos in-
dividuais, masinclusive de direitos coletivos,
como no licenciamento ambiental.

Assim o principio do devido processo
legal estd também presente na Administra-
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¢do, visto que é inerente ao Estado Demo-
cratico de Direito e ao exercicio da cidada-
nia. Significa para os sujeitos “o conjunto
de garantias que lhe sao propiciadas paraa
tutela de posi¢des juridicas ante a Adminis-
tragdo. Sob o angulo do poder publico con-
siste na obrigatoriedade de atuar mediante
processo em determinadas situacdes” (ME-
DAUAR, 1993, p. 83).

O citado inciso LV usa do termo litigan-
tes, que existem sempre que ha conflito de
interesses ou controvérsia, que, no campo
da Administracdo ha entre dois ou mais ad-
ministrados em face de uma decisdo admi-
nistrativa (licitagdes e concursos) ou entre a
Administracdo e seus servidores ou parti-
culares (licengas e recursos em geral). Tam-
bém utiliza, o inciso LV do art. 5° da Cons-
tituicado Federal, o termo acusado, que, para
Odete Medauar, “designa as pessoas fisicas
ou juridicas as quais a Administragdo atribui
determinadas condutas das quais decorrerao
conseqiiéncias punitivas” (1993, p. 78).

A partir do que acima ficou dito, dois
casos de obrigatoriedade da adogdo do pro-
cesso administrativo ficam claros: a) a exis-
téncia de litigio e b) a probabilidade de apli-
cagdo de sanc¢do administrativa (art. 5° LV).
Um terceiro caso emerge como exigéncia do
devido processo legal, obrigatério para as
situacdes de possibilidade da privagado de
bens ou direitos dos administrados, conso-
ante o art. 5°, LIV, salvo ocasido de excecdo
constitucional, como o Estado de Defesa.
Celso Antonio ainda acrescenta o caso em
que o interessado provoca a manifestacdo
administrativa; isso tendo em vista o direito
de peticao (inciso XXXIV do art. 5°), que
implica a necessidade de anélise do pedi-
do, de instrucgdo informativa e probatoria a
respeito, o que vai construir as bases da
motivacdo da decisdo final. Essa provoca-
¢do pode-se dar antes ou depois de um ato
administrativo; neste ultimo caso, corres-
pondera a um pedido de revisao (2000, p.
441).

Por fim, Celso Ant6énio observa que, ob-
viamente, sera obrigatéria a adocdo do pro-

cesso administrativo quando assim o deter-
minar a Constitui¢do - como no caso de con-
cessdes ou permissoes (art. 175) ou de con-
cursos publicos (art. 37,1I) -, as leis ou for
previsto no préprio ato administrativo.

3. Finalidade e importdncia

Apés tudo que ficou dito, percebe-se que
o processo administrativo possui finalida-
des de garantia. Celso Ant6nio atribui-lhe
duplo objetivo: “a) resguardar os adminis-
trados; e b) concorrer para uma atuacao ad-
ministrativa mais clarividente” (2000, p.
427). Porém, os fins do processo administra-
tivo ndo se restringem a esses, e mesmo esses
carecem de uma compreensdo ampliada.

Mediante o processo, a Administracdo
atua pautada por parametros determinados,
fora dos quais seus atos sdo ilegitimos e pas-
siveis de revisdo judicial. Desta feita, o devi-
do processo legal representa uma garantia
anterior a edicao do ato, a qual evita que o
mesmo venha a lesar direitos. Caso apenas
houvesse o controle processual do Judici-
rio, essa garantia seria somente posterior a
decisdo administrativa.

Pelo processo administrativo supera-se
a idéia de imperatividade da Administra-
¢do. O cidadao deixa de ser visto sadito para
ser colaborador, inclusive, o vocabulo ad-
ministrado vem sendo evitado por indicar
estado de sujei¢do. Afinal, o cidadado deve
ser considerado como titular do poder, pois
na democracia o poder pertence ao povo. E
esse reconhecimento que promove a legiti-
macao do poder.

Mas ndo é s6 para os cidaddos que o pro-
cesso se apresenta como garantia, pois en-
tre suas finalidades esta a obtencdo do me-
lhor contetido das decisdes administrativas.
No processo, os interessados participam
sendo ouvidos, apresentando argumentos
e provas e oferecendo informagdes, ou seja,
trazendo subsidios para a decisdo. Com isso
as decisdes tornam-se mais suscetiveis de
aceitacdo e cumprimento e, portanto, mais
eficazes, o que se coaduna com a idéia de
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eficiéncia da Administragdo, bem como com
o correto desempenho da funcdo adminis-
trativa. Esse é obtido pelo processo, busca-
do mediante a restrigdo do arbitrio e pela
sistematizacdo da atuacao.

O contraditério e a ampla defesa corro-
boram com o ideal de justica na Adminis-
tracdo, que passa a considerar o dngulo do
individuo e sopesar seus interesses. Assim,
cidaddos e Administracdo se aproximam,
pelo aumento democrético do contato entre
ambos. Com a aplicabilidade sistemética de
principios claros, o controle é facilitado, tan-
to internamente, como pelo Judicidrio e ci-
dadaos.

Por tudo isso, a adogédo e sistematiza-
¢do do processo administrativo, com os
principios a ele afetos, ndo pode deixar de
existir no Estado de Direito, visto que é vital
ao controle da legalidade. E, mais ainda, é
essencial ao Estado Democrético, porque
demanda participagdo ativa e exercicio da
cidadania, fazendo com que o interesse pu-
blico sejaem sua exata medida atendido.
E, portanto, inerente ao Estado Democrati-
co de Direito previsto no art. 1° de nossa
Carta Constitucional. E também inerente a
soberania e a cidadania, estabelecidas como
fundamentos do Estado nos incisos I e Il do
mesmo artigo. Em dltima andlise, o proces-
so administrativo é uma garantia dos direi-
tos fundamentais, dos valores e anseios de
justica, liberdade e igualdade entre os ho-
mens, bem como de eficiéncia real do Esta-
do e de desenvolvimento.

4. Regulamentacdo do processo administrativo

Diante da importancia do tema, é intri-
gante perceber que, nem mesmo um ano
ap6s a edicdo da Lei Federal n° 9.784, os
doutrinadores patrios passaram a destinar
maior importancia ao tema do processo ad-
ministrativo. Toshio Mukai manifestou-se
resumindo os pontos principais da lei, men-
cionando nogdes da processualidade am-
pla e do critério fundamental de distin¢ao
entre jurisdi¢do e Administragdo, que seria

aauséncia nesta do poder de fazer coisajul-
gada (1999, p. 375).

Odete Medauar, ainda em 1992, susten-
tou a necessidade de uma lei geral explici-
tadora do tema, aplicavel a todos os pro-
cessos administrativos em todos os niveis
da federacdo. Tal autora menciona Themis-
tocles Branddo Cavalcanti, autor do projeto
pioneiro de “Cédigo de Processo Adminis-
trativo”, e Manoel de Oliveira Sobrinho
como defensores de posigdo similar a sua.
Como argumento levanta o fato de j4 haver
uma base constitucional geral para a disci-
plina do processo administrativo. Comisso,
segundo a autora, os principios constituci-
onais seriam melhor expostos, além do fato
de que uma lei geral representaria um fio
condutor entre as diversas leis especifi-
cas para certos tipos de processo admi-
nistrativo.

Odete Medauar (1992, p. 156) também
menciona a posicdo de Hely Lopes, para
quem a unificacdo legislativa do processo
administrativo esbarra na autonomia admi-
nistrativa dos estados da Federacao Brasi-
leira, de modo que tal tarefa caberia a dou-
trinaendo a umalei federal. O saudoso Hely
Lopes sustentava que “certo é que o proces-
so administrativo ndo pode ser unificado
pela legislacao federal para todas as enti-
dades estatais, em respeito a autonomia de
seus servigos” (1988, p. 560).

Neste ponto é interessante observar os
arts. 22,1, e 24, XI, da Constituicdo Federal,
Ppois o primeiro prescreve como competén-
cia privativa da Unido legislar sobre direito
processual, enquanto o segundo dispde que
é competéncia concorrente a legislacdo so-
bre procedimento em matéria processual.
Caso se compreenda que o processo admi-
nistrativo estéd incluso na disciplina do di-
reito processual, conclui-se que os Estados
e Municipios ndo podem legislar sobre o
tema, mas apenas sobre o procedimento ou
rito processual. No entanto, existem diver-
sas leis estaduais disciplinando tipos espe-
cificos de processo administrativo, sem que
fossem declaradas inconstitucionais.
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Em principio, se hd possibilidade de re-
gulacao especifica, deve haver de regulacao
geral. De acordo com o principio do federa-
lismo, apenas a propria Constituicao Fede-
ral pode excepcionar esse entendimento,
como no caso de reservar determinada dis-
ciplina ou mesmo regras gerais apenas para
a Unido. Isso ocorre, por exemplo, no caso
do processo de licitagdo, sobre o qual ha
prescricao especifica no art. 22, XXVIIL.

Nao existe dispositivo constitucional que
limite a competéncia dos entes federados
acerca da regulamentagdo em carater geral
do processo administrativo e, segundo o
entendimento de Hely Lopes, ndo poderia
haver sem que fosse ferido o Principio Fede-
rativo, que se baseia na autonomia admi-
nistrativa das Unidades Federadas. Isso
porque ressalvar privativamente & Unido a
disciplina do exercicio da fun¢ao adminis-
trativa dos Estados e Municipios, por meio
da disciplina do processo administrativo,
anula a autonomia dos mesmos.

A prépria Lei n®9.784/99, que estabele-
ce normas gerais acerca do processo admi-
nistrativo, ao tratar de seu &mbito espacial
de aplicacdo, dispoe em seu art. 1°que: “Esta
Lei estabelece normas basicas sobre o pro-
cesso administrativo no 4&mbito da Admi-
nistracdo Federal direta e indireta...”. Decla-
ra, ainda, o pardgrafo 1° do mesmo artigo
que se aplica também aos 6rgdos do Legis-
lativo e do Judicidrio da Unido quando no
exercicio da fun¢do administrativa. Com
relagdo aos processos administrativos espe-
cificos, que sdo regidos por leis préprias,
aplica-se apenas subsidiariamente (art. 69).

Nota-se, portanto, que ndo se trata de
uma lei que define normas gerais aplicveis
em todos os niveis da Federac¢do, mas tao-
somente no ambito Federal dos poderes da
Unido; o que corrobora com o entendimento
de que o art. 22, I, da Constituicao Federal
nado pode levar a compreensdo de que os
outros entes da Federacdo restem impossi-
bilitados de possuir uma disciplina legal
geral acerca do processo administrativo, sob
a alegacdo de que tal tema seria de compe-

téncia privativa da Unido. Antes demons-
tra que os outros entes federados permane-
cem com ampla liberdade para disciplinar
sobre o tema, desde que nos limites da disci-
plina constitucional mencionados supra,
como é 6bvio.

Isso porque a expressao direito proces-
sual constante do art. 22, I, da CF nao é sino-
nimo de processo no sentido que lhe da a
Teoria Geral do Processo. Inclusive, o tre-
cho de inicio transcrito, oriundo da respei-
tada obra de Ada Grinover, Aragjo Cintra e
Candido Dinamarco, revela claramente essa
distin¢do. Dizem os autores que “processo
é um conceito que transcende ao direito pro-
cessual” (1996, p. 280).

O processo é um instituto que transcen-
de ao direito processual porque encerra no-
¢do mais ampla, que abrange até mesmo a
atuacdo de entes ndo estatais como parti-
dos politicos e associa¢des. Os mesmos au-
tores ainda esclarecem:

“O objeto das normas processuais
é a disciplina do modo processual de
resolver os conflitos e controvérsias
mediante a atribuicdo ao juiz dos po-
deres necessdrios para resolvé-los e,
as partes, de faculdades e poderes
destinados a eficiente defesa de seus
direitos, além da correlativa sujeigao
aautoridade exercida pelojuiz” (1996,
p- 89).

Nao é objeto de normas processuais, e,
portanto, do direito processual, a discipli-
na da fun¢do administrativa (ou legislati-
va). Dela cuida o direito administrativo, cuja
base reside na constituicao e no qual a mai-
oria dos temas é de competéncia legislativa
de todos os membros da Federacéo, inclusi-
ve como pressuposto da autonomia destes.
Nesse sentido Grinover, Cintra e Dinamar-
co ainda arrematam:

“A prépria Constituicdo Federal,
discriminando a competéncia legisla-
tiva da Unido e dos Estados (concor-
rente), refere-se ao direito processual,
unitariamente considerado, de modo
a abranger o direito processual civil e
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o direito processual penal (Arts. 22,
inc. I e 24, inc. XI)” (1996, p. 48).

Vé-se que o direito processual divide-se
em penal e civil, sem incluir o processo ad-
ministrativo ou legislativo, pois este ndo tem
pertinéncia com o exercicio da Jurisdigao.
Assim, os citados dispositivos constitucio-
nais (arts. 22, I, e 24, XI) ndo abrangem a
disciplina legal do processo administrati-
V0, mas apenas o processo jurisdicional.

Desse modo, percebe-se que a atual con-
figuracdo da ordem constitucional ndo se
coaduna com a idéia de que a disciplina le-
gislativa do processo administrativo seja de
competéncia privativa da Unido. Como se
disse, o entendimento, oriundo da Teoria
Geral do Processo, de que o direito proces-
sual limita-se a disciplina do processo no
exercicio da jurisdi¢do estd em harmonia
com o Federalismo adotado em nossa Carta
Magna.

Imagine-se as inconveniéncias da exis-
téncia de uma lei federal que definisse o
modo de atuar das administracbes estadu-
al e municipal. A primeira delas seria con-
tribuir para que o Brasil se torne um federa-
lismo meramente nominal. Pois, consoante
leciona José Afonso da Silva, a Constituicdo
Federal, como pressuposto do federalismo,
assegura autonomia aos Estados-Federados,
autonomia essa que “se consubstancia na
capacidade de auto-organizagdo, de auto-
legislacao, de auto-governo e de auto-admi-
nistragdo” (1999, p. 590), sendo que esta dl-
tima pressupde que:

“A estrutura administrativa dos
Estados-membros é por eles fixada
livremente, no exercicio de sua au-
tonomia constitucional de auto-
administragdo, sujeitando-se a certos
principios que sdo inerentes a admi-
nistracdo em geral (...) que se impdem
a todas as esferas governamentais”
(SILVA, 1999, p. 603).

Coordenar a aplicacao de leis de cunho
material especificas dos estados, como o es-
tatuto de seus servidores, com uma lei pro-
cessual federal seria tarefa espinhosa. Igual-

mente seria harmonizar a atuacdo dos Or-
gdos administrativos regidos por leis esta-
duais préprias com as normas processuais
federais, pois os conflitos normativos seri-
am inevitdveis. Com a regulagao do proces-
so administrativo em todos os niveis da Fe-
deragdo pela Unido poderia haver invasao
de competéncia, que ndo é vicio tdo raro em
nosso sistema juridico.

A tradicao unitarista brasileira enfraque-
ceria ainda mais o principio do federalismo
e com ele nossa fragil democracia, pois o
centralismo do poder suscita o autoritaris-
mo e o arbitrio. Com efeito, uma regulamen-
tacdo geral da atividade administrativa por
meio do processo administrativo é despici-
enda, em face da rica disciplina constituci-
onal principiolégica da Administracao Pa-
blica, que se aplica naturalmente ao proces-
so administrativo, a qual é, ainda, comple-
mentada pelas disposi¢des especificas em
relagdo a este. Nao se pode olvidar que tais
principios e regras constitucionais possu-
em aplicabilidade imediata e eficacia ple-
na, independem, por conseguinte, de regu-
lamentacao infra-constitucional, aplicando-
se in totum a todos os entes federados.

Até por isso, raras foram as novidades
trazidas pela Lei n°9.784 no campo das ga-
rantias dos cidaddos. Nota-se que tal diplo-
ma legal tratou, basicamente, de explicitar e
detalhar questdes relativamente ja passifi-
cadas na doutrina e jurisprudéncia nacio-
nais, como é o caso das hipéteses de desa-
tencdo dos principios constitucionais da
Administracdo Puablica. Alids, seu mérito
estd, justamente, em ser fiel aos principios
constitucionais, sendo que seus pontos
questionéveis residem exatamente nos mo-
mentos em que dd margens a interpretacoes
restritivas das garantias constitucionais.

Notas

! Para Celso Antonio, a situagdo gerada pelo
ato viciado torna-se estabilizada pelo direito quan-
do ocorre a decadéncia e quando a desconstituigao
do ato geraria mais agravos aos interesses protegi-
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dos na ordem juridica que os produzidos pelo ato
censuravel. Isso se daria quando o ato administra-
tivo fosse ampliativo da esfera de direitos dos ad-
ministrados (como no caso de licenciamento irre-
gular no qual os colonos ja construiram suas casas
ou da conclusdo de um curso universitario cujo
ingresso foi irregular), desde que nao se trate de ato
inexistente, isto é, que constitua crime.

2 Art. 37, XXI: “Ressalvados os casos especifi-
cados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratadas mediante processo de
licitacdo publica...”. Art. 41, § 1% “O servidor pua-
blico estavel s6 perdera o cargo: I - mediante pro-
cesso administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa”.
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