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RESUMO

PARTICIPACAO DO CIDADAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO:
GARANTIA FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A presente dissertacdo aborda a participagdo do cidaddo no processo administrativo em geral,
tendo como objetivos a analise do tema a luz da legislacdo e doutrina existentes sobre o processo
administrativo, a delimitacdo dos conceitos atuais de participacdo e cidadania, além da busca e
comparacao de textos legais e doutrinarios na literatura juridica. No decorrer dos estudas buscou-
se respostas para alguns questionamentos, tais como: Quando e como o cidaddo pode intervir no
processo administrativo? Quais os instrumentos de participacdo e de controle do processo
administrativo que o cidad@o pode lancar mdos? Quais os perigos e limites desta participagdo?
Nota-se que realmente o cidadao pode e deve participar ativamente do processo de conducao das
decisbes administrativas, seja como parte, como terceiro interessado, como integrante de grupos
sociais organizados com poder de representatividade. Na participacdo o administrado deve,
ainda, respeitar o0s limites impostos pela legislagdo, tanto constitucional quanto

infraconstitucional.

Palavras chave: Participagdo do cidaddo; processo administrativo; Estado Democratico de

Direito.



ABSTRACT

CITIZEN'S PARTICIPATION IN THE ADMINISTRATIVE PROCESS:
FUNDAMENTAL GUARANTEE OF A DEMOCRATIC STATE OF LAW

This dissertation addresses citizen participation in general administrative proceedings. It aims to
analyze the subject under the law and doctrinal texts on administrative process, defining the
current concepts of participation and citizenship, as well searching and comparing legal texts and
doctrinal literature. During the study we sought answers to some questions such as: When and
how citizens can intervene in the administrative process? Which are the participation and
controlling instruments in administrative process that the citizen can make use of? Which
dangers and limits of participation? We noted that citizen actually can and should participate
actively in administrative decisions conducting, whether as a part, as an interested third or as part
of organized social groups with power of representation. In the participation the citizen must also

respect the limits imposed by legislation, both constitutional and infra.

Keywords: Citizen participation. Administrative process. Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

Pretendeu-se com a presente pesquisa investigar as formas legais de
intervencao/controle do cidaddo no processo administrativo, bem como instrumentos de

participacdo e limitagfes impostas a essa participacao.

O presente trabalho cientifico objetivou, ainda, identificar no ordenamento juridico
patrio principios e regras que contemplem a participacdo cidadd e embasem sua importancia no
processo administrativo. Buscou-se identificar instrumentos legais de intervencdo do cidaddo no
processo administrativo. No campo da aplicabilidade social a presente pesquisa tem o intuito de
servir como ferramenta de orientagcdo ao cidaddo quanto aos seus direitos de participagdo no

processo administrativo de seu municipio, estado e até mesmo de seu pais.

O estudo do tema ora proposto foi desenvolvido a luz da legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia existentes que demonstram as nuances da participacdo do cidaddo no processo

administrativo de modo a influenciar as decisdes e demais atos praticados pelo Estado.

A realizacdo da proposta tem o potencial de interferir de forma decisiva no
posicionamento do cidaddo diante das acdes estatais nas tomadas de decisbes politico-

administrativas.

O processo administrativo num Estado Democrético de Direito é de suma importancia
para se definir os destinos do Estado e efetivar os principios norteadores da Administracdo
Publica, tais como aqueles insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal, a saber, legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Principios outros, ndo menos importantes, dentre eles o do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditorio e o da seguranca juridica das decisdes administrativas,
corroboram para a implementacdo da participacdo do povo no processo de conducdo das

politicas pablicas.

Enquanto o projeto que deu origem a presente pesquisa era redigido, 0os meios de

comunicagdo veiculavam o escindalo do “mensaldo dos democratas” ocorrido na Camara
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Legislativa do Distrito Federal. O povo indignado apresentou suas manifestagdes de repudio,
pressionando as autoridades constituidas a tomar providéncias legais cabiveis para solucdo deste
problema de corrupcdo, tdo recorrente nos meios politicos nacionais. Varios outros fatos
envolvendo a Administragdo Publica pululam no cenério nacional, o que demonstra que o objeto

de estudo é de grande repercussao e esta em franca evolugéo cotidianamente.

Percebe-se, entdo, que a presente pesquisa pode contribuir para a efetivacdo da
participacdo do cidaddo no processo administrativo, como direito fundamental do cidadéo

brasileiro.

O carater democratico do nosso Estado de Direito (art. 1° da CRFB/88) evocou,
inevitavelmente, a participacdo popular na gestdo administrativa, passando os cidaddos de meros

espectadores a atores nos momentos que antecedem a edicéo das decisdes administrativas.

O exercicio da democracia com real participacdo do cidaddo € um processo historico e
social inevitavel, haja vista que experiéncias pretéritas de tentar afastar o povo das decisdes do
Estado culminaram com momentos em que esse “povo real” gerou grandes obstaculos ao
exercicio do poder estatal. Tais obstaculos vdo desde manifestacdes até revolucdes que

conduziram o Estado ao status quo vigente.

A importancia da participacdo do cidaddo no processo administrativo, apesar da pouca
producdo literaria a esse respeito, € preocupacdo ja de muito analisada em outras vertentes de

estudos.

A atual Carta Politica do Estado ja no seu art. 1°, inc. 1l e, também, no paragrafo Unico,
lanca os fundamentos da participacdo do cidaddo na administracdo publica, quando menciona
que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como um de seus
fundamentos a “cidadania”. O mesmo dispositivo constitucional, em seu paragrafo Unico
menciona que todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos da Constituigéo.

Por outro lado, a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, Lei do Processo Administrativo
no ambito federal, veio dar contornos de processualidade a atividade administrativa, trazendo no
seu bojo os requisitos materiais, formais e principioldgicos, desde a instauracdo até a decisdo do

processo administrativo.
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A legislagdo em vigor evoluiu, ainda, no sentido de contemplar a participacdo popular

nos atos proferidos pela Administracdo Publica.

Propde-se como marco tedrico a teoria discursiva do direito, de Jiirgen Habermas * que
apresenta proposta de democracia que busca trabalhar concretamente o pluralismo social e

apresentar caminhos para as decisdes coletivas, democraticamente construidas.

Habermas constroi seu conceito de democracia, a partir da participacéo dos cidadaos no
processo de formacgdo da vontade e da opinido, afirmando ser possivel ampliar as condi¢des de
reconhecimento através do agir comunicativo, ou seja, através da pratica da argumentacéo, que
exige uma interacdo entre as perspectivas de todos os agentes envolvidos no processo de

discussao.

Seguindo, ainda, essa linha de raciocinio e focando os requisitos da participacao cidada,
Roberto Dromi® entende que o processo administrativo apresenta uma triplice faceta: é
instrumento de poder, instrumento de controle e a0 mesmo tempo instrumento de protecdo dos

direitos e garantias dos administrados.

A participacdo do cidaddo no processo administrativo passou a ter maior relevancia com
a implantacdo do Estado Democréatico de Direito, estando prevista tanto na Constituicdo Federal
de 1988, quanto nas leis infraconstitucionais, em especial a Lei 9.784 de 1999.

No decorrer da pesquisa buscaram-se respostas para alguns questionamentos

importantes, tais como:

Em quais momentos o cidaddo pode intervir no processo administrativo? Pois é cedico
que existem formas e momentos adequados para que o cidaddo intervenha no processo
administrativo, haja vista ser 0 mesmo uma sucessdo ordenada de atos administrativos, com

regras gerais, além daquelas especificas para cada espécie de processo.

Quais o0s instrumentos de participacdo/intervencdo do cidaddo no processo
administrativo? Tanto a Carta Magna quanto a legislacdo infraconstitucional prevéem diversos
mecanismos de intervengdo do cidaddo no processo administrativo. Este estudo se propGe a
apresentar aqueles mais relevantes, j& que os instrumentos de participacdo estdo em franca

evolucdo no cenario nacional.

! HABERMAS, jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol 1. 22 ed. Traducio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 56.
> DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 5% ed., Buenos Aires: ediciones Ciudad Argentina. p. 579
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Quais os limites legais impostos a esta participagdo? Pois apesar de poder o cidadéo
participar do processo administrativo, existem limites impostos a essa participacdo para que se

mantenham a ordem social e a seguranca juridica nas decisdes administrativas.

No desenvolvimento da pesquisa a utilizou-se uma vertente juridico-socioldgica. N&o ha
como se falar em participacdo do cidaddo no processo administrativo sem se buscar o contexto

juridico e socioldgico no qual a relagao entre Estado e cidadao se desenvolve.

Para cumprir 0 proposto no trabalho, elegeu-se a pesquisa teérica, com compilacdo e
revisdo de material bibliografico acerca dos temas propostos. Paralelamente, adotou-se a
pesquisa documental com andlise da legislacdo pertinente. No desenvolvimento dos trabalhos

realizou-se a pesquisa tedrico-bibliografica e documental, utilizando o procedimento historico.

O estudo do tema proposto verificou a efetividade da participacdo do cidaddo no
processo administrativo, como direito fundamental, bem como preceito fundamental para
consolidacdo do Estado Democrético de Direito, principalmente apds o advento da Carta Cidada
de 1988 e da Lei 9.784 de 1999 que conferiu contornos de processualidade as atividades

administrativas no Brasil.

O trabalho foi dividido em trés capitulos vislumbrando-se uma construcdo onde se
aborda as bases filosoficas e histéricas da democracia, buscando seus vinculos com a
participacdo cidadd, num segundo momento busca-se as linhas béasicas da processualidade
administrativa brasileira e no direito comparado. No terceiro momento detecta a cidadania em
sua plena execucdo, a saber, os momentos, formas e instrumentos de intervencédo e controle do

processo administrativo consectarios de uma democracia participativa.

O primeiro capitulo objetiva-se ao estudo dos aspectos filoséficos e histdricos da
construcdo da democracia. Partindo da democracia grega antiga, ja que volver para além desse
marco poderia ser trabalho arduo e de frutificacdo duvidosa. Nesse capitulo faz-se a abordagem
sobre a democracia Grega antiga, passando pela democracia nas idades Média e Moderna,
culminando com os reflexos na contemporaneidade da construcdo historica e filosofica da
democracia. A abordagem como foi proposta anteriormente € feita de forma a explicitar os
aspectos filoséficos e historicos sem pretensdo de aprofundamento, haja vista ndo ser o foco

principal deste trabalho.
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No desenvolvimento histérico e filoséfico da democracia, principalmente em seu viés
participativo, faz-se importante abordar o cenério juridico e politico no periodo que abrange do
jusnaturalismo ao pos-positivismo. Ainda no capitulo primeiro, no intuito de estipular os
vinculos com o tema principal que é a participacdo cidada no processo administrativo como
requisito para consolidacdo do Estado Democratico de Direito, fez-se breve abordagem sobre a
crise da democracia representativa, bem como a conceituacdo atual de cidadania e participacao
cidada. No desfecho do primeiro capitulo salientam-se os principios que fundamentam o

processo administrativo participativo.

O segundo capitulo adentra no estudo da processualidade administrativa, com principal
enfoque para a evolugdo do mesmo no direito patrio. O foco central do capitulo estd na génese
do processo administrativo brasileiro, sua evolucdo histdrica, a opcao pela expressao processo ao
invés de procedimento bem como sua conceituagdo, sem olvidar uma abordagem da legislacdo

que confere supedaneo para os estudos, no direito patrio e no comparado.

No terceiro e ultimo capitulo os estudos se concentraram nos momentos, formas e
instrumentos utilizados para que o cidaddo possa interferir ou mesmo exercer o controle das
decisdes proferidas no processo administrativo. Tal capitulo busca conciliar todo o
desenvolvimento do trabalho buscando respostas para os questionamentos feitos inicialmente,
desde o projeto de pesquisa que iniciou a presente jornada académica. Aborda a participacdo
cidada nos assuntos administrativos do Estado, declinando instrumentos legais de participacao
do cidaddo no processo administrativo, bem como a forma e momento em que a intervencao
pode e deve ser praticada. N&o se esquecendo que a participacdo do cidaddo no processo
administrativo sofre limitagdes no intuito de, sob o palio da participacdo, ndo se obstar a

eficiéncia e a duracdo razoavel do mesmo.

Num momento em que a cidadania participativa é fator importante de influéncia e
mesmo interferéncia na conducdo das politicas publicas, descortinar os instrumentos legais de
intervencao/controle das decisGes administrativas € de suma importancia, pois muitos cidadaos
ainda desconhecem ou tém pouco conhecimento de tais mecanismos. Mecanismos esses que

fortalecem a democracia e o exercicio da cidadania.

Nunca perdendo de vista que entre os cidaddos estdo incluidos os proprios operadores
do direito, que lidam com situacGes decorrentes da intervencdo do cidaddo no processo

administrativo no cotidiano profissional.
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Espera-se que a pesquisa possa contribuir de forma a ampliar o exercicio democratico
das acOes populares, fortalecendo, assim, o principio constitucional da participacdo cidada como

auténtico direito fundamental.
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1. DEMOCRACIA, PARTICIPACAO E CIDADANIA

A participacdo do cidaddo no processo administrativo tem evoluido a medida que a
sociedade conscientiza-se da importancia da defesa de seus interesses, bem como da participacao
nos assuntos e negocios que retratam os interesses perseguidos pelo Estado, mesmo porque a
cidadania pré-existe ao Estado. A cidadania ndo existe em fungdo do Estado, mas antes este é
que existe em funcdo daquela. A concepcdo de que o homem é um animal social remonta a

Grécia antiga nas ideologias difundidas por Aristoteles:

A cidade é uma criagdo natural, e que o homem é por natureza uma animal
social, e gue é por natureza e ndo por mero acidente (...) Agora é evidente que
0 homem, muito mais que a abelha ou outro animal gregario, é um animal
social. Como costumamos dizer, a natureza ndo faz nada sem um proposito, € 0
homem é o Unico entre 0s animais que tem o dom da fala. (...) A caracteristica
especifica do homem em comparagdo com 0s outros animais é que somente ele
tem o sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto e de outras qualidades
morais, e é a comunidade de seres com tal sentimento que constitui a familia e
a cidade. *
Partindo da concepcédo de Aristoteles de que o homem é um ser social por exceléncia,
pode-se entender toda a evolucdo social do homem, desde quando, inicialmente, vivendo em
cavernas e se alimentando da caca e de vegetais coletados, vagava némade pela extensdo do

territério em que vivia.

Remetendo-se 0 pensamento para esse cenario de aparente liberdade, poder-se-ia
cometer o erro de esquecer as ameagas naturais a que o homem de entdo se expunha: animais
selvagens, intempéries da natureza, além daquelas impostas pelo proprio homem na divisdo da

caca e disputas de territorios.

O proprio desenvolvimento fisiolégico do homem determina que o mesmo seja social
por exceléncia, pois tem uma longa relacdo com os pais até se tornar independente, ou seja,
adulto. Este fato, somado aos demais supra mencionados, a saber, necessidade de defesa das
ameacas do meio ambiente, determinou a necessidade do homem se unir a outros no intuito de

otimizar a defesa, inclusive uns dos outros.

> ARISTOTELES. A politica. 142 ed. Rio de Janeiro: Editora Ediouro, 1996 , I, 1253b, 15.
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Inicialmente tal defesa era determinada pela forca, num periodo conhecido como da

autodefesa, onde os mais fortes, perspicazes e ageis se impunham perante os demais.

Diante de tal realidade o homem primitivo sentiu a necessidade de se reunir em grupos
maiores, para potencializar as defesas, e esses grupos, semelhante ao que acontece com outros
grupos de animais, eram liderados pelos mais fortes e de maior destreza, 0s quais tinham em suas

méos o poder de decidir toda sorte de fatos ocorridos no seio daquela sociedade.

Contudo, diferentemente dos demais animais, que s&o dirigidos pelos estimulos do meio
em que estdo inseridos, 0 homem com seu cérebro privilegiado e sua natural curiosidade pelos
fendmenos naturais e sociais fez grandes descobertas que o levaram a evoluir até aos dias de
hoje: dominio da linguagem, do fogo, a agricultura que o fixou a terra, dando inicio a concepg¢éo

de propriedade, e, a mais importante delas, a escrita.

A escrita foi o grande divisor de &guas na histéria humana, pois permitiu que toda
ciéncia e toda cultura acumulada pela raga humana ao longo dos milénios fosse transmitida as

futuras geracdes.

Uma das grandes importancias da escrita foi permitir a codificagdo dos direitos e
deveres dos membros das sociedades que a dominavam, por isso, em nossos dias temos relatos
de cddigos primitivos que ndo cairam no esquecimento devido a esse poderoso instrumento de

registro e disseminacdo de culturas anteriores.

Conforme relata o Prof. Marcio Alexandre:

Apb6s o surgimento do direito escrito, como expressdo das concepgdes
histéricas dominantes do Estado Antigo, destaca-se o Cédigo de Hamurabi, o
Pentateuco de Moisés, 0 Cadigo de Manu, as Legislagdes Gregas e Romanas.*

O Cddigo de Hamurabi, por exemplo, legitimava a autodefesa, permitindo, logo em seu
primeiro artigo que aquele que imputasse a alguém alguma acusacao (sortilégio) e ndo provasse

deveria ser morto.

* PINTO, Mércio Alexandre da Silva. Evolugdo da protecdo juridica da cidadania. Revista da Faculdade de
Direito de Uberlandia v. 36: 253-313, 2008.
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Ja a Lei Mosaica, consagrada no Pentateuco, que sdo 0s cinco primeiros livros da
Biblia, propaga uma justica ahistorica, ou seja, inspirada por Deus. Importante verificar o fato
historico de Moises descendo da montanha com as tdbuas dos Dez Mandamentos em maéos,
como auténtico mensageiro de Deus. Verifica-se na Lei Mosaica 0 emprego da autodefesa e de

mecanismos rudes de execucao das penas, como o apedrejamento.

Nessa época, mesmo que houvesse um desenvolvimento embrionario do direito,
principalmente em decorréncia da escrita, verificava-se a imposicdo pela forca e pela posicéo
social, j& que a sociedade era estratificada em reis, senhores, familia dos senhores, soldados,

sacerdotes, servos, escravos.

Menciona, ainda, o Prof. Marcio Alexandre:

A propdsito, necessario ressaltar que no ultimo livro de Moisés, denominado de
Deuterondmio®, ja se observa o estabelecimento de algumas normas de direito
social, com relagdo a justica, & educacdo e cultura, a assisténcia social e ao
trabalho.®

A evolucdo da sociedade passa pelas familias, tribos e acaba culminando com o advento
das cidades, a partir do momento em que tribos se uniram, ainda que respeitando divergéncias,
principalmente de cultos religiosos, que era um obstaculo quase que intransponivel para a jungédo

de duas ou mais tribos.

Até aos dias atuais podem-se vislumbrar guerras por discriminacdo e intolerancia

religiosa.

Segundo Marcio Alexandre da Silva Pinto: “Apenas na Antigiiidade Cléssica, com o
surgimento das Cidades-estado, se deu origem ¢ conteudo ao termo “cidadania”, observa-se uma
concepgdo de protecdo legal do cidaddo, malgrado restrita a uma minoria e aos direitos

politicos™.’

Na antiguidade classica, destacam se cidades como Atenas e Esparta, onde o

desenvolvimento da filosofia permitiu grandes avancos nos direitos de cidadania, apesar de ser

> Deuterondmio: termo que significa segundo a Lei.
6 PINTO, Marcio Alexandre da Silva. ob. cit. p.208.

" PINTO, Marcio Alexandre da silva. Evolugdo da protegdo juridica da cidadania. Revista da Faculdade de
Direito de Uberlandia: v. 36, p. 259, 2008.
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uma cidadania restrita a determinados grupos: homens maiores de idade e detentores de

propriedades, excluindo-se os menores, mulheres, escravos e metecos.

Desta forma, nas Constituigdes existentes na antiguidade cléassica, grande parte da
populacédo era excluida dos direitos, principalmente dos direitos politicos do cidadao.

Na Roma antiga a sociedade evoluiu em torno do “pater familias” que tinha um poder
praticamente absoluto de decidir sobre todos os assuntos de interesse da familia, que ndo se
resumia ao vinculo sanguineo, sendo que todos aqueles que eram aceitos no ambiente familiar

tinham que se reportar ao mesmo, filhos naturais e adotivos, servos, escravos.

O desenvolvimento das familias em “gens” que eram dominadas pelos filhos dos pater
familias, ou seja, os filli familias. A proliferagdo das “gens”, que reconheciam um lider comum,
o0 “pater” ou “magister gentis” originaram as “urbs” que, posteriormente foram transformadas em
cidades-estado, as “civitas”. Destaque para aquela fundada por Rémulo que deu origem a

Cidade-estado de Roma.

Somente os patricios tinham direito como verdadeiros cidadaos:

Roma, a primeira das cidades italicas, fundada por Rémulo no platé do Monte
Palatino, era a cidade dos patricios e dos clientes. Dela ndo participava, nem
mesmo se aproximava a plebe, cujo alojamento se fez no Asilo que se situava
no outro lado, na encosta do Monte Capitoloino.’

Com o surgimento das Cidades-estado surgiu entdo o termo cidadania que se referia
aquele que era integrado a realidade de tais cidades, nela possuindo alguns direitos e deveres.
Contudo, cidadania era privilégio de apenas alguns que eram homens livres, adultos e que
tivessem posses. Em decorréncia de tais caracteristicas o cidaddo poderia gozar de privilégios

civis e sociais.

Dando um salto a Idade Média, pode-se verificar outro marco importante na defesa da
cidadania, que foi a conquista de garantias da denominada Carta Magna imposta pelos barfes ao
Rei Jodo Sem Terra, no ano de 1215. A Carta Magna tinha a visivel finalidade de proteger os
interesses do baronato frente aos abusos praticados pelo Rei Jodo Sem terra, consagrando um dos

instrumentos em que se vislumbra a defesa coletiva dos direitos de um grupo de cidadaos.

® Metecos eram 0s estrangeiros.
¥ MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. Editora Saraiva, 25 Edicdo, 2002. p. 118
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Atribui-se a Magna Carta a origem do devido processo legal, no sentido de nenhum cidadao ser

privado de seus bens ou liberdade sem o devido processo.

Outros acontecimentos de suma importancia para o desenvolvimento da defesa da
cidadania ocorreram na segunda metade do século XVIII, com o advento das revolugdes
burguesas, principalmente a Revolucdo Americana de 1776 e a Francesa de 1789, tendo esta
culminado com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, documento muito
importante para as conquistas dos direitos humanos da cidadania ao longo desses mais de dois

séculos.

No periodo pds-revolucdes burguesas, com a implantacdo do Estado de Direito,
verificou-se que as solucBes das lides ocorridas no seio da sociedade estariam agora a cargo do
Estado, que exercia o monopdlio da forca. Destarte, o Estado é quem detém a forca para
submeter os cidaddos a sua vontade e, assim, fazer cumprir as leis e os contratos celebrados
pelos cidaddos. Surge entdo a concepcao heterodefensiva, na qual um terceiro, o Estado, € quem

detém o poder para solucionar os conflitos.

Nesse contexto, cidaddo passou a ser aquele que estando inscrito no 6rgdo eleitoral
possuia direitos politicos, alguns direitos civis e de defender, pessoalmente, os seus direitos
através do Estado.

A duas grandes Guerras Mundiais, a primeira de 1914 a 1918 e a segunda de 1939 a
1945, foram importantes para que se descortinassem as afrontas aos direitos individuais e
coletivos dos cidadaos. A partir das barbaries cometidas nestas duas Grandes Guerras, verificou-
se a necessidade de declarar direitos humanos que fossem universais, bem como direitos do
cidaddo em textos juridicos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, promulgada pela Assembléia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948. Esse seria 0
primeiro passo para a internacionalizagdo dos direitos humanos, outros se sucederam, como a

Liga das Nacdes e a Organizagéo do Trabalho.

Importante ressaltar também a Constituicdo Mexicana de 1917 que, além de abordar os
direitos politicos e civis, foi pioneira em consagrar direitos sociais, como direito a reforma

agraria e direitos do trabalhador.
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A Constituicdo do Reich Aleméo de 1919, Constituicdo de Weimar, além de tratar dos
direitos civis e politicos, consagrou os direitos sociais, tais como: saude, assisténcia social,

educacdo, protecdo a maternidade e a infancia.

Esse movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos foi acompanhado pelas
constituicBes do pds-guerra, com a insercdo nas constituicdes de varios paises dos chamados
direitos fundamentais, a exemplo do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

O novo cenario mundial veio a delinear contornos diferenciados e modernos para o
exercicio dos direitos do cidaddo e a defesa da cidadania nos varios paises do mundo que,
independente do maior ou menor grau de democracia, buscam respeitar os direitos da cidadania

tanto na dimens&o civil quanto nas dimenses politica e social.

Vive-se hodiernamente a concepg¢éo cidada ou concepgdo homodefensiva da cidadania,
na qual cabe ao cidaddo, ao Estado e a sociedade a defesa dos direitos de todos. Por defesa da
Cidadania entende-se tanto a defesa dos direitos quanto dos interesses de todos como cidadaos.

O desrespeito aos direitos da cidadania, automaticamente viola o direito de todos.

Contudo, para que este estudo possa se desenvolver cumpre desde ja delimitar o que se
entende por cidadania, como substantivo coletivo de cidaddos e ndo apenas com o sentido que
até a algum tempo atras vinha se emprestando ao termo, a saber, como aquele que pode votar ou
ser votado, ou mesmo como aquele que tenha reconhecida a nacionalidade em algum pais. A
concepgdo mais moderna de cidadania radica o cidaddo a uma coletividade, na qual possa
exercer seus direitos e deveres de cidadania e, ainda, utilizar de instrumentos que garantam desde
0s mais elementares direitos da cidadania, podendo citar como exemplo a cidadania

uberlandense, mineira, brasileira, francesa, etc.

Importante delimitar que se entende por instrumentos de defesa da cidadania, todos
aqueles meios aos quais a cidadania possa utilizar para dar efetividade a defesa de seus direitos e
garantias, dando ensejo a concretizagdo do Estado Democrético e Social de Direito, sendo estes

instrumentos politicos, civis e sociais.

Para T. H. Marshall os direitos civis compreendem os direitos individuais de liberdade,
igualdade, propriedade, liberdade de ir e vir, direito a vida, seguranga individual, etc. Os direitos
politicos referem-se ao direito de participacdo, bem como, a liberdade de associacdo e reuniao,
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de organizacéo politica e sindical, a participagéo politica e eleitoral, direito ao sufragio universal.
Os direitos sociais dizem respeito aos direitos ao trabalho, salde, educacdo, aposentadoria,

seguro-desemprego, enfim, a garantia de acesso aos meios de vida e bem estar social. *°

N&o se pode olvidar a evolugdo histérica das sociedades, bem como a evolugdo de suas
concepgdes de defesa, desde a autodefesa, passando pela heterodefesa até chegar a concepgéo

homodefensiva contemporanea.

Um dos grandes problemas que o cidadao enfrenta é a caréncia de informagdes sobre 0s
instrumentos dos quais possa utilizar-se para defesa dos interesses da cidadania, tendo o presente
trabalho, ainda, o intuito de divulgar os principais instrumentos de defesa da cidadania,
logicamente sem a pretensdo de exaurir o tema, que além de atualissimo é também campo aberto

para aqueles que demonstrarem interesse em labutar nessa ceara.

Necessario se faz estruturar uma educacdo para a cidadania, desde as séries iniciais, ja
que o modelo atual ndo forma cidaddos criticos, conscios de seus direitos e deveres, traduzindo-
se somente em uma educacdo formal e muitas vezes visando atender estatisticas com finalidades
politiqueiras. Basta ficar atento aos documentarios e noticiarios das diversas midias para se ter a
concreta nogdo da realidade que permeia a educacdo no Brasil, devido ao menoscabo daqueles
que deveriam se preocupar em construir um pais com bases sélidas, pautadas na educacdo

cidada.

Por todo o exposto langa-se lume a importancia da tematica, que se traduz na
participacdo cidada e nos instrumentos de participacdo do cidaddo no processo administrativo,
principalmente para consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

1.1. Aspectos filosoficos e histéricos da democracia

A expressdo democracia surgiu na Grécia (demos = povo; kracia = governo), com a
ideia de governo do povo, tendo seu berco na cidade de Atenas, uma das principais cidades-

Estado gregas da antiguidade. Embora traduzisse a ideia de governo do povo, a democracia

' MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967.
p. 57 a 107.
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grega antiga era bastante limitada, pois excluia da arena de decisdes mulheres, menores,

estrangeiros (metecos) e escravos.

Na atualidade a democracia € exercida na maioria dos paises, embora com suas
deficiéncias e mazelas, tem sido a forma de governo que mais se adequa & complexidade das
relacfes sociais contemporaneas e, por isso, tem resistido ao tempo e as investidas daqueles que

ndo concordam com suas ideologias.

Quando se faz uma analise dos eventos que se sucederam até a formacdo do Estado
moderno e contemporaneo, desde o berco da democracia na civilizagdo grega, com a democracia
exercida na Polis e as decisbes tomadas na Agora ou mesmo langando olhar ao crescente
movimento de urbanizacdo e expansdo comercial e industrial, ocorrido na transicdo da ldade
Média para a Idade Moderna, pode-se vislumbrar a idéia de “organizagdo estavel” que culminou
com a concepcao de Estado. Tem-se um panorama histérico, filoso6fico e politico da evolugéo do
Estado.

Podem-se descortinar as sucessivas conguistas territoriais que marcaram a Idade Média,
com o movimento imperialista de expansao territorial, alimentadas pelo ideal de unificacdo e

imposicdo de poderio, cultura e religido a outros povos, além de importacdo de riquezas.

A ldade Meédia conviveu com o sistema feudal que estratificava a populacdo em
nobreza, clero, senhores feudais, vassalos e escravos. Além de manter uma economia baseada na
agropecudria e na manufatura. Um sistema que chega desgastado e cadtico ao século XVI e
enfrenta 0 movimento renascentista, além da filosofia dos lluministas nos séculos XVI1 e XVIII,
ante as quais sucumbe solapada pela revolugéo industrial, revolugdes burguesas e uma filosofia

que pregava a liberdade, a igualdade, a fraternidade e, porque néo dizer, a propriedade.

No periodo posterior as revolugbes burguesas, sob a égide do capitalismo e do Estado
Liberal, com o Estado mantendo-se afastado das relagbes privadas e permitindo assim a
acentuacdo da exploracdo do homem pelo préprio homem, surge contexto que se torna terreno
fértil para o surgimento de uma democracia representativa. Tal se deve ao fato de que o0s
trabalhadores se dedicavam a longas jornadas com baixos salarios e, ndo tendo tempo suficiente

para se organizarem, foram alijados dos assuntos do Estado.

Sobre o afastamento dos trabalhadores da arena de discussdo, assim se posiciona

Zagrebelsky, que adiciona o fato da exclusdo politica pela limitagdo do direito ao voto:
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Em geral puede constatarse um movimiento univoco de las fuerzas que
animaban la legislacion. Las fuerzas antagbnicas, em lo esencial, aparecian
neutralizadas e no encontraban expresion em la ley. El proletarido y sus
movimientos politicos eran mantenidos alejados del Estado mediante la
limitacion del derecho de voto.™

J& na contemporaneidade, com as conquistas sociais e principalmente na éarea
trabalhista, as jornadas de trabalho foram reduzidas, mulheres e menores conquistaram direitos
importantes, a democracia foi repaginada e os cidaddos tém tempo disponivel para contribuir

com os destinos de seu bairro, sua cidade, sua nacdo e até de seu mundo.

Surge entdo uma democracia mais participativa, na qual os cidaddos comegcam um
influxo no sentido de retornar a arena de discussdes e participacdo nas decisdes politicas do
Estado.

E sobre essa evolugéo historica e filosofica da democracia, a qual na maioria das vezes
se apresenta paradigmatica, que se tracam as pertinentes consideracdes. Analisando as
concepcdes filoséficas que moldaram as diversas formas como o poder do povo se manifesta,
seja através de democracia direta, indireta ou até mesmo semi-direta, conforme defendem algum

estudiosos.

1.1.1. A democracia grega antiga

Conforme retro mencionado a democracia grega antiga ndo poderia ser tomada como
exemplo de uma democracia plena (mesmo porgue até aos dias de hoje tal ndo houve), ja que era
exclusivista, ou seja, excluia a grande maioria da populacdo das decisGes tomadas na arena de

discussoes.

Pode-se concluir entdo que a democracia grega era de participagdo minoritaria, embora

. J4 . r r 12
Aristodteles afirmasse que “... nas democracias o povo € que ¢ soberano”.

11 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derecho, justicia. 92 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p.
31-32.
12 Aristoteles, A politica.
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A Grécia teve seu apogeu e derrocada nos séculos V e IV a.C., deixando um legado de
grande relevancia para a humanidade, nesse legado incluem-se a filosofia e os ideais de

democracia que incluiam os cidaddos na arena das decisdes politicas.

Desde los tiempos antiguos, algunos pueblos concibieron la posibilidad de que
existiera um sistema politico cuyos miembros se considerasen iguales entre si y
colectivamente soberanos, y dispusieran de todas las capacidades, recursos e
instituciones necesarias para gobernarse. Esta Idea, y las préacticas concretas que
la corporazion, surgié em la primera metad del siglo quinto antes de Cristo entre
los griegos [...]. *®

N&o se pode olvidar que filosofia e democracia se desenvolveram lado a lado, pois o
reconhecido interesse dos gregos antigos pela sabedoria interferiu sobremaneira em outros
aspectos da vida social, dentre eles na forma de governo que foi aprimorada através da

democracia.

Antes da democracia as decisGes politicas gregas eram tomadas pelos grandes
proprietarios de terra, portanto, riqueza e hereditariedade eram os critérios de privilégio da
minoria, como reflete a histdria da maioria dos povos da terra. Contudo, a democracia idealizada
na Grécia introduziu, ainda que paulatinamente, o cidaddo na esfera das decisGes politicas,
substituindo essa minoria de privilegiados por cidad&os capazes de argumentar, decidir, criticar e

defender ideologias.

Péricles, considerado um dos pais da democracia grega, assim mencionou: “Vivemos
sob a forma de governo que ndo se baseia nas instituicdes de nossos vizinhos; ao contrério,
servimos de modelo a alguns ao invés de imitar os outros. Seu home, como tudo o que depende

ndo de poucos mas da maioria, é democracia.” **

Péricles implementou medidas que ampliavam a participacdo de outras classes sociais
nas decisbes politicas, transformando-os em cidaddos participantes das decisdes politicas e
inclusive tornando isso viavel através da instituicdo de uma modesta remuneracdo, denominada

misthos.

Inobstante o esforgo de Péricles para reforcar a democracia ateniense, alguns estudiosos

afirmam que na verdade a Atenas de Péricles vivia uma ditadura disfargada.

¥ DAHL, Robert A. La democracia y sus criticos. Barcelona: Editoral Paidés, 1992. p. 9.
1 péricles, Oracéo fanebre, citagio extraida em Tucidides: “A Guerra do Peloponeso™.
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No que diz respeito a essas medidas implantadas por Péricles, criticavam Sdcrates e
Platdo, pois mencionavam que o exercicio da politica carecia de longo aperfeicoamento e nédo
poderia ser confiado arbitrariamente a homens desprovidos de senso de justica e bem social.
Contrapondo a esse posicionamento Péricles dizia que todo ser humano possui uma capacidade
politica nata que se desenvolve quando colocada em prética.

Digna de mencao as palavras de Péricles na Oracdo Funebre em honra aos atenienses

mortos na primeira Guerra do Peloponeso, no ano 431 A.C.:

Chamamo-nos uma democracia porque a cidade é administrada nao por poucos,
mas pela maioria. Mas, se de acordo com a lei todos sdo iguais em suas relaces
privadas, contudo, o homem, que de algum modo se distingue, recebe a
preferéncia na vida pablica, ndo como um privilégio, mas por causa de seus
méritos; e se um homem pode servir seu pais, a pobreza e a obscuridade néo lhe
valerdo como obstaculos.™

Todavia, por ser a democracia grega exclusivista e destinada as classes sociais que
detinham privilégios, causava insatisfacdo aos pobres que viviam em constante luta contra as
classes privilegiadas, devido as dividas contraidas e em prol de uma reforma agraria que lhes
permitisse possuir terras e, consequentemente, a melhoria do padrdo de vida. Tais lutas foram

prejudiciais para a democracia grega, ao ponto de fazé-la sucumbir.

Platdo propds uma sociedade utdpica e perfeita, em sua obra A Republica, mencionando

como seria essa organizacao social:

Concordamos entdo, Glauco, que, na cidade que quiser ser administrada na
perfeicdo, havera comunidade das mulheres, comunidade dos filhos e toda a
educacgéo, e do mesmo modo comunidade de ocupacBes na guerra e na paz, e
gue dentre eles serdo soberanos aqueles que mais se distinguiram na filosofia e
na guerra. 16

Platdo ndo sO projetou a forma de governo ideal e perfeita, onde os fil6sofos e
guerreiros teriam lugar de destaque, como criticou as principais formas de governo a época

existentes, a saber:

A constituicdo, tdo elogiada por muita gente, de Creta, e da Lacedeménia; a
segunda, é também elogiada em segundo lugar, a chamada oligarquia, que é um

> Apud ARAUJO, Luis lvani de Amorim. Um estudo sobre democracia. Monografia. Rio de Janeiro, 1959.
8P ATAO. A Republica. Sdo Paulo: ed. Martin Claret, 2006. Pg. 239.
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estado repleto de males sem conta; a seguir vem aquela que Ihe é oposta, a
democracia; e a altaneira tirania, antagbnica a todas estas, que é a quarta e
Gltima das enfermidades do Estado. *’

Aristételes, ao contrario de seu mestre, Platdo, em vez de fazer seu estudo partindo de
uma organizacgdo social perfeita e utopica, preferiu desenvolver sua analise do contexto real a
época existente. Nesse sentido, digna de mencéo a insercdo de Claudio de Cicco e Alvaro de

Azevedo Gonzaga, fazendo alusdo a obra A Politica:

Nessa obra, Aristoteles classifica as formas de governo de acordo com dois
critérios: o critério qualitativo e o critério quantitativo. Por meio do critério
qualitativo, as formas de governo podem ser boas ou desvirtuadas. (...) Pelo
critério quantitativo, entende Aristételes que as formas de Governo podem ser
de apenas um governante ou monarquia, de um grupo de governantes que
possuem conhecimento (Areté) ou aristocracia e de um povo ou democracia.!

Aristoteles pregava, ainda, que as formas desvirtuadas de governo transformam a
monarguia em tirania, a aristocracia em oligarquia e a democracia em demagogia. Importante
ressaltar que Aristoteles considerava a monarquia a melhor forma de governo, no que foi seguido

na ldade Média por Sdo Tomaz de Aquino e na moderna por Hobbes, dentre outros.

1.1.2. Idade Média e democracia

A ldade Média foi caracterizada por um periodo de pouca producdo cientifica e de
excessiva crendice, preponderantemente devido a influéncia da Igreja, sendo chamada de Idade
das Trevas. Ndo havia lugar para a democracia devido a forte influéncia das ideologias da Igreja
como também pelo fato da divisdo territorial em feudos, governados pelos barfes que impunham

suas normas aos Servos, mas que, por outro lado, sofriam também a pressdo dos monarcas.

Os servos da gleba tinham suas vidas ligadas a terra da qual as duras penas tiravam o

sustento préprio e pagavam pesada carga tributéria ao senhor feudal, ao clero e a nobreza.

17

Idem, p. 240.
18 C1CCO, Claudio de; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do estado e ciéncia politica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. Pags. 69 e70.
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No feudalismo as classes sociais eram o0 clero, a nobreza, os senhores feudais e a grande
maioria constituida de servos ou vil6es, trabalhadores rurais vinculados a terra que cultivavam,

mas que nao lhes pertenciam, pois eram propriedades dos bardes.

A propriedade da terra no sistema feudal era tdo importante e significativa que em 1215,
os barbes a época impulsionados pela prepoténcia e poder despdtico imposto pelo rei Jodo Sem
Terra, impuseram que este aceitasse a Magna Charta Libertatum (Magna Carta), que tinha
finalidade de se insurgir contra os abusos cometidos pelo rei, ndo sendo considerado de forma
alguma um movimento popular e democratico, eis que encabecado pelos privilegiados barfes
proprietarios de terras.

Neste contexto pode-se afirmar que na ldade Média ndo ha manifestacdo de democracia,
pois acima de tudo foi um periodo absolutista e de grande opressdo das classes trabalhadoras por

aqueles que detinham o poder.

Contudo, tal situacdo ndo poderia se propagar indefinidamente, pois os ideéarios de
liberdade, igualdade, fraternidade e, porque ndo dizer, propriedade, tiveram terreno fértil nessa

época de desmandos e despotismo das classes dominantes.

1.1.3. Democracia na ldade Moderna

A Idade Moderna se inicia no século XV, ap6s um longo periodo de quase mil anos de
duracdo da ldade Média. Os renascentistas afirmam que a Idade Média foi um hiato entre o
esplendor greco-romano e o Renascimento com a Idade Moderna. Baseia-se no espirito critico e
a substituicdo de uma visdo teocéntrica, que colocava Deus no centro, para uma Visao
antropocéntrica, que coloca o homem no centro das idéias filoséficas, politicas e das demais

ciéncias. Por isso a visdo difundida a essa época € também conhecida como Humanismo.

A democracia moderna é caracterizada por uma virada em sua concepcdo, abandonando
a ideia de democracia participativa das cidades-Estado gregas e adotando uma concepcao de

democracia indireta, ante a complexidade das rela¢Ges sociais dos Estados nacionais.

Mesmo na Idade Moderna, ainda ndo ha que se falar em consolidacdo da democracia,

isso porque a populacdo estava submissa ao absolutismo da monarquia a época existente. Os
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monarcas se diziam representantes de Deus na Terra e em nome de um poder absoluto exerciam
a tirania, bastando para isso se lembrar dos rompantes reais tais como: “L etat ¢"est moi”, % em

que se confundia o Estado com a propria pessoa do soberano.

Esse cenario de despotismo e tirania fez crescer ideais de liberdade e igualdade,
principalmente por parte da emergente burguesia que ndo possuia 0 poder, mas possuia bens e

capital.

O caos administrativo implantado pelos monarcas que sempre gastavam mais do que o
necessario, levavam a imposi¢do de pesada carga tributaria sobre os suditos e, além do mais,
para complementar as despesas, levantavam empréstimos junto aos burgueses. Empréstimos
esses que nem sempre eram pagos. Tais fatos levaram a burguesia ao desejo de ascender ao

poder e implantar um cenario politico onde vigorasse o império da lei e ndo o império do rei.

Importante ressaltar que nesse periodo surgiram filésofos importantes para a construcao
do ideério democrético, pois 0 mundo moderno € mais populoso, mais complexo, capitalista,

necessitando uma democracia que se adeque a essas caracteristicas.

Esse cenério politico pautado pelo império da lei é capaz de conferir uma liberdade
(ainda que questionavel) ao contrario da dominagdo imposta pela forca existente no estado de
natureza. Essa teoria é fomentada pelos contratualistas, dos quais se destacam Thomas Hobbes,

John Locke e Jean Jaques Rousseau, apesar das divergéncias existentes entre suas teorias.

Thomas Hobbes (1588-1679) entendia que o homem é mau por natureza (homo homini
[Gpus), ou seja, 0 homem é o lobo do homem, pensamento que faz lembrar um mito da Grécia
antiga, retratado na obra A Republica de Platdo: ... Acaso para um homem assim ndo é for¢oso,
depois disto, e fatal, que pereca as maos de seus inimigos ou que se torne um tirano,

transformando-se de homem em lobo?” %°

Para Hobbes a solucdo para sanar a guerra de todos contra todos é a criacdo do Estado
como ente politico, 0 monstro Leviatd que representaria a forca de todos contra o egoismo
individual. Esse Leviata (Estado), na concepcgdo hobbesiana seria conduzido por um rei, o que
demonstra a preferéncia do mesmo pela monarquia, representando o rei como a cabeca coroada

do Leviata.

B¥«o Estado sou eu”: tradug@o livre do autor.
2 pATAO. A Republica. Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2006, pg.264.
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O contratualismo difundido por Hobbes ndo tinha nada de democratico, pois conferia
poderes absolutos ao soberano, seria ele quem decidiria o que era direito, moral, 0 que € justo ou
injusto. Os cidadd@os ndo participariam da elaboracdo das leis que eram ditadas pelo governante,
logo, o Unico lance de democracia existente no contrato hobbesiano seria 0 momento que cada

um renuncia a seus direitos absolutos em favor do soberano, ou seja, 0 momento do pacto.

Embora Hobbes reconheca legitimas outras formas de governo, dentre elas a
democracia, manifesta sua preferéncia pela monarquia, alegando que essa forma de governo, por
concentrar o poder em uma Unica mao, € mais eficiente na funcdo de garantir a seguranca e a

vida dos cidad&os, defendendo um poder politico absoluto, indivisivel e irrevogavel.

John Locke (1632-1704) defendia a liberdade religiosa e a laicizacdo do Estado,
dizendo que o Estado deveria se preocupar com o bem estar material dos cidaddos sem assumir
partido religioso. Outra contribuicdo importante de Locke para a filosofia politica foi no sentido
de combater as idéias inatas, rompendo assim com a filosofia de Platdo, Santo Agostinho e
Descartes. Para Locke a alma humana é como uma folha em branco que serd preenchida a
medida que o ser humano desenvolve experiéncias sensiveis que levam a reflexdo e formacéo do

entendimento humano.

A critica de Locke serviu de base para romper com o inatismo do poder, até entdo
entendido como divino e inato, entendimento esse que era a base do absolutismo. Se o poder
politico ndo emana da divindade e ndo € inato, logo deriva do pacto celebrado pela sociedade, ou

seja, tanto sociedade civil quanto poder politico derivam desse pacto.

Diferentemente do entendimento de Hobbes que pregava que ap6s o contrato social o
homem renunciava a todos seus direitos em favor do monarca, Locke menciona que o pacto

social ndo implica essa rendncia, sendo o cidaddo sujeito de direitos.

Uma contribuicdo de Locke para o desenvolvimento da teoria politica hoje vigente foi a
constatacdo de que o homem no estado natural tem dois poderes: o poder deliberativo, ou seja,
de tomar decisdes para sua defesa e de outrem e o0 segundo de fazer justica pelas préprias méos,
sendo que este ele abandona em favor da sociedade a que comeca a participar a partir do contrato

social.
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Jean Jacques Rousseau (1712-1778) advogava a natureza boa do homem quando em
estado de natureza e dizia que 0 mesmo se tornava mau pela corrupcao imposta pelas convengoes

da sociedade, quando saia do estado de natureza para o estado civil.

O filésofo iluminista suico acreditava numa democracia emanada da vontade e
soberania do povo, soberania essa que seria inalienvel, ainda que a conducao politica do Estado

estivesse nas méos de representantes dessa vontade geral emanada do povo:

De fato, as leis sdo feitas pelo legislador (Assembléia nacional), mas o poder de
ditar as leis remonta a idéia de pacto, onde o Unico soberano é o povo. Esta
ideia haveria de conquistar as democracias modernas e marcar-lhes
definitivamente o espirito. O Poder Legislativo € mesmo o coracdo do Estado,
para Rousseau, enquanto o Poder Executivo é-lhe o cérebro; se o cérebro
paralisa e o coragdo funciona, ainda assim h& vida, mas se o cora¢do cessa suas
funcBes, ndo hd mais vida. Com essa figura, Rousseau quer exprimir a
indispensabilidade do Poder Legislativo, nocdo esta que haveria de marcar
também a histéria das democracias representativas modernas, em gue o sufragio
universal figura como sendo o maior instrumento e a maior arma de
participacdo no poder por parte do cidadéo. 21

Para Rousseau a soberania esta fundamentada no interesse comum, interesse esse que se

reflete no exercicio da vontade geral. A esse respeito assim menciona Luiz Vicente Vieira:

Para Rousseau, portanto, a soberania de uma unidade politica tem sua origem e
fundamento no interesse comum e ndo é outra coisa Sendo 0 exercicio da
vontade geral. Esta jamais pode ser alienada, pois, sendo a soberania um ser
coletivo, ndo pode ser representada. O poder, segundo ele, pode ser transmitido,
ndo, porém, a vontade do coletivo. A soberania de um povo tem assim duas
caracteristicas essenciais: ela é INALIENAVEL, no sentido de ndo poder ser
transmitida ou representada, e INDIVISIVEL porque, enquanto “vontade geral
ou é geral ou ndo é”, ou ¢ do corpo do povo ou apenas de uma parte. Quando a
vontade geral é de todo o corpo torna-se de soberania e transforma-se em lei (cf.
C.S., 11, 369). %

Por fim, Rousseau sO acreditava em leis que fossem ratificadas pelo povo, ndo
acreditando na legitimidade de leis que fossem editadas por deputados, que entendia ndo serem

legitimos representantes do povo. Tecia, ainda, uma critica severa aos ingleses, dizendo que estes

2L BITTAR, Eduardo C. B., ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 4% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2005. p. 251.

22 VIEIRA, Luiz Vicente. A democracia em Rousseau: a recusa dos pressupostos liberais. Porto alegre: Editora
EDIPUCRS, 1997. p. 70.
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somente eram realmente livres quando elegiam os parlamentares, uma vez eleitos voltavam a sua
condicdo de suditos. Entendia que um povo que institua representantes ndo é mais livre, ndo

existe como povo.

Era defensor da democracia direta, tal como aquela praticada na Grécia antiga, mas
entendia as dificuldades de se implementar tal forma de governo as grandes nag6es, ficando estas

reféns da representatividade que usurpa a soberania do povo.

Marco importante para a democracia moderna foram as revolugdes burguesas, dentre
elas se destaca a revolucdo francesa, inicialmente caracterizada pela unido da burguesia e do
operariado contra a aristocracia reinante e o clero, mas separadas pelo fato de que logo ap6s uma
revolucdo sangrenta a burguesia ascende ao poder e esquece os reclamos dos operarios e

camponeses.

As revolucdes burguesas eclodiram principalmente lastreadas no iluminismo, um
movimento de intensa criagdo cientifica que teve seu apogeu no século XVIII, cuja filosofia e
ideais serviram de supedaneo para as revolucdes e posteriormente para implantacdo da

democracia representativa, com ascensao da burguesia ao poder.

O luminismo surgiu na Inglaterra, depois na Alemanha, espalhando-se pela Europa e
logo em seguida pelas Américas, onde influenciou a Inconfidéncia Mineira e a Independéncia

dos Estados Unidos.

1.1.4. O cenério juridico politico: do jusnaturalismo ao pos-positivismo

O jusnaturalismo comecou a tomar forca a partir do século XVI, periodo que coincide
com o das grandes navegacdes, expanséo territorial e imposi¢do do catolicismo, no apogeu do
absolutismo. Também nesta mesma época comegou a se pensar na idéia da Constituicdo como

norma fundamental, ndo sem resisténcia da nobreza.

No século XVII esse modelo jusnaturalista comeca a tornar-se insustentavel, ocorre a
consolidagdo dos Estados nacionais e com sua plena autonomizagdo dos vinculos ideoldgicos e

religiosos (laicizagdo do Estado).
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A idéia jusnaturalista de um direito que ndo emana da vontade estatal, mas como direito
inerente ao homem simplesmente pela sua natureza humana, em decorréncia da razao, alimentou
os ideais de liberdade que inspirou as revolucdes burguesas do século que se seguia (a inglesa, a
norte-americana e a francesa), que trouxeram ambiente propicio para a instituicdo do Estado

liberal.

O movimento de constitucionalizacdo, consolidando os ideais de liberdade e igualdade
em textos legais, que se traduziam em duas partes distintas: uma constituindo os poderes do
Estado e a outra tratando dos direitos fundamentais consolidou no século XIX o Estado liberal.
Neste cenario surge o positivismo filosofico num esforco de se dar conotagdo cientifica para o
estudo do Direito, 0 que culminou em um positivismo juridico, com a teoria de que o Direito é
norma que emana de 6rgdo estatal competente, revestida de carater imperativo e forca coercitiva.
O positivismo teve seu maior expoente em Hans Kelsen que, inobstante as muitas criticas
sofridas, profetizou em 1920: “O conceito de soberania deve ser radicalmente mudado. E esta a

~ A . . . 23
revolucdo da consciéncia cultural da qual necessitamos em primeiro lugar”.

Ja num espaco temporal bem mais recente assistiu-se ao declinio do positivismo, haja
vista que a sua teoria associou-se a germinacao dos ideérios do nazismo alemé&o e do fascismo
italiano. A lei fora manejada para legitimar dois movimentos que marcaram de terror as
primeiras décadas do século XX. Marcas indeléveis do uso do direito para implantar o 6dio, o
genocidio e a guerra generalizada, que dep6em contra os ideais racionais de solu¢do pacifica de

possiveis conflitos.

Ultrapassados o0s dois momentos supramencionados, com a superacdo do
jusnaturalismo, por ndo ser mais um modelo que se adequasse a intensificacdo e complexidade
das relacBes no periodo que se segue as revolucdes burguesas e do positivismo devido ao seu
fracasso no cenario politico, haja vista que serviu de supedaneo para a eclosdo de guerras e
barbarie, verifica-se que € momento de uma nova virada no pensamento juridico e na concepgao
do Estado.

A esse respeito merece mencao texto do professor Luis Roberto Barroso:

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca

2 KELSEN, Hans. Ensaio sobre a soberania. 1920.
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do Direito, sua funcdo social e sua interpretacdo. O pOs-positivismo é a
designacgdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definicdo das relacGes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana. **

Paralelamente ao contexto que se descortinou, com o0s eventos histéricos associados a
evolucdo do pensamento juridico acima descritos, vislumbra-se um novo contexto politico, com
o desenvolvimento do Estado bem estar, “welfare state”. Nessa fase, abandona-se uma posigéo
de apatia inaugurada no Estado liberal com o afastamento do mesmo das relagdes privadas e
comeca a se preocupar com o0 bem estar do cidaddo, impulsionado principalmente pelas
demandas do principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade, desenvolvendo politicas
interventivas na economia e de prestacdo de servigos sociais, que levaram o Estado a abarcar
uma grande gama de atividades e servigos publicos. Essa nova postura, no sentido de intervir nas
atividades particulares e implementar politicas sociais de reducdo das desigualdades,
principalmente na realidade brasileira, causa um “inchago” do Estado, determinado pela criacao
inflacionéria de 6rgdos da administracdo direta e indireta, ocasionando grande burocratizagdo,
prestacdo ineficiente de alguns servicos e descontentamento por parte dos cidad&os.

Devido aos fatos dantes narrados, em especial, crescimento do aparato estatal,
inflacionamento de 6rgdos publicos e burocratizacdo das atividades estatais, percebe-se, no
momento posterior, um refluxo do Estado no sentido de reducdo das atividades prestadas
diretamente pelos Orgdos estatais, terceirizacdo de algumas atividades e busca de maior
eficiéncia na prestacdo dos servigcos publicos. A esse movimento chamou-se neoliberalismo ou
Estado neoliberal. O Estado neoliberal recua também no sentido de ser o Unico a impor regras,
hodiernamente o regramento de diversas atividades que ocorrem no seio das sociedades ja ndo é
exclusividade do Poder Publico, que se limita muitas vezes a uma funcdo de controle, criou-se
uma gama de estatutos, regulamentos, contratos e até mesmo normas importadas atraves de

acordos e convencdes internacionais.

Alias, por se falar no cenario internacional, coloca-se em cheque inclusive o conceito de
soberania Estatal, haja vista que o mundo hoje € visto como uma grande “aldeia global”, com
informagdes trafegando mundialmente e chegando aos mais longinquos rincGes no exato

momento em que ocorrem oS fatos.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
349.
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Podem-se recordar as imagens da Guerra do Golfo e a recente Copa do Mundo da
Africa do Sul, durante a qual chegavam, a todo 0 momento, informag@es pelos variados meios de

comunicacdo disponiveis, dentre os principais: a televisao e a internet.

Hoje, num periodo neoliberalista e pds-positivista, verifica-se que o Estado abandonou
aquela postura peculiar do positivismo de regrar todas as condutas humanas e intervir em todas
as relagdes humanas. Fala-se hoje em desconstitucionalizacdo, transconstitucionalizagéo,
desregulamentacdo. O Direito reencontra-se com a ética e na busca de solugdes para as relaces
humanas que ocorrem no seio da sociedade, baseia-se em principios que trazem em si valores
capazes de integrar o direito, hoje assumidamente considerado um sistema que, se nao
incompleto, pelo menos aberto e permeavel por principios que aduzem valores capazes de

solucionar casos concretos que a lei ndo consegue regular.

Some-se a tudo isso, que nesse periodo, no cenario politico, o sistema da democracia
representativa € posto em cheque, pois ja ndo atende satisfatoriamente aos anseios dos cidadaos,
haja vista que 0s antes representantes do “povo”, devido a complexidade das relagdes e
crescimento populacional, principalmente nas metropoles, afastam-se do “povo” que os elegeram

e aproximam-se de seus redutos corporativos.

Esse fato ndo é novo, pois é de conhecimento que desde a implantacdo da democracia
representativa, produto do Estado liberal e dos anseios de uma burguesia emergente, 0s
“representantes do povo”, antes membros da burguesia, sdo hoje vinculados a determinados

grupos corporativos com objetivos proprios e muitas vezes patrocinados.

O povo que detém a soberania, ja que todo o poder emana do povo, na quase totalidade

das vezes se mantém afastado das funcGes representativas de poder.

Passa-se entdo a pensar na aproximacdo do proprio cidaddo dos assuntos do Estado,
com o desenvolvimento de politicas de participacdo do cidaddo nos assuntos estatais,
inaugurando o que se pode chamar de uma democracia “semidireta” ou mesmo “democracia

participativa”.

A esse influxo do Estado na sociedade denominado por Bobbio de “estatalizagdo da
sociedade” se contrapde o influxo da sociedade nos assuntos do estado denominado pelo mesmo

autor de “socializa¢do do Estado”, sendo vejamos:
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Observou-se, de outra parte, que a este processo de estatalizagdo da sociedade
correspondeu um processo inverso, mas ndao menos significativo, de
socializacdo do Estado através do desenvolvimento das varias formas de
participacdo nas opcGes politicas, do crescimento das organizacdes de massa
que exercem direta ou indiretamente algum poder politico, donde a expressao
“Estado social” poder ser entendida nao sé no sentido de Estado que permeou a
sociedade. %

E nesse cenério, atualissimo, que se insere o paradigma da democracia direta e
representativa, pressupondo-se que a participacdo do cidadao na conducgdo das decisGes politicas
€ mesmo um dos principios que inspiram o atual Estado Democratico de Direito, nesse cenario

neoliberal e pos-positivista.

1.2. Democracia participativa no Brasil

A partir do momento que o Estado minimizou uma pratica arbitraria e adotou uma
postura mais democratica para respaldar seus atos, o processo administrativo tornou-se um
instrumento importante para conferir legitimidade aos atos praticados por seus representantes,
evitando com isso a pratica de abusos e coibindo a pessoalidade, parcialidade e desvio de
finalidade, cometidos, em algumas situacBes, pelas pessoas fisicas que o representam. Nesse
contexto insere-se a colaboracdo dos cidaddos na conducdo das atividades publicas, pois
cidadania pressupde direitos, mas também deveres, e um desses direitos/deveres refere-se a

participacdo nas atividades estatais.

Nesse mesmo norte, importante ressaltar que os institutos de participagdo popular na
Administracdo Publica implicam deslocar o eixo autoritario dos atos praticados unilateralmente
pelo agente estatal, distribuindo o 6nus de producdo das decisbes entre Administracdo Publica e

cidaddos através da efetivacdo da democracia participativa.

A esse respeito assim se manifesta Caio Técito:

O Direito Administrativo contemporaneo tende ao abandono da vertente
autoritaria para valorizar a participacdo de seus destinatarios finais quanto a
formacdo da conduta administrativa. O Direito Administrativo de méo Unica
caminha para modelos de colaboracdo, acolhidos em modernos textos

% BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e sociedade: Para uma teoria geral da politica. 8 ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000. P. 51.
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constitucionais e legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de
cooperagéo privada no desempenho das prestacdes administrativas.”

Podemos situar essa guinada com grande énfase em trés momentos distintos da historia
brasileira, a edicdo da Constituicdo cidada de 1988, que inaugurou o Estado Democrético de
Direito no Brasil, o advento da Emenda Constitucional 19 de 1998, chamada de reforma
administrativa do Estado, que culminou com a edicdo de varias leis que contemplam a maior
eficiéncia do modelo administrativo e a edicdo da Lei 9.784 de 1.999, Lei do processo
administrativo na esfera federal, que inaugurou uma nova fase de estudos e aplicacdo da

processualidade administrativa.

Apesar da eclosdo da democracia participativa ter ocorrido com énfase nos trés
momentos retro mencionados, importante aduzir entendimento da professora Odete Medauar,

quando detecta as raizes desse movimento no Brasil:

A partir da metade da década de 50 do século XX, comeca a surgir a
preocupacdo com uma democracia mais completa, com a democracia que
transpde o limiar da eleicdo de representantes politicos para expressar-se
também no modo de tomada de decisdo dos eleitos. Emergiu a ideia de que o
valor da democracia depende também do modo pelo qual as decisdes sdo
tomadas e executadas. Verificou-se que havia, com frequéncia, grande
distanciamento entre as concepgdes politicas de democracia vigentes num pais e
a maneira com que ocorriam as atuacGes da Administracdo: perante esta, 0
individuo continuava a ser considerado como sudito, ndo como cidaddo dotado
de direitos. Passou a haver, entdo, uma pregagdo doutrindria em favor da
democracia administrativa, que pode ser incluida na chamada democracia de
funcionamento ou operacional.”’

Contudo, ndo ¢ supérfluo lembrar que no periodo situado entre a década de 50 do século
XX até a edicdo da atual Constituicdo, no ocaso da década de 80 do mesmo século, o pais passou
por um periodo ditatorial militar que em muito ofuscou os anseios de uma democracia

participativa.

O processo administrativo, no que concerne a democracia, tem dupla importancia na

relacdo entre o Estado e o cidaddo, pois se tornou instrumento que confere seguranca juridica as

% TACITO, Caio. Direito Administrativo Participativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n.209, 1997, p. 1-6.

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 142 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 30-
3L
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decisbes administrativas: por um lado formalizando o iter, ou seja, a sucessdo de atos e fatos
entre a instauracdo e a decisdo, legitimando o ato proferido pelo administrador publico; por
outro, conferindo maior publicidade, transparéncia e controle das decis6es, propiciando o acesso

e a participagdo do cidaddo nesse processo do qual fora excluido durante longo tempo.

A atual Carta Politica do Estado ja no seu art. 1°, inc. 1l e, também, no paragrafo Unico,
lanca a participacdo do cidaddo na administracdo publica como um dos fundamentos da
Republica, mencionando que um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito é a
cidadania, bem como que todo poder emana do povo que o exerce através de representantes ou

diretamente nos termos previstos na Constituicdo Federal.

O prof. Luis Carlos Figueira de Melo, em sua tese de doutoramento, evocou Tercio
Sampaio Ferraz Junior, Maria Helena Diniz e Ritinha Georgaklias, que teceram relevante
comentario sobre a importancia para a democracia da expressao “todo o poder” inserida no art.
1° da CRFB/1988, mencionando que a locucdo refere-se a um s6 poder, a saber, 0 poder da

cidadania enquanto conjunto de agir.?®

A Lei do Processo Administrativo na esfera federal, Lei 9.784/1999, explicitou logo no
seu art. 1° os dois objetivos primordiais do processo administrativo, representados pela protecao
dos direitos dos administrados de um lado e, de outro, o melhor cumprimento dos fins da

Administracéo.

De fato, o devido processo administrativo € o Unico instrumento capaz de resguardar o0s
direitos dos administrados frente ao Estado, ainda mais quando se pretende superar aquela
concepcao de Estado dominador que impde sua vontade ao povo, sem que este possa resistir ao
poder que irradia de forma imperativa daquele que foi criado, hum primeiro momento, para

exercer 0 monopolio da forca e resolver os litigios instalados nas relacdes privadas.

Ultrapassar a concepg¢do supra esposada impde superar a concep¢do de administrado,
como se os individuos que compdem a coletividade de cidaddos fossem apenas suditos, ou seja,

meros espectadores do agir da Administracdo Publica.

*® MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. Belo
Horizonte, 2002. Tese de doutoramento pela UFMG, p. 123.
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O processo administrativo tem o condéo de elevar o cidaddo ao status de participante na
conducdo das politicas puablicas, ndo apenas como coadjuvante, mas como ator principal na
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, bem como na concretizacdo do Estado

Democrético de Direito.

Por outro lado, ressalte-se que o processo administrativo, como a propria expressao
sugere, congrega um conjunto de regras e principios que vém a interferir sobremaneira no agir da
Administracdo Publica, sendo o espaco publico ao qual converge todo um complexo de atuagdes

tanto do Estado quanto dos cidad&os, sempre colimando o almejado interesse publico.

Portanto, na conducdo dos interesses do Estado ndo hd como o agente publico se apoiar
exclusivamente no ato administrativo, de carater unilateral e que incorpora atributos como a
presuncao de legitimidade, autoexecutoriedade e imperatividade. Necessario se faz um processo
administrativo que, conduzido de forma democratica, propicie a participacdo do cidaddo de
forma a controlar e influir na tomada de decisdes da Administracdo Publica, ndo perdendo de

foco o interesse publico.

Seguindo as diretrizes constitucionais no sentido de consolidar o Estado Democratico de
Direito, importante trazer o cidaddo para a arena de discussdes numa visdo habermasiana, como
dantes afirmado. No mesmo sentido, o entendimento de Dierle José Cordeiro Nunes, evocando

Habermas:

Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria habermasiana,
vislumbra-se 0 processo estruturado em perspectiva comparticipativa e
policéntrica, ancorado nos principios processuais constitucionais, impde um
espaco publico no qual se apresentam as condi¢cbes comunicativas para que
todos os envolvidos, assumindo a responsabilidade de seu papel, participem na
formagdo de provimentos legitimos que permitird a clarificacdo discursiva das
questdes politicas e juridicas.”

Inexoravelmente, o cidad&o precisa sair de uma posicdo de apatia e ocupar 0 seu espacgo
na arena de discussbes dentro de uma visdo de processo administrativo comparticipativo e,
porque ndo mencionar o processo jurisdicional e legislativo, conduzidos dentro do ideal de

cooperacao entre 0s atores processuais.

2 NUNES, Dierle José Cordeiro. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2008, p. 211.
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No atual contexto ndo existe mais espago para expressdes que sdo lugar comum na
processualidade, dentre outras, partes contrarias, paridade de armas, como se 0 espaco processual

fosse um verdadeiro campo de batalha.

Ao invés de propagar o ideal de combate que sempre traz tensbes entre o Estado e
grupos representativos como ONGs, sindicatos, partidos politicos, além do mais antitético de
todos, Estado versus sociedade civil, dever-se-ia propagar a ideia de Estado parceiro da
sociedade. A cooperacdo entre Estado e sociedade civil é imperativo de consecucdo dos
objetivos colimados na Carta Republicana, ja que o Estado é instrumental, ou seja, meio para o
alcance de tais objetivos. Tudo isso nos exatos termos do texto constitucional, para esse povo
que tem aspiragdes de construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3° da CRFB/88).

O processo administrativo, judicial e até mesmo legislativo deve se desenvolver
lastreado em principios maiores como a dignidade humana, a boa fé objetiva, a solidariedade,
que sdo verdadeiros vetores para uma maior humanizacao das relagGes juridicas, deslocando o
eixo das relagdes baseadas no “ter” para o ambito das relagdes baseadas no “ser”, alocando o
homem no centro do sistema juridico, o que traduz na humanizacéo da teoria geral do processo

através de uma visdo antropocéntrica do direito.

Baseado nessas consideracfes e no atual contexto que permeia o tecido social é de se
inferir que a democracia participativa no Brasil esta em franca expansdo, impulsionada pelos
esforcos legislativos no sentido de inserir o cidaddo na arena de discussfes, bem como pelo

aumento dos estudos no que concerne a participacdo do cidadao no processo administrativo.

1.3. A crise da democracia representativa e o fortalecimento da democracia

semidireta

A democracia representativa, inobstante sua secular utilizacdo, principalmente apds o
advento das revolugdes burguesas e implantacdo do Estado Liberal, ndo tem se afirmado como o
melhor modelo politico para a solugdo dos mais variados problemas e necessidades que emergem

das relaces estabelecidas pelo fendmeno social.
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Polarizar as decisdes politicas e administrativas nas médos de representantes, que nem
sempre colocam em posicdo de destaque os interesses publicos, é expor a perigo o processo de
democratizacdo da democracia, expressdo essa empregada de forma acertada pelo
constitucionalista J. J. Gomes Canotilho: “Democratizar a democracia através da participacéo
significa em termos gerais, intensificar a optimizacdo das participacbes dos homens no processo

de decisdo.” ¥

A representacdo do povo por um numero reduzido de politicos tem um viés perverso,
pois pode gerar pelo menos duas consequéncias indesejadas: levando os cidaddos a uma apatia
pelos assuntos relativos ao Estado, bem como germinando nos representantes do povo a ideia de
gue sdo os verdadeiros representantes do poder. Isso levaria a um rompante de pessoalidade na

conducéo do interesse publico, o que facilmente geraria decisdes carregadas de abuso de poder.

Por isso, a participagdo do cidaddo no processo administrativo, conducente a decisdes
estatais que persigam o interesse publico, como forma de intervencdo e controle do processo
administrativo, é de imperiosa necessidade na contemporaneidade, para concretizacdo do Estado

democratico de direito.

1.3.1. O cenério histérico paradigmatico

Quando se volta o olhar para os eventos que se sucederam até a formacdo do Estado
moderno, desde a época medieval, mas principalmente a partir do século XIII, vislumbra-se um
crescente movimento de urbanizacdo e expansdo comercial capazes de desenvolver a idéia de
“organizagdo estavel” que culminou com a concepgdo de Estado. Podem-se descortinar
principalmente as sucessivas conquistas territoriais que marcaram a ldade Média, com o
movimento imperialista de expansao territorial, alimentadas pelo ideal de unificacdo e imposicédo

de poderio, cultura e religido a outros povos, além de importacdo de riquezas.

Tal contexto ndo poderia perdurar indefinidamente, pois mantinha sempre uma relagéo
de tensdo entre os povos desde a ldade Medieval, culminando com um processo de
independéncia das coldnias e um ideario de autodeterminacao dos povos, além de um sentimento

nacionalista exacerbado.

%0 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 2003, p. 434.
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Sobre esse primeiro contexto que vai da expansao comercial e urbana até a configuracdo

dos Estados-nacao, muito bem se posiciona José Eduardo Faria:

Oriundo de stato, participio do verbo stare, e designando “organizagao estavel”,
um ordenamento politico que comecgou a adquirir corpo a partir do século XIlII,
com a expansdo urbana e comercial; desenvolveu-se com os conflitos entre
Igreja, baronato, suseranos feudais, monarcas e burguesia mercantil em torno da
unificacdo de estruturas de poder territorialmente fragmentadas e da aplicacdo
de regras de direito validas para todos os habitantes. (...) Teve suas fei¢Oes
delineadas apds tratado de Westfalia, de 1648, que restabeleceu a paz na
Europa, consagrando o modelo da soberania externa absoluta, e abriu 0 caminho
para uma ordem internacional protagonizada por nacGes com poder supremo
dentro de fronteiras territoriais estabelecidas; e, por fim acabou ganhando seus
contornos institucionais, juridicos e burocraticos mais precisos no decorrer do
século XIX. *

Em sentido contrario a esse processo de dissolucdo dos impérios e formacdo dos
Estados territoriais nacional, que implica reducdo de poder externo, percebe-se um movimento
de unificacdo de pequenos Estados em confederagcfes, ampliando seu poderio externo em relacao

a fragilizacao dos impérios de entdo, como bem salienta Bobbio:

Ao processo de gradual dissolucdo do império a que corresponde a formacéao
dos Estados territoriais e nacionais, contrapdem-se processos inversos de
gradual unificacdo de pequenos Estados em unifes mais vastas que existem
através da confederacédo, na qual cada Estado conserva a propria independéncia
ndo obstante a unido perpétua com os outros Estados (como em origem a Suica)
para alcancgar pela primeira vez a formacdo nova e original do Estado federal
com a constituicdo dos Estados Unidos da América (1787). *

Os Estados Unidos da Ameérica foi o grande exemplo desse movimento de unido de
pequenos Estados que originou um forte Estado federal com a constituicdo de 1.787. A
Constituicdo americana, considerada a mais antiga no sentido de Carta Constitucional, nao
possuia inicialmente artigos dedicados aos direitos fundamentais, o que ocorreu em 1.789

quando foram adicionados outros dez artigos denominados “Bill of rights .

3L FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 17.
%2 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e sociedade: Para uma teoria geral da politica. 8 ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000. P. 102.
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As constituicdes modernas, espelhadas na constituicdo norte-americana possuem uma
Parte Dogmatica que se assemelha ao Bill of Rights e uma Parte Organica que se assemelha ao

Plan of Government.

O federalismo propiciou aos pequenos Estados que agregaram entre si adotarem a forma
republicana de governo, antes invidvel, a qual se tornou possivel na figura de grandes republicas
federativas. A idéia de uma grande republica pacifica volta inclusive a alimentar o ideal de paz
perpétua e uma republica universal proclamados por Kant (Zum ewigen Frieden, 1796), que pode
muito bem substituir a ideia do império universal a ser conquistado mesmo que com o empenho
da forca bélica, propalada na era medieval, pela idéia mais sofisticada de uma republica

universal.

Fato é que a histdria de formacao dos Estados foi marcada por eventos ciclicos no que

diz respeito a composicao, decomposicdo e recomposi¢cdo dos mesmos.

Hoje se convive com a formacdo dos blocos econémicos e politicos a exemplo da

Comunidade Econémica Européia, Nafta e Mercosul, entre outros blocos de menor expressao.

Convive-se com o fendmeno da globalizacao, diante de um frenesi de informag¢6es num
mundo interligado, onde as informagdes séo transmitidas just in time, sob o foco dos poderosos

olhos e cérebros eletrdnicos espalhados pelo mundo e até mesmo além mundo.

Contudo, desde sua implantacdo com o Estado liberal, até aos dias atuais, o

constitucionalismo segue sua missdo, como bem salienta Barroso:

O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milénio, consagrado pelas
revolucOes liberais e apds haver disputado com inGmeras outras propostas
alternativas de construcdao de uma sociedade justa e de um Estado democratico.
A razéo de seu sucesso esta em ter conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no
imaginario das pessoas: (i) legitimidade — soberania popular na formacéo da
vontade nacional, por meio do poder constituinte; (ii) limitacdo do poder —
reparticdo de competéncias, processos adequados de tomada de decisdo,
respeito aos direitos individuais, inclusive das minorias; (iii) valores —
incorporacdo a Constituicdo material das conquistas sociais, politicas e éticas
acumuladas no patrimdnio da humanidade. *

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional brasileiro . Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 04 jul. 2010 .
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Verifica-se, entdo, que o constitucionalismo tem bem cumprido sua missédo de organizar
0 Estado, distribuindo as funcdes e competéncias entre os entes federativos e seus diversos
orgdos vinculados aos trés poderes. Nao se olvidando as garantias conferidas aos cidaddos no rol
dos direitos fundamentais, no afé de se produzir uma sociedade mais harmonica, justa, igualitaria

e democratica.

1.3.2. O paradigma entre democracia representativa e democracia direta

N&o seria discurso novo dizer que o secular e desgastado modelo representativo ja ndo
atende mais aos anseios de um “povo” que, movido por sentimentos de nacionalismo e
preocupado com a politica, cultura, economia e outros assuntos nacionais, hoje se vé envolvido
numa trama de informacdes globais, just in time, que a alguns tem sido lugar comum chamar de

“aldeia global”.

A crise do modelo representativo deve-se também ao fato de que com o aumento
populacional e a complexidade das relacBes desenvolvidas no seio da sociedade moderna, 0s
interesses dos individuos e até mesmo de alguns grupos sociais podem, em determinados
contextos, divergirem entre si. Com a divergéncia de interesses individuais, coletivos ou difusos,
0 outrora representante “do povo” passa a ser representante de apenas uma determinada fragao,
pois ndo ha como um servo servir a dois ou mais senhores sem que venha a desagradar algum

deles.

O cidadé&o, antes alienado dos assuntos do Estado, hoje se vé envolvido por problemas
que, muitas vezes, extrapolam as fronteiras de seu pais e, quando afetos a politica interna,
transcende os interesses individuais e até coletivos, atingindo interesses transindividuais, de uma
gama de pessoas que ndo se pode quantificar nem identificar, originando os interesses
denominados de difusos. Nos dizeres de Hugo Nigro Mazzilli, direitos difusos: “Sao como um
feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhadas por pessoas

. ., . . n 4
indeterminaveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato conexas”. 3

A participagdo politica direta ndo é fendbmeno novo, pois ja era praticada na antiga

Grécia de Aristoteles, ndo olvidando o fato de nem todos poderem participar da assembléia,

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 19% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. P. 50-
51.
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contudo, cabe ressaltar que a conducao direta dos assuntos do Estado é vidvel em comunidades

de baixa complexidade nas relacdes sociais €, portanto, de baixa densidade demografica.

A partir do momento que a populacdo aumenta, as relacfes sociais intensificam e se
tornam mais complexas, ocorrendo também a formacéo de classes sociais bem definidas, devido
a desigual distribuicdo de renda, ocasionando em grande parcela da populagdo um desinteresse
pelos assuntos do Estado. Essa grande parcela da populacdo, em especial os trabalhadores de
baixa renda, fica engendrada em uma trama de problemas pessoais que somados a escassez de
tempo, pois tém que trabalhar durante longas jornadas, acaba por ser alijada do processo politico,
ficando @ margem dos assuntos do Estado.

Dai porque o sistema representativo tomou grande impulso em fins do século XVIII,
sobretudo no periodo que se segue a revolucdo francesa tal sistema era a legitimacdo de uma
sociedade tipicamente burguesa. A esse respeito importante fazer aluséo a trecho esclarecedor da
lavra de Antonio Carlos Wolkmer:

Em fins do século XVIII, autores como Benjamin Constant e Sieyés deram
conta de que a participacdo politica direta, comum entre 0s antigos gregos, nao
era vidvel na moderna sociedade burguesa, advogando a implementagdo do
sistema representativo. Tal sistema excluia o cidaddo comum diretamente da
arena politica, entregando-a aos representantes. Contudo, B. Constant também
projetou os perigos de tal separacdo entre os eleitores e o0s representantes,
alertando para a necessidade de ficarem os cidaddos atentos, na fiscalizag&o de
seus mandatarios, para evitar os abusos.®

Seguindo, ainda, a linha de raciocinio supra inaugurada, podemos citar Benjamin
Constant, em sua defesa ao sistema representativo, aqui servindo apenas para caracterizar tal

sistema, sem intencédo de defendé-lo:

O sistema representativo € uma procuracao dada a um certo nimero de homens
pela massa do povo que deseja ter seus interesses defendidos e ndo tem, no
entanto, tempo para defende-los sozinho. (...) Assim também os povos que, para
desfrutar da liberdade que Ihes é Util, recorrem ao sistema representativo, devem
exercer uma vigilancia ativa e constante sobre seus representantes e reservar-se
o direito de afasta-los, caso tenham traido suas promessas, assim como o de
revogar os poderes dos quais eles tenham eventualmente abusado.*

% WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Revista dos Tribunais, 4 edic&o, 2003. p. 90.
% CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada & dos modernos. Filosofia politica 2. Porto
Alegre, L&PM, 1985. p. 23.
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Apesar das idéias daqueles que sdo contrarios a democracia representativa, esta tem
resistido aos séculos, ainda que passando por adequacdes e, gracas a triparticdo dos poderes
idealizada por Montesquieu e ao sistema de freios e contrapesos (checks and balances), que
coibem, em parte, a conducgdo abusiva dos negdcios do Estado a cargo dos representantes do

POVO.

Contudo, pouco valeria os sistemas de controle acima identificados se ndao fossem
conjugados com o controle e intervencdo do cidaddo na conducdo dos assuntos estatais. Somente
a atuacgdo protagonizada pela cidadania pode coibir a utilizacdo abusiva do poder, langando méao
de todos os instrumentos que s&o disponibilizados pela Constituicdo Federal e pela legislacdo

infraconstitucional a servico da moralizacao e eficiéncia dos servigos publicos.

Apesar de ndo ter surgido ainda outro sistema mais adequado para a atual sociedade,
frente a grande complexidade das relacbes sociais e a alta densidade demogréfica,
principalmente nas regifes metropolitanas, ndo ha como negar que o sistema representativo se
torna insuficiente para atender toda a gama de interesses que permeiam o plexo das relacdes
hodiernas, perpassando pelas relacBes entre particulares, Estado e cidaddos e chegando até

mesmo as relagdes externas, entendidas aquelas entre Estados “soberanos”.

Nesse contexto, aparece o fenbmeno da participacdo, ndo com o intuito de suplantar o ja
corroido sistema da representacdo, mas, na atualidade, com o intuito de ombrear com 0 mesmo
na busca de solu¢es mais democraticas para os problemas que afligem uma sociedade cada vez

mais complexa e global.

Problemas que outrora eram locais, regionais ou nacionais, hoje se tornaram globais,
como os da dignidade da pessoa humana, redistribuicdo de renda e erradicacdo da pobreza,
proibicdo do trabalho escravo, preservacdo do meio ambiente, desarmamento das grandes

poténcias nucleares e solucdo pacifica dos conflitos.

Destarte, verifica-se que a participacdo cidada tem ainda um longo caminho a trilhar, tal
participacdo que iniciou nas intervencdes locais ja tem evoluido, ainda que embrionariamente,

através dos foruns de debate dos problemas regionais, nacionais e mundiais.

A participagdo do cidaddo no processo administrativo como verdadeiro ideal

democratico é, entdo, um processo atual e irreversivel, ante a necessidade de fiscalizar e
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contribuir com o sistema representativo que se acha desgastado por séculos de corporativismo,

escandalos de corrupcdo e ma gestéo da res publica.

A esse respeito assim se posiciona a professora Shirlei Silmara de Freitas Mello:

Com a evolucdo da Administracdo Pablica, a tendéncia é que o administrado
passe a participar cada vez mais em quantidade e qualidade na gestdo e no
controle dos atos administrativos. Isso é democracia. O Estado é o meio, ndo o
fim. Sua existéncia justifica-se na medida em que satisfaz as necessidades
publicas. O administrador de hoje deve preocupar-se com o trabalho que precisa
ser feito para atender aos reclamos sociais e, desse modo organizar-se quanto a
melhor maneira de realizar tal trabalho. ¥’

Na mesma esteira o0 portugués José Joaquim Gomes Canotilho assim discorre sobre o
principio constitucional da participacdo democratica: “[...] € um processo dinamico, inerente a
uma sociedade aberta e ativa, oferecendo aos cidaddos a possibilidade de desenvolvimento
integral e de liberdade de participagdo critica no processo politico em condi¢es de igualdade

econdmica, politica e social”.*®

A esse movimento crescente de participacdo do cidaddo no processo administrativo tem
se denominado de democracia “semidireta”, pois congrega a representatividade dos agentes
politicos com a participacdo direta do cidaddo na tomada das decisBes que objetivam a

persecucdo do interesse publico.

E notério que no decorrer da histéria do Brasil houve periodos em que os ideais
perseguidos nos demais paises ndo foram implementados ao mesmo tempo, gerando verdadeiros
hiatos na historia do Estado brasileiro, Barroso delimita um desses vaos histéricos em seu artigo

“Fundamentos teoricos e filoséficos do novo Direito Constitucional brasileiro”, a saber:

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés fases
distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou Estado
social) e a pés-modernidade (ou Estado neo-liberal). A constatacdo inevitavel,
desconcertante, é que o Brasil chega a pds-modernidade sem ter conseguido ser
liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradicdo autoritaria e populista,
elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos — e ndo entre certo e

% MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela cautelar no processo administrativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 81.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 289.
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errado, justo ou injusto — mansa com os ricos e dura com 0s pobres, chegamos
ao terceiro milénio atrasados e com pressa. *

Inobstante o fato acima narrado, o Brasil chega a pds-modernidade com uma
constituicdo democratica e um ordenamento juridico que tem evoluido devido ao trabalho
exaustivo dos juristas, legisladores e juizes que lutam por construir e reconstruir (pois este € um
trabalho infinito) um ordenamento juridico que atenda a evolugdo da sociedade brasileira diante
de um mundo que estd caminhando para a globalizacdo, por mais que este termo e fato

provoquem fobias e ansiedades.

A histéria do homem em sociedade é analisada desde seus primordios, ou mais
precisamente a partir da idéia de homem como ser social e integrante de uma democracia direta,
ja desfrutada pelos gregos, que construiram um pensamento filosofico baseado na razdo, uma
razdo transcendental de valores universais, j& que uma miopia cientifica desaconselha uma

regressao para além da Grécia antiga.

Mudando de momento na historia, pode-se descortinar o desenvolvimento politico e
juridico desde a concepc¢do jusnaturalista que defendia a existéncia de um direito natural,

originado nas leis divinas ou mesmo na reta razdo do homem.

O jusnaturalismo atingiu seu apogeu no século XVIII e sua decadéncia no inicio do
século XIX, quando seus principios ora positivados o relegavam a plano secundario acabando

por ser colocado a margem.

O século XIX desponta langando luz sobre o positivismo, que teve em Kelsen seu maior
defensor, contudo, o positivismo que se propunha a transformar o Direito em ciéncia que tivesse
solugéo positivada para todos os problemas sociais, falhou em seu intento e, ainda mais, foi

maculado com eventos de guerra e genocidio.

Apds toda essa trajetoria que culmina hodiernamente com o Estado neoliberal e o pds-
positivismo juridico, depara-se com mais um dilema a enfrentar, o da democracia representativa

e democracia direta.

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional brasileiro . Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 04 jul. 2010 .
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A democracia representativa, apesar da crise pela qual vem passando, com escandalos
de corrupgdo e personalismos na conducdo politica do Estado, ainda é considerada o melhor
sistema aplicavel ao regime republicano, principalmente no contexto de um mundo de relac6es

complexas e globalizado, em que as informagdes fluem instantaneamente.

A democracia direta, embora entendida como a mais perfeita expresséo da soberania do
povo, ndo se adapta a complexidade das relacfes sociais modernas, nem com a grande densidade

demogréafica experimentada, principalmente pelas metropoles mundiais.

Diante de tais fatos sdo criados mecanismos intermediarios de participagdo do “povo”
na conducdo das decisdes politicas, através de audiéncias e consultas publicas, féruns de debates,
participacdo em 6rgdos colegiados ou, ainda, intervindo no processo administrativo e utilizando
até mesmo de instrumentos judiciais de intervencdo na conducdo dos interesses publicos, por

exemplo, mandado de seguranca e acdo popular.

Tais mecanismos, que permitem o0 exercicio de uma democracia semidireta,
representam uma parcela ainda timida de intervencdo do cidad@o no processo de administracédo
do Estado, mas, a0 mesmo tempo, representam uma grande conquista democratica, permitindo

que o cidaddo participe ativamente da conducao dos interesses publicos.

1.4. Democracia social, uma nova tendéncia

Além dos institutos da democracia direta e representativa, Bobbio menciona, ainda, uma
terceira forma de intervencdo democratica, com a instituicdo e exercicio de procedimentos que

permitam a participacdo dos interessados nas deliberacdes de corpos sociais. *°

Essa forma de democracia social pressupde a participacdo do cidaddo em grupos sociais
organizados, com poderes de representacdo, quais sejam: conselhos, sindicatos, associacoes,

conselhos profissionais, ONG’s, partidos politicos dentre outros.

Os incisos 111 e IV do artigo 9° da Lei 9.784/99 tratam da participacdo do cidaddao como
integrante de tais entidades com poderes de representacdo, na defesa de interesses

transindividuais, atingindo interesses coletivos, entendidos aqueles de grupos identificaveis de

“0 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e sociedade: Para uma teoria geral da politica. 82 ed. S&o Paulo: Paz e
Terra, 2000. p. 155
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pessoas com mesmos interesses e até mesmo difusos, compartilhados por pessoas

indeterminaveis, unidas por liame fatico.

Podem participar atraves de consulta publica antes da tomada de decisdo em matéria de
interesse geral ou mesmo de interesse do grupo ao qual representam, integrando colegiados
publicos para tomada de decisdes de interesse geral ou do grupo que representam, ou mesmo

apresentando requerimentos, representacdes, denuncias, etc.

Luisa Cristina Pinto e Netto, evocando o portugués José Manuel Sérvulo Correia,
menciona tratar-se de “uma participagdo que leva a interpenetragdo entre Estado e sociedade,

socializando o Estado no sentido de abrir a estrutura do poder para atuacio da sociedade”.

Diante da constatacdo de uma democracia social ndo ha como se pensar Estado e

sociedade como polos de uma relacdo, mas sim numa relacéo de interpenetracdo e cooperacao.

1.5. Democracia formal e substancial

Ainda, inspirada por Bobbio, em sua célebre obra: Estado, Governo, Sociedade: para
uma teoria geral da politica, ndo poderia deixar de ser mencionada a diferenca entre democracia

formal e democracia substancial.

A democracia formal se concretiza no conjunto de instituicdes constitucionalmente
encarregadas de implementar as politicas de governo. A segunda trata dos fins ou valores

perseguidos pelo grupo politico.

N&o é por acaso que as Constituicdes modernas contém uma parte formal, onde se
organiza o Estado, traduzindo um conjunto de 6rgdos e competéncias para levar a cabo as

politicas de governo.

As Constituicdes sdo permeadas por principios e regras que visam concretizar 0s
anseios do povo, consubstanciados nos direitos e garantias dos cidaddos frente a estrutura e
poderio do Estado, sem 0s quais ndo seria possivel aos membros da sociedade perseguir seus

projetos de vida individuais e coletivos.

* NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental: garantias, riscos e disciplina
adequada. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2009. p. 77
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1.6. Conceitos de participacéo e cidadania

A essa altura faz-se necessario tracar delineamentos conceituais ao tema sob estudo,
visando entender a concepg¢do que se pretende atribuir a expressdo “participacdo do cidaddo”,

bem como os instrumentos dessa participagéo, no presente trabalho.

Em primeiro lugar, cumpre salientar que os denominados instrumentos de defesa da
cidadania devem ser entendidos num sentido amplo que contemplem os direitos da cidadania,
desde os mais elementares até aqueles mais complexos. Todos o0s instrumentos juridicos e
populares colocados a disposicdo dos cidaddos para que possam defender seus direitos
individuais, coletivos e difusos, seja na dimenséo civil, politica ou social, sdo reconhecidamente

instrumentos de defesa da cidadania.

Nesse diapasdo podemos citar como exemplos: a participagdo em processos
administrativos, seja como parte ou interessado, seja em audiéncias ou consultas publicas,
manifestacdes, passeatas, participacdo em organizacdes ndo governamentais, partidos politicos,

sindicatos, elei¢Bes, plebiscitos, projetos de leis de iniciativa popular, etc.

No que diz respeito ao termo cidadania, faz-se importante delimitar seu conceito para as
finalidades do presente trabalho, que tem como escopo o0 exercicio da cidadania com a

participacdo no processo administrativo.

Cumpre salientar que a participacdo, conforme se depreende do titulo do presente
trabalho, é fator preponderante para concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Entretanto,
faz-se importante mencionar que a simples participacdo, por si sO, ndo é capaz de promover,
como dito alhures, a democratiza¢do da democracia, faz-se necessario que some a participacdo o
respeito a outros principios indispensaveis tais como liberdade, igualdade, moralidade, boa fé no
processo administrativo e, principalmente, dignidade da pessoa humana, erigido a farol que guia

todos os outros principios das democracias contemporaneas.

Durante longo tempo a expressao cidadania teve seu significado arraigado a duas
concepgdes bésicas: a idéia de cidaddo enquanto detentor dos direitos e deveres politicos de
votar e ser votado por um lado e, por outro, a idéia de nacionalidade, ou seja, cidadania como
direito de possuir documentos pessoais que 0 vinculem a um determinado Estado. Estas

concepcdes de cidadania trazem em seu bojo pressupostos que, tomados isoladamente, ndo
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condizem com o ideal contemporéneo de cidadania. Trazem em si a ideia do cidadédo eleitor e
possuidor de nacionalidade, aquele que estd no gozo de seus direitos civis e politicos, inclusive

relacionados a capacidade civil plena.

O conceito moderno de cidadania é mais amplo, ou seja, ndo pode ficar limitado pelas
idéias supra mencionadas. Cidadania, nesse mister, € o mais amplo exercicio dos direitos e
deveres civis, politicos e sociais, independentemente de critérios de idade, capacidade civil, bem

como de discriminacdes de qualquer espécie, a saber, raca, género, religido, etc.

O professor José Afonso da Silva traz uma abordagem digna de mengéo:

A cidadania esta aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direitos
politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento dos
individuos como pessoa integrada na sociedade estatal (art. 5°, LXXVII).
Significa ai, também, que o funcionamento do Estado estard submetido a
vontade popular. E ai o termo conexiona-se com o conceito de soberania
popular (paragrafo Unico do art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e com o
conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill), com os objetivos da
educacdo (art. 205), como base e meta essencial do regime democratico.*

Acrescente-se que a Constituicdo Federal de 1988 elenca a cidadania entre o0s
fundamentos da Republica, no seu artigo 1° inciso I, 0 que j& traduz um grande avango

democratico para a Cidadania Brasileira.

Fundamentar a Republica Federativa do Brasil na cidadania transmite o sentimento de
respeito que a Constituinte de 1988 depositou no povo brasileiro, entendendo que ndo se constroi
um Estado Democratico de Direito sem a participacdo do verdadeiro titular do poder, a saber, o
pOVvoO.

1.7. Principios que fundamentam a participacdo cidada

O processo administrativo tem dupla importancia na relagdo entre o Estado e o cidadao,

pois se tornou instrumento que confere seguranca juridica as decisGes administrativas: por um

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros; 2000. p.
108.
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lado formalizando o iter, ou seja, a sucessédo de atos e fatos entre a instauracdo e a deciséo,
legitimando o ato proferido pelo administrador publico; por outro, conferindo maior publicidade,
transparéncia e controle das decisGes, propiciando 0 acesso e a participacdo do cidaddo nesse

processo do qual fora excluido durante longo tempo.

Nesse diapasdo, necessario identificar os principios que dao supedaneo a participacdo
popular no processo administrativo, deixando claro que nédo se trata de explicitar principios da
Administracdo Publica, do processo administrativo ou mesmo do Direito administrativo, mas
somente aqueles que inspiram a participacdo do cidaddo, com vistas a ndo se perder o foco do
presente trabalho.

Né&o se pretende analisar e nem mesmo perfilhar a alguma das correntes ja existentes de
principios, pretende-se apresentar proposta propria de principios que fundamentam a

participacdo cidada no processo de conducédo dos interesses publicos.

1.7.1. Principio da dignidade humana

Iniciar o rol de principios que fundamentam a participacdo cidada pela dignidade
humana pode causar espécie ao interlocutor que esteja desatento aos fatos historicos e

fundamentos filoséficos esposados na parte inicial do presente capitulo.

Como ja mencionado alhures, o principio da dignidade humana pode ser considerado
hoje um farol que orienta e lanca lume que se irradia sobre todos os demais principios que

estruturam os sistemas juridicos das democracias existentes.

N&o ha como se conceber democracia onde haja privilégios conferidos a alguns em
detrimento da grande maioria, erro cometido reiteradas vezes ao longo da historia do Estado,
desde a democracia grega, perpassando pela democracia representativa inaugurada no Estado
liberal. Tais contextos permitiram a exploracdo do homem pelo préprio homem, garantida pela
maquina estatal quando utiliza a forga coercitiva para garantir uma deturpada liberdade de
contratar somada ao pacta sunt servanda,*® que propiciaram a ampliacdo de diferencas entre as
classes sociais, aumentando o abismo entre ricos e pobres e espezinhando os principios da

igualdade e da liberdade.

* Brocardo latino que significa em suma que “os pactos devem ser cumpridos”, em tradugdo livre deste autor.
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Levantar a bandeira da dignidade humana implica levantar as bandeiras da igualdade, da
liberdade e da solidariedade, sem as quais ndo ha democracia, ja que os anseios de fraternidade
se perderam com as manobras encetadas pela burguesia no periodo que se sucedeu as revolugcoes
do século XVIII.

O ideal de fraternidade lindamente estampado nas bandeiras da revolucdo francesa,
inspirava um vinculo mais forte que os ideais da solidariedade, pois fraternidade na raiz
etimoldgica remete a relacdo entre irmaos, o que reclama relacdo sanguinea. Relacdo sanguinea
que extrapola a concepcdo simplista de povo brasileiro, alemdo, francés, espanhol, norte-
americano, dentre outros. Ha de se entender que o0 sangue que clama mais alto por fraternidade e,
consequentemente, por dignidade, é o sangue da espécie humana, fartamente derramado em

guerras, revolucgdes e discriminacdes.

Como a fraternidade se perdeu ao longo desses mais de duzentos anos, em meio a
guerras e genocidios, resta ao mundo contemporaneo ser solidario, o que envolve uma relagéo de
alteridade, ou seja, € preocupar-se com o outro e, em algumas situacdes, colocar-se no lugar do
outro. Somente assim pode se desenvolver uma democracia onde os problemas do cidadao
correspondam aos problemas da cidadania, ou seja, da sociedade na qual estd inserido.
Solidariedade se traduz em participar da arena de discussfes dos problemas das maiorias e das
minorias, em antitese a ideia de democracia tdo propalada, de governo onde prevalece a vontade

na maioria das vezes (in) questionavel de uma maioria.

Para ser solidario ndo basta mera participacdo na arena de discussdes, engloba também
a ideia de cooperacdo, colaboracéo, lealdade e boa fé.

A construcdo de uma nova democracia implica respeito aos direitos das maiorias e das
minorias, estas muitas vezes excluidas, tais como portadores de necessidades especiais ou de

doengas contagiosas como a aids, homossexuais, dentre outros.

Em sintonia com esse entendimento a concepcao de Habermas que visa a construcao de

uma democracia participativa e deliberativa.

Dai a necessidade da construcdo de decisdes no processo administrativo nas quais 0s
cidaddos possam participar de forma ativa, dentro de uma concepcao de processo administrativo

solidario e pautado pela cooperacdo e boa fé entre Estado e sociedade civil.
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S6 assim € possivel se construir uma democracia numa visdo antropocéntrica e
solidaria, correspondente a focar o homem como o centro do sistema juridico, numa consequente
humanizacdo do direito, de forma que o homem seja tratado com dignidade. Ter dignidade
significa ter condicdes de consolidar projetos de vida e materializar um conjunto de bens da vida
capazes de garantir liberdade, igualdade, saude e felicidade, este é o pacote do tdo propalado

minimo existencial.

1.7.2. Principio da democracia

Alguns doutrinadores o denominam de principio democratico, contudo, no presente
trabalho opta-se pela expressao principio da democracia, pois poderia gerar o entendimento de
democréatico como qualidade do principio. Alias, democrético é caracteristica ou qualidade do
Estado, dai a expressdo Estado Democratico de Direito.

Difundir a expressdao “principio democratico” corresponderia a adjetivar o principio,

reduzindo-lhe a amplitude, ou seja, atribuir-lhe simplesmente a qualidade de ser democratico.

Com toda vénia que merecem respeitaveis juristas, na verdade trata-se do principio da
democracia, no mesmo sentido emprestado a outros principios que inspiram o sistema juridico,
como principio da legalidade, principio da publicidade, principio da igualdade. Denomina-lo de
principio democréatico corresponderia a denominar os principios retro exemplificados como
principio legal, principio publico, principio igual, o que os esvaziaria do sentido e amplitude que
se pretende atribuir.

No mesmo norte, todos os principios abordados no presente topico sdo principios
democraticos, sem 0s quais ndo ha como consolidar a participacdo do cidaddo no processo

administrativo.

Dentro da concepgdo habermasiana, ndo ha como se construir decisdes legitimamente
acertadas sem que se propicie ao cidaddo participar da arena de discussdo, ou seja, construir
decisbes de forma dialogada, em que o cidaddo tome ciéncia e se posicione diante de problemas

contextualizados que envolvam o espaco publico e privado.

[...] o principio da democracia simplesmente afirma como esta pode ser
institucionalizada — através de um sistema de direitos que garante a cada um
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igual participacdo num processo de normatizagdo juridica, ja garantido em seus
pressupostos comunicativos. *

N&o ha como se conceber democracia que nao internalize a ideia de poder do povo, pelo
povo e para 0 povo, mas ndo basta inserir no texto constitucional, na legislagdo ou mesmo na
doutrina tal assertiva, urge envidar todos os esforcos para conferir efetividade a esse principio

inerente ao Estado Democratico de Direito.

Na CRFB/88 tal comando esta assentado logo no art. 1°, quando prescreve que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e, em seu
pardgrafo Unico, no reconhecimento pela Assembléia Nacional Constituinte, naquela
oportunidade representando as aspiragdes democraticas do povo, que todo o poder emana do
povo que O exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da

Constituigdo.

Portanto, o principio da democracia eleva-se a alto grau de importancia como um dos
pilares que fundamentam a RepuUblica Federativa do Brasil, alocando, sem qualquer sombra de
duvidas, o poder sobre seu povo. Cabendo ao diploma constitucional, bem como a legislacao
infraconstitucional, delinear os instrumentos para levar a cabo a democracia em todos 0s seus

quadrantes.

O principio da democracia possui alta relevancia, pois juntamente com o principio da
dignidade humana, se encarregam de aperfeicoar o Estado de Direito inaugurado no Estado
Liberal, no periodo que sucede as revolugdes burguesas, para transforma-lo definitivamente em

Estado Democratico de Direito.

O principio da democracia estd estreitamente correlacionado com o principio da

participacdo, tanto que Sergio Ferraz e Adilson Dallari assim se posicionam:

Ora, somente se pode pensar em efetiva realizacdo do principio democrético
guando (e onde) possa o administrado participar da feitura do querer
administrativo, ou da sua concretizacdo efetiva. Para tanto, imprescindivel é que
se assegure ao cidaddo o postular junto & Administragcdo, com a mesma coorte
de garantias que lhe s&o deferidas no processo jurisdicional — particularmente,
as certezas do contradit6rio, da prova, do recurso e da publicidade. *°

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 146.

** FERRAZ, Sérgio; DALLARI Adilson Abreu. Processo administrativo. S&o Paulo-SP: Malheiros, 2007, p.
21.
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Destarte, os principios da democracia e da participacdo do cidaddo estdo numa relagdo

de complementaridade para a consumacéo do Estado Democratico de Direito.

Marcos Augusto Perez suscita texto da lavra de Canotilho, explicando que o principio
democratico “implica a estruturacdo e processos que oferecam aos cidaddos efectivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de deciséo, exercer o controlo

critico na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos democraticos”.*°

A democratizacdo da democracia acontece a passos mais lentos nos paises que emergem
de um longo periodo de desorganizacdo da Administracdo Publica, desorganizacdo essa que
permitiu toda forma de abusos e personalismos na conducdo do poder, fomentando governos
ditatoriais. Contudo, tais democracias tém uma grande oportunidade de acertar 0 passo e nao
perder o momento da evolucdo democréatica, haja vista que a modernizacdo dos meios de
comunicacdo pelas midias de radio, televisdo e rede mundial de computadores (internet) permite

que as informagdes fluam com celeridade, atingindo os mais longinquos pontos do planeta.

A democratizacdo € necessidade tdo premente na atual conjuntura mundial que, atraves
das midias acima mencionadas, acompanha-se a mobilizacdo de povos orientais no intuito de
derrubar alguns dos ultimos ndcleos de governos explicitamente ditatoriais existentes na

atualidade, no exato momento que o presente trabalho é redigido.

Em suma, conclui-se que a democracia, erigida incontestavelmente ao status de
verdadeiro principio dos Estados hodiernos e que atrai uma carga axioldgica que se irradia sobre
todo o sistema juridico, em apreciacdo o brasileiro, traduz-se em ponto de partida e objetivo

premente das sociedades atuais.

1.7.3. Principio da cidadania

Conforme ja mencionado retro o principio da cidadania € um dos fundamentos do
Estado Brasileiro, colocando o cidaddo no centro do cenario juridico e politico, ja que nédo
poderia ser de outra maneira, em decorréncia da visdo antropocéntrica que se pretende

concretizar no sistema juridico atual.

* PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo pablica democrética. p. 83.
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Corolério do principio da democracia 0 mesmo se desdobra no principio da participagdo
gue merecera comentarios mais adiante, pois ndo ha como conceber uma democracia que nao

insira o cidaddo no ambito do processo de discussdo e decisdes.

O principio da cidadania chega ao estado neoliberal com nova roupagem, pois nédo se
pode pensar o cidaddo como aquele que simplesmente eleja seus representantes e depois volte a
condicdo de sudito ou que simplesmente detenha a prerrogativa de nacionalidade, como se esta

fosse um galard&o incorruptivel.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao fazer mencdo sobre o principio da cidadania
subdivide-o em dois sentidos:

[...] este principio afirma o cidaddo como protagonista politico e juridico do
Estado. No sentido ativo, cabe ao cidaddo definir a finalidade, o contelido, os
limites e os instrumentos das acdes de Poder Publico e, no sentido passivo, a
condico de beneficiario dessas acdes. *’

Inobstante a expressiva citagdo supra, cidadania nos dias atuais ha que ser vista de
forma ativa, muito mais que no seu sentido passivo de mero espectador das benesses da
Administracdo Publica, que fora tdo propalada no welfare state, por englobar um conjunto de
direitos e deveres que uma vez exercidos sdo capazes de inserir o cidaddo no contexto juridico,

politico e social.

Em um regime democratico ser cidaddo é a mais ampla expressdo de liberdade e
igualdade, pois ser cidaddo é exercitar a cidadania, de forma que esse coletivo de cidadaos

manifeste verdadeiramente toda expressdo de poder do Estado.

Dai a estreita vinculacdo entre democracia e cidadania, pois ndo ha como um Estado ser
democratico sem a efetiva participacdo do cidaddo, participacdo esta que requer o exercicio dos

direitos e deveres decorrentes da condi¢do de integrante da sociedade.

* MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito administrativo. 142 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 79.
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1.7.4. Principio da participacéo

A atual Carta Politica do Estado ja no seu art. 1°, inc. Il e, também, no paragrafo unico,
langa a participacdo do cidaddo na administracdo publica como um dos fundamentos da

Republica.

Os principios da cidadania e da participacdo estdo um para o outro numa relacdo de
complementaridade, pois ndo se concebe cidadania sem a efetiva participacdo do cidaddo nas

decisfes administrativas.

A participacdo do cidaddo no processo administrativo € imperativo democratico, pois
ndo se concebe a tomada unilateral de decisGes politicas em sociedades altamente complexas e

plurais, como a brasileira.

Dierle José Cordeiro Nunes bem salienta a esse respeito:

A percepcdo democratica do direito rechaca a possibilidade de um sujeito
solitario capta a percepcdo do bem viver em sociedades altamente plurais e
complexas e, no ambito juridico, a aplicagdo do direito e/ou proferimento de
provimentos, fazendo-se necesséria a percepcdo de uma procedimentalidade na
qual todos os interessados possam influenciar na formacéo das decisoes. “®

A prépria Constituicdo Federal traz no seu texto dispositivos que permitem a
participacdo do cidaddo nas atividades administrativas, sem, contudo, exaurir tais dispositivos
que sdo regulamentados pela legislacdo infraconstitucional, como mais adiante ensejara

comentarios.

Os dispositivos que contemplam a participacdo cidadda na CRFB/1988 estdo no art. 5°,
inc. XXXIII e XXXI1V, que tratam do direito de informacdo perante os érgdos publicos e do
direito de peticdo, além do inc. LV do referido artigo mencionar os direitos de ampla defesa e do
contraditério, ainda, no art. 37, 8 3° da Carta Magna ha expressa previsao de que lei disciplinara
formas de participacdo do cidaddo na Administracdo Publica Direta e Indireta. Contemplando o
direito de se apresentar reclamacGes perante o poder publico sobre os servigos publicos, acesso

as informacdes dos orgaos publicos e representacédo contra o exercicio abusivo do poder.

* NUNES, Dierle José Cordeiro. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas
processuais. p.203.
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O professor Luis Carlos Figueira de Melo*® faz interessante abordagem, denominando-o
de principio da participacdo plurima. Contudo, é forgoso acreditar que o principio em comento
alude a participacdo do cidaddo no processo administrativo, haja vista que os demais atores do
processo administrativo sdo agentes representantes do Estado que, devido ao principio da
oficialidade, obrigatoriamente conduzem o processo, inclusive, em algumas oportunidades
iniciando-o de oficio. Desta forma, a participacdo que envolve voluntarismo é a do cidad&o, pois

a do agente estatal é obrigatoria, sob pena de omissao.

A participagdo do Estado no processo administrativo, além de ser um poder/dever, trata-
se de participacdo que decorre da prépria distribuicdo de competéncias quando do pacto social,
oportunidade em gue o povo transfere 0 monopolio da forca e a conducéo dos interesses publicos
a essa instituicdo dotada de personalidade juridica, contudo, mantendo a titularidade originaria

do poder.

No magistério de Paulo Bonavides *°

o direito a democracia, no qual se insere a
participacdo popular, € direito correspondente a quarta dimenséo, juntamente com outros como o

direito a informacédo e ao pluralismo.

A participacao é direito inafastavel do cidaddo, sem a qual impossivel a concretizagdo
da democracia e, portanto, diante de sua importancia, devendo ser erigido ao status de verdadeiro
principio, ainda que ndo expresso na Carta Magna, mas que pode ser descortinado por estar

implicito na mesma, juntamente com o principio da democracia.

Depreende-se dos termos do 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, que o rol dos
direitos e garantias fundamentais ndo é estanque, ou seja, pode ser ampliado. Desta forma, é de

se entender que o direito a participacdo esta plenamente contemplado com tal permisséo.

Ainda que alguns doutrinadores, dentre eles Ingo Wolfgang Sarlet,>* temam por uma
vulgarizagdo dos direitos fundamentais, caso o rol seja exagerada e desnecessariamente
ampliado, acredita-se ndo ser o caso, devendo a participacdo do cidaddo, devido a sua grande
importancia para o cenario politico administrativo, ocupa lugar dentre os direitos fundamentais

do cidaddo, como verdadeiro principio que inspira a participacao cidada.

* MELO, Luis Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa. p. 136.

>0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6 ed., Porto alegre: do Advogado, 2006,
pag. 63.
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No direito comparado, convém dar especial atencdo a Constituicdo da Republica

Portuguesa de 1976 que no seu art. 267 traz explicitamente o principio da participagdo.>

A principio da participacdo é relevante no intuito de conferir maior legitimidade as
decisdes decorrentes dos processos administrativos. O ordenamento juridico patrio prevé varios
instrumentos de participacdo, seja a participacdo do cidaddo como interessado, como parte, ou
como integrante de grupos sociais com poder de representacdo, vistos mais detalhadamente no

capitulo 3 deste trabalho.

A Lei 9.784 de 1.999, Lei do processo administrativo na esfera federal trata da
legitimagdo para participar do processo administrativo no art. 9° e seus respectivos incisos,
tratando da participacdo do cidaddo com a denominacdo de interessado nas seguintes situacoes:
titular de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do direito de representacdo, aqueles
que tenham direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo administrativa e as
pessoas ou associagdes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.

Luisa Cristina Pinto e Netto evoca Pedro Machete que prevé uma ampliacdo das

possibilidades de participacéo:

Pedro Machete destaca a tendéncia para o alargamento das possibilidades de
participacdo, ndo se restringindo o &mbito de legitimacdo aos destinatarios da
decisdo final, mas abrangendo, cada vez mais, contra-interessados, entidades
defensoras de interesses difusos e até titulares de meros interesses de fato.>

A importéncia do alargamento da participacdo do cidaddo no processo administrativo se

faz notar ainda na redacdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho que assevera:

N&o é por mera coincidéncia que nos paises considerados mais democraticos
fervilham as associagdes civicas, e é grande a preocupacdo do cidaddo com o

°2 Art. 267. Estrutura da Administracdo. 1. A Administragdo Pdblica sera estruturada de modo a evitar a
burocratizacdo, a aproximar os servicos das populacfes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua
gestdo efectiva, designadamente por intermédio de associacdes publicas, organizagdes de moradores e outras
formas de representacdo democratica. [...] 5. O processamento da actividade administrativa serd objecto de lei
especial, que assegurard a racionalizacdo dos meios a utilizar pelos servicos e a participacdo do cidaddo na
formacdo das decises ou deliberagbes que lhes disserem respeitos. Acesso em 03/09/2011:
http://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepubica Portuguesa.aspx.

% NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental: natureza juridica, garantias, riscos
e disciplina adequada. p. 95.
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que é comum a todos, com a “res publica”. Sé a participagdo intensa fortalece a
Democracia, 0 rito do voto pode muitas vezes travesti-la. >

A necessidade de se guindar a participacdo ao patamar de principio esta em plena
consonancia com 0s objetivos democraticos da Novel Carta Constitucional, também conhecida
como Constituicdo Cidadd, pois ndo ha como se conceber uma democracia, em sua mais ampla
acepcdo, sem mecanismos que permitam a participacdo do povo como fonte, vetor e destinatario

de todo o poder.

1.7.5. Principio da publicidade

O principio da publicidade, explicitado no art. 37 da CRFB/88, é de fundamental
importancia para consubstanciagdo do processo administrativo que inclua o cidad&o no cerne das

decisoes.

Traz consigo uma carga axiologica que implica conduzir a Administracdo Publica de
forma mais transparente, num ambiente onde o cidaddo possa saber 0s exatos motivos e

finalidades que levaram & tomada de determinada decisdo.

A prética dos diversos atos ao longo de um processo administrativo evoca a mais ampla
publicidade possivel, ressalvados os casos de sigilo expressamente previstos na Constituicao e
respectiva regulamentacéo infraconstitucional. Nao fosse assim, permitir-se-ia uma conducéo das
atividades administrativas de forma a permitir o arbitrio dos agentes publicos, propiciando
personalismos na tomada de decisdes que somente viriam em prejuizo a democracia, a cidadania
e a concretizacdo das bases do Estado Democratico de Direito. Além de macular de vicios os

atos processuais ao ponto de eiva-los de ilegalidade.

O professor Luis Carlos Figueira de Melo ressalta a importancia da publicidade que

deve ser estendida a todos os atos nao sigilosos do processo administrativo:

O matiz que a publicidade assume em face da processualidade administrativa
ndo se limita a divulgacéo oficial dos atos administrativos, mas também acopla
toda gama de comunicacdo aos interessados no processo e até resguardo
sigiloso de suas fases. Pode-se afirmar que a lei federal é sintdnica com o liame
procedimental de que se reveste a processualidade. >

 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p.32/35.
% MELO, Luis Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil, p. 171.



66

Inobstante a regra ser a mais ampla publicidade, existem momentos no processo
administrativo nos quais o sigilo se faz necessario, devido a limitacfes constitucionais, para se

resguardar a imperativa lisura do processo administrativo.

Situacbes como aquelas previstas no art. 5°, XXXIIl, da CRFB/1988, que garante o
direito de receber informacGes pessoais dos 6rgdos publicos, desde que tais informagdes ndo
sejam capazes de perigar a seguranca da sociedade e do Estado. Caso 0 6rgdo publico se negue
injustificadamente a fornecer tais informacGes o cidaddo pode lancar méos do remédio
constitucional previsto no mesmo art. 5°, LXXII da Constituicdo brasileira, a saber, habeas data,
que tem inclusive gratuidade garantida no inciso LXXVII do artigo sob comento.

Existem casos especificos em processo administrativo que o sigilo resguarda a lisura e o
sucesso da administracdo na obtencdo dos fins publicos colimados pelo processo administrativo.
E o que ocorre com o sigilo das propostas no processo administrativo de licitagdo, as propostas
apresentadas nos moldes do § 3° do art. 3° da Lei 8.666/93. Outro caso de sigilo necessario e que
deve ser garantido no edital de convocacdo é o sigilo das provas de concursos publicos para

provimento de cargos publicos, até a data e hora previstas para realizacdo da mesma.

Recentemente foram constatados graves prejuizos para a Administracdo Publica por
quebra do sigilo das provas do Enem (Exame Nacional do Ensino Médio), comprometendo e

eivando de nulidade todo o processo de avaliacdo dos alunos do ensino médio brasileiro.

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello traz a baila comentario que merece

destaque acerca do principio da publicidade:

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos. Ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no
qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Gnico, da Constituicdo),
ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito
menos em relacio aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida. >

No mesmo sentido do magistério do respeitavel professor Bandeira de Mello, salutar o
entendimento de gque o principio da publicidade se traduz na transparéncia dos comportamentos

da Administracdo Publica, sem a qual impossivel trazer as informacfes processuais necessarias

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 114,
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para que o cidaddo intervenha no processo de modo a defender interesses préprios e também

transindividuais, englobando aqueles que alcancem direitos coletivos e difusos.

De todo o exposto, pode-se afirmar que a publicidade é de inarredavel importancia para
a participagdo do cidaddo no processo administrativo, sem a qual impossivel consolidar em toda
sua amplitude o Estado Democratico de Direito.

1.7.6. Principio do devido processo legal

Outro principio que apresenta relevancia no estudo da processualidade administrativa,

bem como de sua relacdo com a participacao cidada, € o principio do devido processo legal.

Como dantes mencionado, o devido processo legal finca raizes no advento da Magna
Charta Libertatum, que foi dirigida ao rei Jodo Sem Terra, em 1215, as margens do rio Tamisa,
nas proximidades de Londres, pelos bardes que se insurgiram contra o despotismo com que

mencionado rei governava.

A importancia de tal documento atravessou o0s séculos e as aspiraces nele contidas se
irradiaram até chegar a atualidade, consolidando de uma vez por todas a exigéncia do devido
processo legal naquelas decisfes que venham a invadir a esfera das liberdades e do patrimonio

dos cidadéos.

A atualidade de suas reivindicacdes é tdo perceptivel que remonta importante salientar

os dizeres insculpidos no seu art. 39:

Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou privado de seus
direitos ou posses, ou banido, ou exilado, ou destituido de sua posicdo, por
qualquer outro modo, nem procederemos ou mandaremos proceder contra ele
com forca, exceto pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra. '

Na Inglaterra o principio foi denominado due process of law a partir de 1354, em norma

editada no reinado de Eduardo Ill, antes, tanto na Inglaterra, quanto na colonia americana

" A Magna Charta Libertatum foi um acordo assinado entre o rei Jodo Sem Terra, A Igreja e os bardes, no
intuito de minimizar o despotismo decorrente do absolutismo, impondo ao rei a obediéncia as leis da terra, sendo
o0 primeiro capitulo do que séculos mais tarde redundaria no constitucionalismo e no Estado de Direito.
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(Estados Unidos), era denominado law of land. Fécil detectar o motivo da expressao lei da terra,

pois é exatamente a expressao posta ao final do artigo 39 acima epigrafado.

ApOls esses eventos, em 1628, durante o reinado de Carlos I, visando coibir 0s
desmandos cometidos por este, que prendera indevidamente alguns bardes, o parlamento Inglés
elaborou o petition of rights, reforcando a ideia de que ninguém poderia ser preso sem justa

causa.

Seguindo o curso normal da historia a clausula foi inserida nas declaragcdes americanas,
a iniciar pela da Virginia de 1776, que repetia a law of land. Na Constituicdo americana de 1789
0 instituto ndo foi inserido, haja vista ndo constar um rol de direitos fundamentais (Bill of rights),
contudo, a omissdo foi corrigida dois anos depois, em 1791, com a quinta emenda o principio do

devido processo legal foi inserido na Constituicdo norte-americana.”®

Ap0s o itinerario histdrico supra o due process of law se propagou mundo afora e no
sistema juridico pétrio fora recepcionado com a exata designacao de devido processo legal.

O devido processo legal é fator preponderante no estudo da democracia participativa,
pois somente 0 processo que garanta a manifestacdo, com o respectivo contraditério e a ampla
defesa, englobando a mais ampla producdo de provas licitas e acesso aos recursos no intuito de
revisdo das decisfes administrativas, é capaz de legitimar as decisGes administrativas e propiciar
a participacdo do cidaddo na conducdo dos interesses publicos, consolidando o Estado

Democratico de Direito.
O professor Luiz Carlos Figueira de Melo assim manifesta a respeito do tema:
O cébdigo genético do modelo estatal brasileiro, como Estado Democratico de

Direito, por si, ja informa a garantia do devido processo legal, mesmo naqueles
processos em que o iter procedimental aparece marcado pela informalidade. >

*® Emenda V da Constituicdo dos Estados Unidos da América: “nenhuma pessoa sera detida para responder por
crime capital ou hediondo, a menos que apresentada ou indiciada por um grande Jdri, exceto em casos
levantados perante as forgas terrestres ou navais, ou milicia, quando em efetivo servico em tempo de guerra ou
perigo publico; nem serd pessoa alguma sujeita por duas vezes & mesma ofensa, colocando em risco sua vida ou
parte do corpo; nem ser compelida em qualquer caso criminal a ser testemunha contra si mesma, nem ser privada
da vida, liberdade ou propriedade, sem do devido processo legal; nem a propriedade privada ser tomada para uso
publico sem justa compensacdo”. Tradugdo de MOURA, Elizabeth Maria de . O devido processo legal na
Constituicao Brasileira de 1988 e o Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Celso Bastos editor, 2000,
p.44.

% MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil, p. 149.
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Neste norte, por mais simples que seja 0 objeto a ser realizado na conducdo das
atividades administrativas, este pressupde a realizacdo do devido processo legal que, ainda que
ndo conte com a presenca do cidaddo no iter procedimental, ao menos garanta o controle das

decisdes administrativas, trazendo no seu bojo a motivagéo do decidum.

Corresponde a dizer que a Administracdo Publica ndo tem o poder de decidir inaudita
altera parte, portanto, em atencdo a este entendimento, sempre que o processo administrativo
envolver objeto que atinja interesse do cidaddo este ha que apresentar oportunamente suas

manifestacdes, além de ser cientificado de todos os atos processuais.

Celso Antbnio Bandeira de Mello reconhece o principio do devido processo legal na
processualidade administrativa, inobstante trazé-lo em conjunto com o principio da ampla

defesa:

Estdo ai consagrados, pois, a exigéncia de um processo formal regular para que
sejam atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer que seja e a
necessidade de que a Administracdo Publica, antes de tomar decisBes gravosas a
um dado sujeito, ofereca-lhe a oportunidade de contraditorio e de defesa ampla,
no que se inclui o direito de recorrer das decisdes tomadas. ®

O principio foi contemplado no art. 5° inc. LIV, da CRFB/1988 que dispbe que
ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Tal
dispositivo, se analisado em conjunto com o inc. LV do mesmo artigo, que permite aos litigantes
e aos acusados em processo administrativo ou judicial o contraditorio e a ampla defesa,
consubstancia verdadeira garantia ao cidadao, que ndo seréa expropriado de seus bens ou privado
de suas liberdades sem o justo processo, evitando dessa forma arbitrariedades nas decisdes do
Estado.

No mesmo sentido, importante a observacdo de Dierle José Cordeiro Nunes, quando

estende as garantias processuais as trés esferas (administrativa, legislativa e judicial):

Percebe-se no, no entanto, que o processo constitui, na atualidade, uma
verdadeira garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes publicos e privados
em todos os campos (jurisdicional, administrativo, legislativo), com o fim de

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 498.
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controlar os provimentos dos agentes politicos e garantir a legitimidade
discursiva e democrética das decisdes. **

O devido processo legal, além de aplicavel ao processo administrativo, consubstancia-se
em necessidade premente de participacdo de todos os envolvidos na relacdo processual,
conducente a edicdo de decisbes mais justas e facilitando, inclusive, o controle das atividades
estatais.

A garantia do devido processo legal, como se verificou em suas raizes histéricas é
instrumento que confere protecdo as liberdades e ao patrimonio, servindo como escudo protetor

contra as arbitrariedades que potencialmente possam emanar do poder publico.

1.7.7. Principios do contraditorio e da ampla defesa

Os principios do contraditorio e da ampla defesa sdo corolarios do art. 5°, LV da
Constituicdo Federal, como garantias aos litigantes em processo administrativo ou judicial e aos
acusados em geral. Ndo poderia ser de outra forma, pois o contraditério e a ampla defesa séo
pressupostos necessarios para a consubstanciacdo do devido processo legal visto no topico

anterior.

O devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa estdo para o processo em
geral em uma relacdo tdo estreita que Bandeira de Mello tratou dos trés principios em um mesmo

titulo, como principio do devido processo legal e da ampla defesa.

No presente trabalho a preferéncia é dar o destaque que cada um desses principios
merece, separadamente, pois apesar de estarem condensados sob um mesmo subtitulo,

contraditorio e ampla defesa tém vida propria e se relacionam com estreiteza.

O principio do contraditorio, como a propria nomenclatura induz, diz respeito a opor
tese contraria aquela apresentada no processo que da ensejo ao litigio ou acusacéo. E cedigo que
0 contraditério ndo estd presente em todos 0s processos administrativos, pois hd aqueles que

tramitam livremente até o proferimento do ato final, ndo configurando litigio.

1 NUNES, Dierle José Cordeiro. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais, p. 209.
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Entretanto, havendo posi¢des contrérias quanto a determinado objeto de um processo
administrativo, o cidaddo podera utilizar de seus argumentos contraditorios, através de
manifestacdo oportuna no processo, que deverdo obrigatoriamente ser apreciados e sobre as

quais a autoridade competente para decidir o processo deverd proferir decisdo fundamentada.

O contraditdrio se concretiza em verdadeiro debate endoprocessual tipico dos regimes

democraticos, nos exatos dizeres de Nunes:

Nos regimes democraticos, 0 processo estrutura, mediante o0 debate
endoprocessual, a forma e o contedo das decisdes e, por conseguinte, seu
controle, mediante a implementacdo de técnica de direitos fundamentais em
perspectiva dinamica.

O alegado debate endoprocessual estd em sintonia com a concepcdo discursiva
habermasiana, influindo decisivamente nas decisdes administrativas e permitindo um controle

mais eficaz das mesmas.

Ja o principio da ampla defesa propicia que o cidaddo apresente no processo
administrativo todos os meios probatdrios licitos, bem como impetre recursos contra aquelas

decisbes com as quais se insurgir.

Antes de aparecer com contornos amplos no art. 5°, LV, da vigente Carta Constitucional
brasileira, o instituto s6 veio a ser contemplado fora da acepcdo de defesa em processo criminal
na Constitui¢ao de 1967, no § 15 do art. 153, conforme preleciona Pontes de Miranda: “a defesa,
a que alude o 8 15, é a defesa em que ha acusado; portanto, a defesa em processo penal, ou em

processo fiscal-penal ou administrativo, ou policial.” ®

Salienta-se que o principio é de vital importancia para as liberdades dos cidaddos,
configurando ferramenta a servico do principio do devido processo legal, que mesmo em
momentos ditatoriais de regime militar foi descortinado como na citagdo de Pontes de Miranda

supra.

%2 NUNES, Dierle José Cordeiro. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais, p. 211.
% MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicdo de 1967 com a Emenda n° I, de 1969. 32 ed.p. 235.
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Os meios probatorios podem ser os mais variados, desde que licitos, ou seja, provas
documentais, testemunhais, periciais, provas emprestadas de outro processo administrativo ou

judicial.

A Lei 9.784/1999 ao elencar os principios do processo administrativo no art. 2°,
menciona ambos o0s principios sob comento, sendo que o inciso X, do mesmo artigo, d&
contornos a ampla defesa e ao contraditorio em sintonia com o que dispde o art. 5°, LV da
CRFB/88. *

O contraditério e a ampla defesa no processo administrativo sdo instrumentos que
possibilitam a efetiva participacdo do cidaddo no iter processual que conduz a decisbes mais
ajustadas, que € a verdadeira finalidade publica de um devido processo legal que assegure a

atuacdo do cidaddo na defesa de interesses particulares, coletivos ou difusos.

1.7.8. Principio do informalismo moderado

O informalismo moderado, traduzido na simplicidade das formas é principio do
processo administrativo que significa, em suma, que este ndo exige formas rigidas, sacramentais,

para sua instauracao, instrucéo e decisdo, a ndo ser quando a lei assim o exigir.

José dos Santos Carvalho Filho, que o denomina de principio do informalismo

procedimental, assim se posiciona sobre o0 assunto:

Como inexiste um sistema especifico para o processo administrativo, varias sao
as leis que dispGem sobre eles. Quando essas leis tragam o rito que 0 processo
deve obedecer, cumpre observa-lo porque a isso obriga o principio do devido
processo legal. [...] O principio do informalismo significa que, no siléncio da lei
ou de atos regulamentares, ndo ha para o administrador a obrigacdo de adotar
excessivo rigor na tramitacdo dos processos administrativos, tal como ocorre,
por exemplo, nos processos judiciais. *

% Art. 2°, X, da Lei 9.784/99: “garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegagdes finais, a
producdo de provas e a interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de
litigio.”

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24% edicdo, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 899/900.
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Existem divergéncias na doutrina sobre designacdo de tal principio, sendo que alguns o
designam de principio do informalismo, como os professores Luiz Carlos Figueira de Melo® e
Celso Antdnio Bandeira de Mello®, outros como principio do formalismo moderado ou
mitigado, como Odete Medauar®, Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e
Tatiana Martins da Costa Camar&o®®, no magistério de Carvalho Filho, como mencionado supra,
denomina-se informalismo procedimental e, ainda, hd quem, como € o caso da professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, que defenda a obediéncia a forma e aos procedimentos, ou seja, um

formalismo procedimental.

Informalismo nédo significa, nesse caso, auséncia de forma; o processo
administrativo é formal no sentido de que deve ser reduzido a escrito e conter
documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento; é informal no sentido
de que ndo esté sujeito a formas rigidas. ™

Com toda vénia que merecem 0s renomados publicistas que sustentam tais
nomenclaturas, o que se conseguiu foi uma grande confusdo no que diz respeito a designacédo
deste principio, que proveito nenhum traz aos meios académicos e profissionais, ja que cotejando
todas as designacBes ndo daria para se concluir se o principio é do informalismo ou do

formalismo.

No intuito de apresentar nomenclatura que coadune com a voluntas legis, entende-se
gue o principio que impera no processo administrativo é o do informalismo moderado, haja vista
que os interessados que submetem suas pretensdes a Administragdo Publica, quando ndo
representados por advogados, 0 que ocorre na maioria das vezes, sdo particulares, servidores ou
ndo, em regra destituidos de conhecimento técnico no manejo das pecas processuais

administrativas.

Para reforcar o entendimento explicitado, merece destaque a licdo de Sérgio Ferraz e
Adilson Abreu Dallari:

O que se pretendeu demonstrar € que, dada a amplitude do direito de peticéo,
deve ser evitado qualquer rigorismo que possa enfraquecer ou impedir seu

% MELO, Luis Carlos Figueria de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil, p. 196.

®” MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 498.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13 edicdo, Sdo Paulo; Ed. Revista dos Tribunais,
2009, p. 176.

% FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins. Processo
Administrativo: comentarios a Lei n® 9784/1999. Belo horizonte: Férum, 2008. p. 79.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 242 edicéo, Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 629.
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exercicio, devendo a Administracdo tomar como regra geral de conduta o
maximo de tolerancia possivel, muito especialmente quando se tratar de
postulacdes apresentadas por pessoas que ndo dominam as préaticas ou técnicas
tdo familiares e simples aos integrantes do universo burocratico.”

Embora partidario das alegacGes supra, ndo se pode olvidar a adverténcia do Prof.

Didgenes Gasparini, quando traga limites para esse informalismo, in verbis:

Ndo pode o informalismo servir de pretexto ao desleixo, com 0s
administradores fazendo tramitar o processo sem a devida numeragéo, com falta
de folhas, com rasuras suspeitas, enfim, sem os elementos minimos que possam
denotar o zelo e a atencdo dos 6rgdos administrativos para os fins do processo.
S6 assim o processo administrativo pode oferecer seguranca e credibilidade aos
administrados. Fora dai, o feito seria absolutamente indcuo. "

Dessa forma, € de se entender que a vontade da lei, haja vista que ap6s entrar em vigor a
lei se desprende do legislador e passa a ter existéncia prépria, foi no sentido de contemplar uma
condugdo mais desburocratizada e eficiente do processo administrativo’®, com vistas a uma
maior celeridade, culminando numa duracéo razoavel do mesmo, sem perder de vista um minimo
de zelo e organizacdo desejaveis, para conferir credibilidade e seguranca juridica as decisdes

administrativas.

Entender de outra forma seria seguir na contramdo da tendéncia das Emendas
Constitucionais 19 de 1998 que trata da reforma administrativa e 45 de 2004 que trata da reforma
do judiciario. Ambas almejando maior eficiéncia e celeridade com duracdo razoavel de entrega
do objeto almejado pelo cidadao, ou seja, a decisdo administrativa ou judicial.

Alias, corroborando o entendimento supra, o artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo
Federal, acrescentado pela EC n°® 45 de 2004, garante que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagdo.”

Mencdo se faz, ainda, ao artigo 22 da Lei 9.784 de 1999, Lei do Processo
Administrativo na esfera Federal, aduzindo que os atos processuais ndo dependem de forma

determinada, sendo quando a lei expressamente a exigir. O presente artigo de lei demonstra que a

"M FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson. Processo administrativo. 2. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 124-
125.

2 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 576.

" Dentro da concepcao de administragdo gerencial que propicie maior eficiéncia administrativa, consagrada no
art. 37 da CRFB/1988, com redacdo dada pela EC 19/1998, que elevou a eficiéncia ao status de principio
norteador da Administragdo Publica.
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regra € o informalismo e que a adogdo do formalismo fica circunscrita aqueles casos

excepcionais previstos em lei.

A entender de outra forma, ndo seria possivel conciliar acesso ao processo
administrativo e a duragdo razoavel do mesmo, advinda da EC 45 de 2004, tudo isso com a
almejada eficiéncia que foi a tdnica da EC 19 de 1998.

Por todo o exposto, advoga-se 0 entendimento de que o principio que vigora no
processo administrativo é o do informalismo e ndo o do formalismo em qualquer uma das
nomenclaturas aventadas. Esse informalismo, que se configura na simplicidade das formas,
suficiente para inserir o cidaddo na construcdo das decisdes administrativas, ou mesmo no
controle destas, € moderado ou mitigado por aquelas situacdes em que a lei exige formas e

procedimentos especificos.

A Administracdo sempre deve orientar o cidaddo quando houver tais exigéncias legais,
para facilitar o acesso do mesmo aos processos que culminem com a decisdo administrativa
requerida, pois a acesso do cidaddo ao processo administrativo é o verdadeiro espirito do qual se

reveste este importante principio.

1.7.9. Principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé objetiva ndo esta entre os principios expressos da Constituicdo
brasileira. Contudo, 0 mesmo figura na Lei 9.784/99, mais precisamente em seu art. 2°, I\V,”
sendo tratado em conjunto com o principio da moralidade, com o qual tem estreita relacdo. Este
principio vem tomando importancia depois de explicitado no Direito Civil, tomando status de

verdadeiro principio geral do direito.

O principio da boa-fé objetiva tomou grande impulso no Direito Privado, no estudo do
Direito das Obriga¢des. Contudo, € amplamente reclamado no estudo das obrigacbes mutuas que

envolvem a relagdo entre Administracdo Publica e cidad&os.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves langam lume sobre a concepc¢do de boa-fé

objetiva:

™ Lei 9784/99, art. 2°, IV; “atuacio segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.”



76

Compreende a boa-fé objetiva um modelo ético de conduta social, verdadeiro
standard juridico ou regra de conduta, caracterizada por uma atuagdo de acordo
com determinados padrfes sociais de lisura, honestidade, correcdo, de modo a
ndo se frustrar a legitima confianca da outra parte. ™

A boa-fé na conducdo dos interesses publicos associada ao principio da moralidade
expresso no art. 37 da CRFB/88 e no art. 2° da Lei 9.784/99, inobstante visivel tendéncia de
atribui-la sempre ao agir do administrador publico, é dever de todos os atores envolvidos no

processo administrativo.

A necessidade de boa-fé estd diretamente vinculada aos padrbes éticos e morais que
permeiam a sociedade, na qual se relacionam Estado e cidaddos, configurando verdadeiros
padrbes de transparéncia e honestidade, capazes de criar um ambiente de confianca reciproca,
rechacando de uma vez por todas a conduta antitética que se materializa na conduta utilitarista

que sé vise 0 bem estar pessoal e imediato.

Na qualidade de clausula geral se espraia por todo o sistema juridico patrio e,
inexoravelmente, atinge o processo administrativo, no qual ndo ha como negar que as atuacdes,
tanto da Administracdo Puablica quanto dos cidaddos, devem ser pautadas na lealdade,
honestidade e boa fé, no sentido de buscar a verdade real que permeia os fatos e atos

conducentes a tomada de decisdes politico administrativas.

A boa-fé objetiva no processo administrativo tem em mira a persecucdo do interesse
publico, exigindo da Administracdo Puablica conduta pautada na legalidade, motivacao,
igualdade, imparcialidade, impessoalidade e moralidade e do cidaddo uma conduta solidéria,

cooperativa e acima de tudo honesta.

Pensar de outra forma seria seguir na contramdo da evolugdo da processualidade
administrativa, assim entendida como campo para atuacao de plrimos atores, todos responsaveis

pela boa-fé objetiva no processo administrativo.

Nesse mesmo norte, digno de mencdo o magistério da professora Shirlei Silmara de

Freitas Mello, ao abordar a lealdade processual:

Por ser o procedimento contraditorio, portanto dialético, nele deve prevalecer
atitude honesta, de boa indole. O fim do processo € nobre, e elevado deve ser o

" ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Introducéo ao Direito das Obrigacées. 5? ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 132.
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padrdo comportamental nele tolerado. Obviamente ndo se fala de formas
rebuscadas e complicadas ostentagdes, de aparéncia de regularidade. Cogita-se,
ao contréario, do conteldo ético, moral e de boa-fé dos atos em processo
praticados. "

Na relacdo juridica processual deve os envolvidos envidar todos os esforcos para
construir solucdes de forma cooperativa, sempre pautadas pelo agir honesto, leal, enfim, de boa-
fé. A boa fé permeia as a¢Ges da Administracdo, que deve sempre motivar suas decisdes de
forma condizente com as razdes de fato e de direito que deram origem ao processo e, por fim, a
decisdo administrativa. Por outro lado, os cidaddos participes devem fornecer todas as
informacOes capazes de conduzir a autoridade competente a proferir decisées fundamentadas,

ajustadas e condizentes com os informes carreados para o bojo do processo administrativo.

Cumpre salientar que o principio da boa-fé, inspirador de um processo onde haja
participacdo plural, aduz valores que retratam lealdade, honestidade, solidariedade, englobando,
consequentemente, a moralidade, pois s6 ha moralidade onde o agir esteja impregnado com

mencionados valores.

1.7.10. Principio da motivacéo

A motivacdo reflete o 6nus que tem o agente publico de aduzir as razdes faticas e
juridicas que levaram a producdo do ato e proferimento das decisdes administrativas. Seguindo
tal entendimento a motivacdo se materializa em parte integrante do processo administrativo, sem

a qual ocorre vicio formal.

A necessidade de motivacdo esta intimamente ligada com a verificacdo da legalidade do
processo administrativo, pois a explicitacdo dos motivos que levaram a decisdo € que possibilita
0 cotejo da mesma com as exigéncias legais, permitindo tanto o controle do cidadao, através de
mecanismos de participacdo, quanto o controle judicial do ato, com supedaneo no art. 5%, XXXV,
da CRFB/1988.

Conhecer os motivos que traduzem o agir da Administracdo é fator de transparéncia e
facilitador da intervencéo do cidaddo no processo administrativo, seja para defesa de interesses,

seja para controle do ato proferido.

"® MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela cautelar no processo administrativo, p. 54.
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Apesar de alguns autores acreditarem que a motivacdo s é obrigatoria naqueles atos
que a lei o exigir, ou ainda, nos atos vinculados, ndo é esse o entendimento que, data vénia, se
adota, pois a motivacdo deve estar presente em todas as decisdes administrativas, por mais

simples que sejam.

Esclarecedora a decisdo da eminente desembargadora Maria Elza, trazido a baila por

Fortini, Pereira e Camardo’’, da qual colaciona-se trecho que reforca o entendimento:

[...] Constitui direito do candidato, que decorre dos principios da transparéncia,
da motivacdo e da boa-fé objetiva, saber as razbes que conduziram a sua
reprovacdo. Sem o cumprimento deste direito, qual a garantia terd o candidato
da lisura e da transparéncia do certame. Onde ndo ha motivagdo, onde ndo ha
transparéncia, ha segredo, ha arbitrio, que sdo incompativeis com o ideal
republicano assegurado pelo texto constitucional. [...] Pensar o contrario é fazer
pouco caso dos principios republicanos que norteiam a Administracdo Publica.
(Relatora:  Maria Elza. Publicacdo: 23.08.2005. Disponivel em
www.tjmg.jus.br).

Portanto, faz-se imperiosa a motivacao dos atos produzidos pela Administracdo Publica,

no intento de coibir a producdo de decisdes secretas ou até mesmo que personalize interesses
outros que ndo os interesses publicos, haja vista que o0 agente publico ndo administra o que é seu,

mas antes administra os interesses publicos.

Irene Patricia Nohara assim se pronuncia acerca de tal principio:

Conforme exposto no principio da publicidade, numa democracia republicana
ha de haver mecanismos nos quais 0s governantes sdo constrangidos a prestar
esclarecimentos e a responder por seus atos, sendo que se 0 poder emana do
povo, como dispbe o art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, aquele
gue o0 exerce ndo pode ocultar “do povo”, verdadeiro titular do poder exercido,
as linhas e justificativas dos atos estatais. "

A motivacdo, que na Carta Magna esta explicitada no art. 93, X, informa todo o sistema
juridico brasileiro, permitindo que as decisbes do administrador publico possam passar pelo

crivo da legalidade e da legitimidade.

A Lei 9.784/1999 demonstra a preocupacdo com a motivacdo das decisOes
administrativas, sinalizando a mesma no art. 2°, paragrafo Unico, VII, a exigéncia da indicacao

dos pressupostos de fato e direito da decisao.

" FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da Costa.
Processo Administrativo: comentarios a Lei 9.784/1999, p. 54.
® NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 101.
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Mais adiante a LPA™ traz no seu artigo 50 a exigéncia de “indicagdo dos fatos e

fundamentos juridicos” dos atos.

Além do mais, a fundamentacdo/motivacdo das decisdes administrativas serve de
parametro para o condicionamento de decisdes futuras, em casos semelhantes, contribuindo
decisivamente com a razoabilidade das decisdes administrativas e coibindo de uma vez por todas

0 abuso de poder.

Essa exigéncia foi explicitada pelo legislador que a inseriu no § 1° do art. 50 da LPA,
qguando menciona que a motivagdo pode consistir em declaracdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacgdes, decisdes ou propostas, que deverdo fazer
parte do ato. Outra caracteristica importante que se deflui do mesmo paragrafo sdo as
caracteristicas da motivacdo, que deve ser explicita, clara e congruente, pois apresentar

motivacdo ambigua, obscura e incongruente ndo atenderia a finalidade nobre do instituto.

A falta de motivacdo traz consigo indicativo de ilegalidade, pois dificulta o controle do
processo administrativo pelo povo e também pelo judiciario, agredindo frontalmente os
principios da democracia e da participacdo, bem como o principio da inafastabilidade do
Judiciério, corolario do sistema da unidade de jurisdicdo adotado no Brasil, j& que as decisGes
administrativas ndo tém forca de coisa julgada, podendo ser reapreciadas pelo Poder Judiciério,

ressalvados os direitos adquiridos.

1.7.11. Principio da oficialidade

Epigrafado principio estd relacionado com o direito que tém os cidaddos, como
destinatarios do agir administrativo, da tramitacdo do processo até o seu exaurimento com a

coisa julgada administrativa.

A oficialidade impde a Administragdo Publica o dever de impulsionar o processo
administrativo em todas as suas fases, respeitados o contraditorio e a ampla defesa, até que seja
proferida a decisdo final, independente do processo ter sido iniciado de oficio ou a pedido do

interessado.

" LPA: Lei 9.784/1.999. Lei do Processo Administrativo federal.
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Diferentemente do processo judicial, o processo administrativo, uma vez iniciado, ndo
depende de impulso dos cidaddos interessados, eis que esse dnus € imposto ao poder publico. E o
impulso oficial do processo tem como motor o fato de as decisdes administrativas estarem

carregadas de interesse publico, sendo este indisponivel.

O professor Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma que naqueles casos em que o
processo administrativo encerra interesses exclusivos do particular, a inércia do mesmo pode
acarretar o encerramento prematuro do processo.2’ Entendimento que se entende perfeitamente
cabivel, dentro da concepcéo de que ante a inércia do interessado a Administracdo ndo pode se
fazer substituir ao requerente para conduzir o processo até uma decisdo final que expresse

somente interesses privados, pois a tonica da oficialidade é perseguir o interesse publico.

O principio da oficialidade foi contemplado no art. 2° e pardgrafo Unico, inc. XII,
preceituando o impulso de oficio do processo administrativo sem prejuizo, da atuacdo dos
interessados. O impulso oficial do processo administrativo esté relacionado com as exigéncias do
devido processo legal e da duracdo razoavel do processo insculpidas no art. 5°, LIV e LXXIII,

respectivamente, sem olvidar a observancia da ampla defesa e do contraditorio.

Destarte, a importancia do principio da oficialidade no Estado Democrético de Direito
esta assentada no fato de que a solucgdo de continuidade do processo administrativo ndo esta afeta
ao poder discricionario da autoridade administrativa, devendo a mesma impulsionar o processo

no sentido da decisdo final, sob pena de omissdo e responsabilizacéo.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 498.
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2. PROCESSO ADMINISTRATIVO

Os entes estatais (Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios) sdo regidos
hodiernamente por uma gama de principios e regras que visam dar maior transparéncia,

publicidade e, principalmente, moralidade aos atos administrativos em geral.

O processo administrativo, outrora de existéncia duvidosa, hoje é aceito como lastro
necessario para os atos administrativos que do mesmo advém. Assumindo importancia maior
ainda com a promulgacdo da novel Carta Constitucional que exige dos entes estatais maior

seriedade ao lidar com a res publica.

Todos os atos praticados devem ser lastreados, assumindo responsabilidade sobre eles o
ente estatal ou entidade administrativa, além do servidor publico que os praticou, em qualquer

esfera administrativa.

Ademais, os principios norteadores da administracdo publica, insculpidos no artigo 37
da Constituicdo Federal, que sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, somados a outros, adicionados pela Lei 9.784/99, a saber: finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, seguranca juridica e interesse publico, vieram a exigir da
Administracdo Publica uma atencdo maior ao processo administrativo como lastro dos atos por

ela proferidos.

Na Carta Magna encontram-se os principios da ampla defesa e do contraditério, no art.

5°, LV, como garantias aos litigantes em processos judiciais ou administrativos.

A esse respeito menciona o professor Luiz Carlos Figueira de Melo:

A Administracdo Publica, para cumprir seus fins, deve dinamizar o exercicio da
funcdo puablica, com respeito aos direitos dos administrados, valendo-se da
processualidade como vetor garantidor desta possibilidade. Somente o processo
dotado dos principios do contraditério, ampla defesa, eficiéncia e os demais
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elencados no ordenamento juridico se mostra apto a sintonizar o cumprimento
dos fins do Estado com a garantia de resguardo dos direitos dos administrados.®*

Na mesma esteira, Robertonio dos Santos Pessoa, em seu texto Processo

Administrativo, enfatiza a importancia:

O processo administrativo deve observar as seguintes exigéncias bésicas: a)
publicidade do procedimento; b) direito de acesso aos autos; ¢) observancia do
contraditério e da ampla defesa, sempre que haja litigantes (CF, art. 5°, LV); d)
obrigacdo de motivar; e) dever de decidir (ou condenacdo do siléncio
administrativo).®

Percebe-se, pela analise das citagdes dos autores supra, a importancia dos
principios reitores da Administracdo puablica, insculpidos na Carta Magna, bem como aqueles
explicitados na legislagdo infraconstitucional, em especial a Lei 9.784 de 1999, Lei do Processo
Administrativo Federal que, adicionados aos principios constitucionais da Administracao

Publica, orientam o processo administrativo.

2.1. Processo e procedimento administrativo

Sempre que se falava em “processo” vinculava-se a este instituto uma conotacdo de
exercicio da funcdo do Poder Judiciario. Embora parte dos juristas ainda rechace a existéncia do
processo administrativo, esse fato nos remete a debate que ndo implica apenas mera preferéncia
terminoldgica, envolve um conjunto de estudos juridicos onde cada jurista apresenta sua

exposicao de motivos para justificar a ado¢do de uma ou outra nomenclatura.

Os paises europeus, dentre eles Portugal, Espanha, Itdlia e Alemanha adotam a
denominagdo de procedimento administrativo, deixando reservada a expressdo processo
administrativo para aqueles que se desenrolam perante os tribunais encarregados de resolver os

litigios juridico-administrativos.®

81 MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. Tese de
doutoramento pela UFMG, 2001.p. 51.

82 PESSOA, Robertdnio Santos. Processo Administrativo. Jus Navigandi, Teresina, a 5, n. 51, out. 2001.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2107>. Acesso em 17 fev. 2004.

8 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Introducéo & obra Participacio administrativa procedimental, obra de Lufsa
Cristina Pinto Netto, p. 13.
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Em Portugal Pedro Machete® afirma que a CRP/1976 se encarregou de pacificar a
duvida, entendendo tratar-se de procedimento administrativo aquele desenvolvido junto a
Administracdo no desempenho de funcdo administrativa, tendo sido elaborado um Caodigo de

Procedimento Administrativo.

Entre os juristas nacionais tem preponderado a locugao “processo administrativo” na

quase unanimidade, contudo, cabe fazer mencao a posicionamentos distintos.

Entre aqueles que apresentam opc¢do pela expressdo “procedimento administrativo”
encontra-se Luisa Cristina Pinto e Netto, que recebe influéncia dos estudos decorrentes de seu
doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Portanto, seguindo a

tendéncia européia, mencionada autora assim se posiciona:

Assim, a luz da peremptoridade da ado¢do da nomenclatura constitucional,
reforcada por sua imprecisdo técnica e pela necessidade de interpretacdo
sistematica, importa dizer que a utilizacdo da expressdo “processo” tem levado a
uma compreensdo incoerente e mutilada do fenémeno da procedimentalizacéo
da atividade administrativa, dando-se énfase a feicdo “adversarial” e
aproximando o procedimento demasiadamente do modelo processual. *

Com todo respeito que merece a autora, se a preferéncia pela expressédo procedimento
visa evitar a feicdo “adversarial”, tal justificativa se torna ténue e facilmente contestavel no
ordenamento patrio, tendo em vista dois motivos que a suplantam: primeiramente, ndo se pode
sustentar que a processualidade estd afeta somente as atividades judiciarias; em segundo lugar,
ndo ha mais como se conceber o processo, em qualquer de suas vertentes como ambiente
adversarial, mas antes em ambiente cooperativo, em homenagem aos principios da participacao,

da boa-fé objetiva e da solidariedade, como salientado no item 1.7.8 supra.

Outro posicionamento que merece apreciacdo é o de Bandeira de Mello, que optou por

utilizar indistintamente “processo” e “procedimento” administrativo:

Quanto a nos, tendo em vista que nao ha pacificacdo sobre este topico e que em
favor milita a tradicdo (“procedimento”) e em favor de outra a recente
terminologia legal (“processo”), daqui por diante usaremos indiferentemente
uma e outra. *

8 MACHETE, Pedro. A audiéncia dos interessados no procedimento administrativo. 22 ed. Lisboa:
Universidade Catolica, 1996, p. 55-57.

% NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participagdo administrativa procedimental: natureza juridica, garantias,
riscos e disciplina adequada, p. 57.

8% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. p. 481.
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Na mesma linha de raciocinio encimada, pode-se acrescentar o entendimento que fora
expressado por Calamandrei, que deu importancia secundéaria a tal discussdo, alegando que

embora tenham significados técnicos diferentes uma e outra expressao poderia ser utilizada. &

Acredita-se que a adogédo pela quase unanimidade dos juristas brasileiros da locucéo
“processo administrativo” estda em consonancia com a CRFB/88 e com a Lei 9.784/99, pelos
motivos ja esposados no presente trabalho. Some-se a tudo que dantes fora mencionado, o fato
de que o direito europeu tem motivos suficientes para adotar procedimento e ndo processo
administrativo, haja vista a existéncia em alguns paises, como a Franca e em parte da Italia, por
exemplo, de tribunais encarregados de julgar especificamente causas administrativas, proferindo

decisbes com forca de coisa julgada, devido a adocéo do sistema da dualidade de jurisdicéo.

No Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu o Estado
Social e Democratico de Direito, depois reforcada pela edicdo da Lei 9.784 de 1.999, intitulada
por alguns administrativistas como a Lei Geral do Processo Administrativo, o enfoque
doutrinario do Direito Administrativo pautava-se em exaustivos estudos sobre o ato

administrativo.

A partir de entdo os estudos se voltaram para a processualidade administrativa, haja
vista que a mesma esta intimamente ligada ao exercicio das funcGes estatais dos trés poderes

(legislativo, Executivo e Judiciario).

A Carta Magna, em seu art. 5° inciso LIV, veio garantir uma processualidade tanto
judicial quanto administrativa e, porque ndo dizer, legislativa, pautada no devido processo legal
(due process of law), além de garantir no inciso LV, do mesmo artigo 5°, aos envolvidos em

processos judiciais ou administrativos, o contraditério e a ampla defesa.

De fato, a partir do advento da Lei 9.784 de 1.999, varios juristas brasileiros passaram a
produzir estudos sobre a processualidade administrativa. Houve divergéncias ja que alguns
defendiam a existéncia de meros procedimentos administrativos e ndo de processos

administrativos.

Processo e procedimento poderiam se confundir na raiz etmoldgica, pois ambos tém

origem no mesmo radical latino (procédo, processus). Entretanto, quando se trata de aplicacdo as

8 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. V. I. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: E.J.E.A ,1941. p. 318.
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ciéncias em geral e em especial as ciéncias juridicas ndo h4d como sustentar tal tese, haja vista

serem entendidos como institutos que merecem tratamento diferenciado.

Principalmente no sistema juridico patrio tomar processo e procedimento por sinbnimos
se torna insustentavel, pois enquanto o artigo 22, inciso, inciso |, atribui competéncia privativa a
Unido para legislar sobre processo, o art. 24, inciso XI, atribui competéncia concorrente a Unido,

Estados e Distrito Federal para legislar sobre procedimento em matéria processual.

Nesse sentido, importante a contribuicdo de Ricardo Marcondes:

Por uma regra elementar e pacificamente aceita de hermenéutica, na lei, e muito
mais na Constituicdo, ndo se presumem palavras inuteis. Se o processo fosse
tdo-somente procedimento, o dispositivo seria indtil, pois ndo haveria diferenca
entre matéria de procedimento e matéria processual. Do dispositivo, a contrario
sensu, ndo se extrai outra conclusdo possivel a ndo ser a de que: no Brasil
processo e procedimento s&o institutos distintos.

N&o se trata de mero erro de técnica, mas sim de manifestacdo clara e inequivoca de que
no sistema juridico brasileiro processo e procedimento ndo podem ser tratados como a mesma

coisa, pois estdo, como dito mais acima, numa relacdo de continente e contetdo.

Hoje se torna incontestavel a existéncia de uma processualidade administrativa com

todos os procedimentos que a configurem.

2.2. Natureza juridica do processo administrativo

As investigacBes sobre a natureza juridica do processo despertaram inicialmente o
interesse dos estudiosos do processo civil, que a vém discutindo ao longo dos anos, dai a analise

da aplicabilidade de tais teorias no estudo da processualidade administrativa.

Conforme aborda Ricardo Marcondes “o processo ja foi considerado contrato, quase-

contrato, relacdo juridica, situacdo juridica, entidade juridica complexa, instituicdo e

) ~ . 89
procedimento. Quatro dessas correntes estdo, hoje, superadas.”

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. O conceito cientifico de processo administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 235: 321-381, Jan/Mar. 2004. p. 327.
5 |dem. p. 323.
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Tendo em vista que as correntes que entendiam 0 processo como contrato, quase-
contrato, entidade juridica complexa e instituicdo juridica foram rechacadas, por imprecisoes e
até mesmo pela indeterminabilidade dos termos, os estudiosos atuais tém se debrucado sobre as

teorias que ainda persistem: o processo como relacao juridica, situacéo juridica ou procedimento.

2.2.1. Processo como procedimento

No presente trabalho ja foi afastada, no subtitulo 2.1. supra, a teoria que apresenta o
processo como procedimento, pelo entendimento de tratar-se de institutos diversos, apesar de
defendida pelo ministro Cesar Peluso, conforme menciona Ricardo Marcondes Martins:

O Ministro Cezar Peluso ao afastar todas as teorias sobre a natureza juridica do
processo, afirmou categoricamente: processo ndo € relacdo juridica, nem
situacdo juridica, ¢ tdo s6 procedimento. [...] Dai o singelo conceito: “processo

ou procedimento é um conjunto de atos necessarios para obtencdo de um
produto”. *°

N&o ha pretensdo de aprofundamento no estudo das correntes, para ndo desviar do foco
principal do presente trabalho que é o processo administrativo como vetor de participacdo do

cidadao nas decisGes administrativas.

Convem, entretanto, assinalar que processo e procedimento estdo em perfeita simbiose,
pois um n&o existiria sem o outro, contudo, ndo se confundem, eis que estdo numa relagédo de
continente e conteldo, pois 0 processo € um instituto mais complexo que engloba o

procedimento, donde se pode dizer que este é instrumento de concretizacao daquele.

2.2.2. Processo como relacdo juridica

E indubitavelmente a teoria mais difundida na atualidade, principalmente em funcao dos
exaustivos estudos empreendidos por notaveis processualistas, dentre eles Oskar Von Bulow,
que foi quem realmente sistematizou a teoria que conquistou notoriedade e adeptos mundo afora

até aos dias de hoje.

% MARTINS, Ricardo Marcondes. O conceito cientifico de Processo Administrativo. Revista de Direito
Administrativo. p. 327.
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A tonica da teoria de Biilow consiste em afirmar que “o processo ¢ uma relacdo de

o L . . P 91
direitos e obrigagdes reciprocos, ou seja, uma relagao juridica”.

O principal contributo de tal teoria foi detectar a existéncia de uma ciéncia processual,

possivel de ser estudada separada do direito material.

A teoria da relagdo juridica foi criada com base na teoria civilistica das obrigacoes,
dentro da propalada concepc¢éo de vinculo obrigacional que tem um sujeito ativo (credor) de um

lado e um sujeito passivo (devedor) de outro.

Contudo, tal teoria ndo ficou tdo clara quanto a figura do Estado-juiz no cenério
processual devido ao fato de, na severa critica proferida por Goldschimidt,®* tal atuacdo

corresponder uma relacéo politica entre Estado e cidaddos e ndo de uma relacdo obrigacional.

Decorrente da ideia de processo como relagdo juridica alguns autores criaram teorias
para as relacbes travadas no ambiente processual: Kohler desenvolveu a teoria linear do
processo, afirmando haver no processo uma relacdo entre as partes, autor e réu; Hellwig e
Carnelluti, entre outros, defenderam a teoria angular, segundo a qual a relacdo travada é entre
autor-juiz-autor e réu-juiz-réu, ou seja, N0 processo 0s interesses de autor e réu sempre passarao
pelo juiz-Estado; Chiovenda, Calamandrei, Liebman e outros se filiaram a teoria triangular do
processo, na qual a relacdo processual ocorre entre autor, réu e juiz, que se vinculam

reciprocamente. 3

E de se lembrar que a velha concepcdo de processo como relago juridica, baseada na
ideia derivada do direito das obrigacdes, fora posta em xeque na correta critica de Goldschimidt,

que entendia ser impossivel aceitar a concepc¢do de que 0 processo é uma obrigacao.

Contudo, devido ao proficuo trabalho de autores como italiano Pietro Perlingieri, que
relacionou as caracteristicas das situacdes juridicas e do brasileiro Candido Rangel Dinamarco,
sobre as relacfes juridicas, deu-se nova acepcao a ideia de relages juridicas, inserindo a ideia de
relacéo juridica depreendida do direito obrigacional apenas como uma de suas espécies.

%1 BULOW, Oskar Von. Teoria das excegdes e dos pressupostos processuais. Tradugdo de Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: LZN, 2003. p. 1.

% GOLDSCHIMIDT, James. Direito processual Civil. Tradugdo de Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseller,
2003, p. 13.

% MELO, Luiz Carlos figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil, p.60.



88

Portanto, a nova concepgéo de relagio juridica é “o nexo que liga dois ou mais sujeitos,
atribuindo-lhes poderes, direitos, faculdades e os correspondentes deveres, obrigacdes, sujeicoes,
onus”. ** Concepcéo esta que é a prevalente no sistema juridico brasileiro, devido a sua heranca

romano-germanica.
2.2.3. Processo como situacgdo juridica

A teoria do processo como situacdo juridica é fruto de estudos de James Goldschimidt,
nos quais discorda da teoria do processo como relacdo processual na estreita concepgédo
decorrente das obrigacdes.

O autor afirma que na complexidade de um processo existem situagdes juridicas
diferenciadas: aos litigantes ndo toca nenhuma obrigacao de natureza processual, que a obrigacao
imposta ao juiz de decidir ¢ um dever juridico de um agente publico cumprir sua funcéo, ou seja,
decorre de uma relacdo politica entre o Estado e seus cidaddos. Afirmando, entdo, que as

situacdes juridicas processuais ndo sio obrigacdes e sim 6nus. %

Ricardo Marcondes assim explica a diferenca entre onus e obrigacéo, evocando aula do

Ministro Cesar Peluzo:

Onus ¢ a posicdo em que se encontra determinado sujeito, chamado onerado, de
obter uma vantagem prevista em lei. Para obtencdo dessa vantagem, o onerado
tem que adotar o comportamento exigido em pela lei. Se ndo o adotar, ndo faz
jus a vantagem. [...] A obrigacdo também é uma situacdo de necessidade
juridica, pois o comportamento do sujeito passivo, a prestacdo, também é
exigido pela lei. [...] Tanto a obrigacdo quanto o 6nus sdo, assim, situagdes de
necessidade juridica, ambos provocam uma vantagem, mas neste a vantagem é
propria, naquela é alheia. *°

A teoria da situacdo juridica de Goldschimidt, como critica a teoria da relacéo
juridica, contribuiu de forma decisiva para reconstrucdo desta teoria, como visto no topico
anterior. Inobstante, a teoria da situacdo juridica ndo ter prevalecido, ndo ha se negar a
procedéncia de sua critica que contribuiu para a evolucdo dos estudos cientificos da

processualidade.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 117.

% GOLDSCHIMIDT, James. Direito processual Civil. Tradugdo de Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseller,
2003, p. 13.

% MARTIS, Ricardo Marcondes. O conceito cientifico de processo administrativo. Revista de Direito
Administrativo, 235, jan/mar 2004, p.325.
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2.2.4. Aplicabilidade da teoria da situagdo juridica ao processo administrativo

Trazer a baila as teorias que ao longo de décadas vém causando polémica no estudo da
teoria geral do processo aduz a responsabilidade de vincula-las a especificidade do presente

estudo que envolve o processo administrativo.

Nesse mister, importante fazer alusdo a construcao do professor Luiz Carlos Figueira de
Melo ¥, em sua tese de doutoramento, quando defende que a teoria da relacdo juridica ndo é

aplicavel ao processo administrativo.

O professor Figueira de Melo constréi sua tese com supedaneo principalmente na teoria
do italiano Elio Fazzalari %, sendo que este autor inicia sua visdo tratando o Direito como “a

realizacdo de uma ordem de convivéncia”.

Partindo da ideia de Fazzalari de que o direito é o conjunto normativo dos

comportamentos desejados pela sociedade, Figueira menciona o seguinte:

Assim, concebendo o ordenamento juridico como sistema normativo vivificado
pelos atos e posi¢Oes dos individuos, em face das normas, independentemente
de graduacOes, pode-se vislumbrar o processo como estrutura inoculada neste
contexto. *°

Consubstanciado na teoria fazzalariana, Figueira rechaca a ideia contemporanea de
processo como relacdo juridica, especialmente em sua aplicabilidade ao Processo

Administrativo.

O professor destaca que nas relagfes privatisticas parte-se do principio da liberdade de
agir, sendo que as normas representam o marco de ilicitude dessa liberdade de acdo e que nas
relacBes publicisticas, que envolvem o Estado, a ideia é exatamente ao contrario, os atores
envolvidos no processo tém que se submeter aos ditames normativos, devido ao principio da
legalidade, devendo os agentes estatais e demais atores envolvidos no processo administrativo

agir somente nos parametros estipulados pela lei.

% MELO, Luis Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. p. 68 et
seq.
%8 FAZZALARLI, Elio. Instituzioni di Diritto Processuais. 8a ed. Mildo: Cedam, 1994.

% MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. p. 67.
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Dessa feita, a tese se assenta na seguinte premissa:

A chamada relacdo juridica ndo se estabelece entre pessoas, na qual um
comanda e o outro obedece. No plano juridico, o elo existe entre as normas
reguladoras das condutas queridas pela sociedade. O homem posta-se diante do
outro, em face da posicdo que encontra diante da regulamentacéo que emerge da
norma. *®

E arremata o ilustre doutor Figueira de Melo:

A lei revela-se, no ordenamento juridico, com dupla face. Para o individuo,
paradigma na ilicitude e resguardo da liberdade; para o Poder Publico,
paradigma na licitude e obrigatoriedade. Fazzalari, a despeito de sua construcéo
quase perfeita, cometeu o pecado capital de ndo diferenciar a norma face as
atuacOes publicistica e privatistica. Nas primeiras o0 processo se desenvolveu
como situagéo juridica, e nas Gltimas como relacio juridica.’*

Diante de tais consideragdes, entende-se que o relacionamento com o Estado pressupbe

0 acatamento do determinismo da lei, que cria situacGes diante das quais ha que se posicionar

tanto Estado quanto o interessado, ndo havendo campo para liberalidades, como ha no ambito

privatistico.

Como afirmado dantes, o intuito é expor as teorias que tratam da teoria geral do

processo, por isso importante ressaltar a interessante tese supra que, devido ao seu vanguardismo

e relevancia para o processo administrativo e até mesmo para a teoria geral do processo, deve ser

propagada e submetida a juizo da comunidade académica.

Inobstante a cultura brasileira e de grande parte do mundo de entender o0 processo como

relacdo juridica, esta mais do que na hora de se analisar outros paradigmas da processualidade.

2.3. Conceituacao de processo e procedimento administrativo

Conceituar processo é tarefa que traz polémica para o Processo Administrativo,

conforme se depreende das teorias retro mencionadas, passando pelos conceitos que guardam

199 1 dem, p. 68.
19 hiem, p. 82.
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similitude com o processo judicial, devido ao fato de que o jurista sempre faz mengéo a um

conjunto de atos encadeados que conduzem a uma decisao final.

Os estudiosos do assunto constroem desde conceitos restritivos como aqueles que
afirmam que o verdadeiro processo administrativo € o processo disciplinar, pois € 0 mais

completo, contendo todas as fases, até aqueles que conferem um conceito mais amplo.

O que se pretende no presente trabalho é aproximar mais o conceito das peculiaridades
que permeiam o processo administrativo que, embora tenha se inspirado em alguns aspectos
tipicos do processo judicial, como devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, trilha
caminho préprio, com procedimentos que se adequam a realidade enfrentada na conducéo dos

interesses publicos no cotidiano administrativo.

Contudo, ndo se pode afirmar que existam grandes divergéncias na conceituacdo de
processo administrativo, podendo se afirmar com certeza que durante longo periodo houve uma

duvida quanto a sua existéncia ou néo.

Com o advento da Constituicdo Brasileira de 1988, bem como com as posteriores
publicacbes das leis do processo administrativo no ambito dos entes federativos, foram
suplantadas todas aquelas afirmacGes que colocavam em duvida a existéncia de uma

processualidade administrativa.

Hely Lopes Meirelles dizia que processo “¢ o conjunto de atos coordenados para

obtengao de decisdo sobre controvérsia no ambito judicial ou administrativo™. *%2

O que demonstra um conceito mais voltado para a teoria geral do processo. Tomando o
conceito supra como ponto de partida ja se enfrenta o primeiro Gbice para sua aceitacdo no
Direito Administrativo, ou seja, nem todo processo administrativo cuida da solucdo de
controversia, como bem salienta Di Pietro: “como nem todo processo administrativo envolve
controvérsia, também se pode falar em sentido ainda mais amplo, de modo a abranger a série de

; . .~ o . ~ 1
atos preparatorios de uma decisio final da Administragdo.” **

ApoOs a edicdo da Lei 9.784 de 1.999, iniciou-se uma série de estudos sobre a

processualidade administrativa, com diversos autores trazendo a baila conceitos atribuidos ao

192 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 15? ed. Atual. Pela constituicdo de 1988, S&o
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990.
1% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 589.
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processo administrativo, cabe cotejar alguns desses conceitos para deles abstrair a ideia de
processo administrativo que melhor se relacione ao tema sob comento que trata da participacdo

cidada.

Carvalho Filho conceitua processo administrativo como: “o instrumento que formaliza a
sequéncia ordenada de atos e de atividades do Estado e dos particulares a fim de ser produzida

uma vontade final da Administragdo.” 104

Dignas de mencdo séo as observacgdes do professor Luis Carlos Figueira de Melo, in
verbis:
Dizer que o processo administrativo implica uma série de atos é assinalar o
6bvio, pois um caminhar para diante esta a exigir uma sequéncia, ainda que de
estrutura simples, implicando pleito de ato meramente declaratério de situacdo
de fato e seu atendimento diante de outro ato. Por outro lado, a sequéncia pode

implicar farta sequéncia de atos, como ocorre nos procedimentos punitivos e
outros definidos em lei."®

Celso Antonio Bandeira de Mello opta por uma conceituacdo ampla do que venha a ser
processo, como um modo de proceder pelo qual as fungdes do Estado sdo desempenhadas dentro
de uma cadeia sequencial que assegure a presenca do administrado no iter de formacao das
decisdes que irdo afeta-10."°® Concepcéo essa que melhor se enquadra no presente trabalho, pois
a ideia de processo administrativo deve permear a quase totalidade das acdes administrativas,
ressalvando-se apenas aquelas em que a urgéncia na adocdo de medidas e tomada de decisdes

assim o exigir.

Entretanto, para melhor prosseguimento do presente estudo, mister se faz elucidar a

diferenga entre os dois conceitos.

O mestre Hely Lopes Meirelles nos traz ensinamentos sobre a diferenca entre processo e

procedimento:

Processo é o conjunto de atos coordenados para a obtencdo de decisdo sobre
uma controvérsia no &mbito judicial ou administrativo; procedimento é o modo

104 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Ed. Limen

Juris, 2010. p. 893.
195 MELO, Luis Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. p. 207.

196 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 452
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de realizacdo do processo, ou seja, o rito processual. O processo, portanto,
pode realizar-se por diferentes procedimentos, consoante a natureza da questdo
a decidir e os objetivos da decisdo.'”’

Inobstante a diferenciagéo supra mencionada, reporta-se infeliz a abordagem de Hely
Lopes Meirelles quando diz “Observamos, ainda, que ndo ha processo sem procedimento, mas
ha procedimentos administrativos que ndo constituem processo, por exemplo, os de licitacOes e

concursos.”

Ora, as licitacbes e 0s concursos Sao processos que possuem procedimentos especificos,
abalizados por lei e edital, inclusive com a presenca do contencioso quanto as decisfes tomadas
pela autoridade administrativa que os conduz, cabendo recursos com as razdes e meios que 0s

justifiquem.

Contudo, retomando, ainda as licbes do renomado jurista supracitado, entender-se-a
como processo administrativo, lato sensu, 0 que no rigor de parte da doutrina seria procedimento
administrativo, com o intuito de evitar divergéncias terminoldgicas entre a teoria e a préatica que

somente viriam dificultar o prosseguimento do presente trabalho.

Desta feita, processo administrativo seria entendido como um complexo de situacfes
juridicas, com normas e ritos procedimentais proprios, direcionado teleologicamente para a
edicdo de ato final de cunho decisorio ou informativo, resguardando-se a ampla defesa e o
contraditério quando houver litigantes ou acusados, com vistas ao atendimento do interesse

publico.

2.4. Evolucao histérica do processo administrativo no Direito Comparado

A necessidade de uma processualidade administrativa finca raizes e se confunde com a

prépria histdria do direito administrativo no Brasil e no mundo.

A teoria da triparticdo dos poderes, desenvolvida por Montesquieu (L Espirit des Lois,

1748) impulsionou a formagé&o do Direito Administrativo.

Y07 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 152 ed. Atual. Pela constituicdo de 1988, S&o
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990.
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Na Franca, apés a Revolucdo de 1789, as funcbes estatais foram tripartidas em
executivas, legislativas e judiciais. Remonta desta época a criacdo dos tribunais administrativos,
responsaveis por estruturarem um direito especifico para dirimir questdes entre a Administracéo

e 0s administrados.

No direito comparado®®

percebe-se que uma preocupacdo com a processualidade
administrativa inicia-se no ultimo quartel do século XIX e primeiro quartel do século XX, sendo
que a Espanha reivindica ser o primeiro pais a possuir uma lei sobre processo administrativo, a
Lei Azcarate, de 1889, inobstante ser mais de cunho material e trazer poucos artigos de matéria

procedimental.

Na Espanha, ainda se noticia a Lei de 17 de junho de 1958 e uma revisao ocorrida nesta
em 02 de dezembro de 1963. Depois foi editada a Lei 30 de 26 de novembro de 1992 e,
finalmente, a Lei 04 de 13 de janeiro de 1.999, que contém normas gerais sobre processo

administrativo.

A Austria foi a primeira a editar uma lei que tratasse reconhecidamente sobre processo
administrativo, em 1925, seguida pela Checoslovaquia e Pol6nia, ambas em 1928, depois pela

Yoguslavia em 1930, todas influenciadas pela juridicidade da lei austriaca.

Sobre a importancia da lei austriaca para o cenario mundial assim se posiciona 0
professor Luiz Carlos Figueira de Melo: “A experiéncia Austriaca sobre a processualidade
administrativa € marcante no cenario mundial, e ndo pode ser ignorada pelos doutrinadores e

. o] 1
legisladores, no tratamento da matéria.” *°

Nos Estados Unidos, até 1946 existia uma grande diversidade de procedimentos
administrativos esparsos, neste ano a legislacdo foi consolidada visando conferir maior eficiéncia
e participacdo mais ampla do povo na processualidade administrativa. Contudo, o rigor e excesso
de formalidades fizeram com que o processo perdesse em simplicidade e, consequentemente, em
celeridade. Até que em 1980 foi editada a Lei de Flexibilidade Reguladora com fins de
desburocratizar o processo administrativo norteamericano. Os textos esparsos formaram o United

States Code of Administration.

198 O professor Luiz Carlos Figueira de Melo faz uma abordagem mais detalhada sobre o processo administrativo
no Direito Comparado em sua tese de doutorado pela UFMG, titulada Novos paradigmas da processualidade
administrativa no Brasil, p. 260-286.

199 MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil, p. 266.
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Em 1971 foi a vez da Italia, em 24 de novembro, editar a Lei 1.199 que tratava dos
recursos administrativos contenciosos, editando, ainda, no mesmo ano a Lei 1.034 de 06 de
dezembro, que cuidava da instauracdo dos Tribunais Administrativos Regionais. A Lei 241 de 07
de agosto de 1990 se revestiu do carater de normas gerais de procedimento administrativo, dando
amplitude a publicidade dos documentos administrativos.

Logo em seguida, em 1972 a Argentina editou a Lei 19.549 de 27 de abril de 1972,
contendo apenas 34 artigos a lei segue uma linha de lei geral e tem um perfil moderno para
processualidade administrativa, deixando para os demais entes politicos a legislacdo subsidiaria
para aplicabilidade nos seus &mbitos.

Em 1976 a Alemanha publicou a Lei do Procedimento Administrativo da Republica
Federal da Alemanha, contudo, importante ressaltar que o livro X, que tratava da
processualidade administrativa, sé entrou em vigor em 1981, mas apesar de tardia, apresentou-se
de grande relevancia nos estudos de direito comparado e na evolugcdo da processualidade

administrativa.

Portugal, diferentemente de outros paises europeus, tinha uma processualidade
administrativa regulada por normas esparsas, até que em 15 de novembro de 1991, editou o Dec.
Lei 442 que tratou de codificar o processo administrativo portugués, fruto de espera que
perdurava desde a década de 60. A lei portuguesa foi influenciada pela lei alemd, além da
doutrina e jurisprudéncia nacional, construida ao longo dos anos de espera por uma lei que
retratasse a processualidade administrativa. Atualmente, Portugal tem sua codificacdo retratada
pelo Codigo do Procedimento Administrativo Portugués, Decreto-Lei n°® 06 de 31de janeiro de
1.996.

Eis o breve historico da evolucdo da legislacdo processual administrativa naqueles
paises que se destacaram no processo de positivacao, importante para cotejar o desenvolvimento
de uma processualidade no Brasil que, sem duavidas, sofreu influéncia desse movimento de

legiferacdo das normas processuais administrativas.
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2.5. O processo administrativo nas Constitui¢des brasileiras

No Brasil, inobstante a implantacdo da disciplina de Direito Administrativo ter ocorrido
em 1851 nos cursos juridicos & época existentes (Decreto 608, de 16/08/1851), até bem pouco

tempo ndo se falava em processo administrativo.

Perpassando inicialmente pelas Cartas Constitucionais pode-se detectar a primeira
mencdo ao processo administrativo na Constituicdo de 1934, mais precisamente em seu art. 169,
que exigia o processo administrativo disciplinar que conferisse direito de ampla defesa ao
servidor efetivo que sofresse acusacdo passivel de demissao. **°

Cumpre ressaltar que na CF/34 o art. 113 atinente aos direitos e garantias individuais
manifesta em seu item “10” o direito de representacdo e peticdo aos poderes plblicos™! e no
item “35” do mesmo artigo tracos de preocupagdo com a processualidade administrativa, in

verbis:

35) A lei assegurara o rapido andamento dos processos nas reparticdes publicas,
a comunicagdo aos interessados dos despachos proferidos, assim como das
informacdes a que estes se refiram, e a expedicao das certidfes requeridas para
a defesa de direitos individuais, ou para esclarecimento dos cidadaos acerca dos
negocios publicos, ressalvados, quanto as Gltimas, 0s casos em que o interesse
publico imponha segredo, ou reserva.

A Constituicdo de 1937 ndo inova, limitando-se a insculpir no art. 156, “c”, 0 mesmo
dispositivo sobre processo administrativo de demissao do servidor publico. Repete, ainda, no
item 7° do art. 122, o direito de peticdo aos Poderes Publicos e apresenta um retrocesso no que
diz respeito a ndo mencionar garantias de tramitacdo dos processos perante os 6rgaos publicos,

prevista na Constituicéo anterior. ™2

10 Art 169 - Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas,
e, em geral, depois de dez anos de efetivo exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de sentenca judiciaria
ou mediante processo administrativo, regulado por lei, €, no qual Ihes sera assegurada plena defesa.

11 Art 113, 10) E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos Poderes Ptblicos, denunciar
abusos das autoridades e promover-lhes a responsabilidade.

Y2 Art. 122, 7°) o direito de representacéo ou peticdo perante as autoridades, em defesa de direitos ou do
interesse geral;

Art. 156, c) os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas,
e, em todos o0s casos, depois de dez anos de exercicio, s6 poderdo ser exonerados em virtude de sentenca
judiciaria ou mediante processo administrativo, em que sejam ouvidos e possam defender-se;
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Em 1946, a Constituicdo repete o direito de peticdo as reparticbes publicas, no § 37 do
art. 141, também a exigéncia de processo administrativo para demissdo do servidor publico,
insculpida no art. 189, I, além de trazer de volta no 8 36 do art. 141 a previséo de disposicoes

sobre tramitacdo dos processos nas reparticdes publicas.'

A CF/67 ndo inova, trazendo em seu art. 103, 1l a previsdao de demissdo do servidor
estavel mediante processo administrativo e repetindo no art. 150, § 30 o direito de representacao

e peticdo aos Poderes Publicos. A EC 1/69 segue no mesmo norte.

Eis que surge a Constituicdo Cidadd de 1.988, fulcrada na construcdo de um Estado
Democratico de Direito, em que o cidaddo possa atuar no ambito das decisdes politicas

administrativas.

A CF/88 traz em seu art. 5°, inciso LIV, o devido processo legal (due process of law),
bem como no inciso LV do mesmo artigo, os principios do contraditério e da ampla defesa.

Né&o se pode olvidar o § 3° do art. 37 da Constituicdo que também prevé a criagdo de
instrumentos de intervencdo do cidaddo na conducdo dos servigos publicos, e isso somente é

possivel por intermédio do devido processo administrativo.

Da presente analise verifica-se que o processo administrativo no Brasil somente tomou
maior impulso a partir da edicdo da Constituicdo de 1988, que demonstrou uma maior
preocupacdo com a criacdo de mecanismos de intervencdo e controle no agir administrativo,

necessarios para concretizacdo de uma democracia participativa.

2.6. Legislacdo sobre processo administrativo no Brasil

Apesar de ha muito perceber-se a necessidade de uma legislacdo que viesse abalizar e
sistematizar o processo administrativo em seus diversos procedimentos, pouco trabalho teérico
vinha sendo produzido para impulsionar a iniciativa legislativa tanto na esfera da Unido, quanto

dos Estados e Municipios.

13 Art. 141, § 36 - A lei assegurara: | - o répido andamento dos processos nas repartiges publicas; Il - a ciéncia
aos interessados dos despachos e das informagdes a que eles se refiram; Il - a expedicdo das certiddes
requeridas para defesa de direito; IV - a expedigdo das certiddes requeridas para esclarecimento de negocios
administrativos, salvo se o interesse publico impuser sigilo.
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No cenario nacional, cabe registrar a existéncia de leis anteriores a Lei 9784 de 1.999,
que versam sobre a matéria, a exemplo da Lei Complementar n° 33, de 26/12/1996, que trata do
Codigo de Organizacdo e de Procedimento da Administracdo Publica do Estado de Sergipe, bem
como a Lei n° 10.177 de 30/12/1.998, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica do Estado de S&o Paulo. Observe-se que a lei paulista antecede a federal

em apenas trinta dias.

Com o advento da Lei do Processo Administrativo Federal (lei 9.784/99), que
estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no ambito da Administracdo Federal
Direta e Indireta, despertou-se o interesse de alguns estudiosos pelo assunto.

Apbs a edicdo da Lei do Processo Administrativo, todos os Estados, precedidos pelos de
Pernambuco, que editou a Lei Est. 11.781 de 06/06/2000, Alagoas, que editou a Lei Est. n° 6.161
de 26/06/2000, Goias, com a Lei Est. n°® 13.800 de 18/01/2001, Minas Gerais que editou a Lei
Est. 14.184 de 31/0/2002 e Mato Grosso que editou a Lei Est. 7.692 de 1°/06/2002, também

editaram leis estaduais que regulam o processo no &mbito de suas administracoes.

Cabe aos demais entes federativos seguir os exemplos supracitados, e editar leis que
venham a regular o processo administrativo no seio de suas administragdes, isto devido a
autonomia administrativa, as propor¢des continentais, bem como a discrepante realidade de

costumes e distribuicdo de renda entre as varias regides brasileiras.

O processo administrativo no cenario nacional advém da necessidade de legitimacao do
exercicio do poder da Administracdo, bem como da necessidade de garantia dos direitos dos
cidaddos e salvaguarda da supremacia do interesse publico, tudo voltado para a necessaria

concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

Ha quem defenda a formulacdo de uma teoria geral do processo administrativo, ja que
tais processos sujeitam-se a principios universais, chegando até mesmo a mencionar que a Lei

9.784/99, atualmente, incumbe-se de cumprir este papel.

A este respeito menciona Figueira de Melo:

A Legislagdo processual brasileira - lei 9.784/99 - contém o perfil e os
elementos necessarios a sua adogdo como norma de dmbito nacional. Contudo,
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a timidez do legislador impediu sua concretude abrangente, ficando restrita a
regéncia do exercicio funcional da Unigo.'**

Na concepgdo da hermenéutica juridica ha que se buscar a voluntas legis, ndo somente a
voluntas legislatoris, sob pena de empobrecer a interpretacdo e aplicacdo do Direito. Destarte,
entendem renomados hermeneutas que quando uma lei € publicada ela se desprende do
legislador e adquire vida prépria,**> podendo dizer mais que o legislador queria. Por tudo isso, é
que a Lei 9.784/99, apesar de adotada como federal, segue sua missdo de farol para a criagdo das
leis do processo administrativo dos demais entes federativos, e mais que isso irradiando valores

sobre o processo administrativo brasileiro, atraves de seus principios e regras de carater geral.

Se por um acanhamento do legislador ndo recebera atributo de lei nacional, segue

cumprindo sua missdo como inspiradora dos diplomas legais dos demais entes federativos.

14 MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil, p. 292.
15 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
23.
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3. PARTICIPACAO DO CIDADAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A participacdo do cidaddo no processo administrativo, como repetidas vezes
mencionado no presente trabalho, é imperativo de concretizacdo do ideal brasileiro de construcao

de um Estado Democratico de Direito.

Devido ao carater, na maior parte das vezes, publico do processo administrativo, ha
situacBes em que o cidadéo ira participar efetivamente do mesmo, nele realizando atos, e outras
vezes em que este ird participar como consultado (audiéncias e consultas publicas) ou até mesmo
"fiscal", visando verificar a legalidade e moralidade entre outros principios que norteiam o

processo administrativo.

O professor Paulo Modesto assim menciona em seu texto: Participacdo Popular na
Administracdo Publica: Mecanismos de operacionalizacdo: "A participacdo administrativa, ou a
participacdo no ambito da administracdo publica, considerando este sentido amplo, corresponde

a todas as formas de interferéncia de terceiros na realiza¢ao da funcao administrativa do Estado”.
116

O entendimento exposto pelo professor Paulo Modesto, analisado em comparagdo com
0 disposto no artigo 9° da lei 9.784 de 1999, Lei do Processo administrativo no ambito federal,
que trata dos interessados no processo administrativo, nos induz a classificar a participacdo do

cidaddo em pelo menos trés versdes.

Dai pode-se inferir que a participacdo do cidaddo no processo administrativo se dara das
sequintes formas: 1. O cidaddo como parte no processo administrativo; 2. O cidaddo como
terceiro interessado no processo administrativo; 3. O cidaddo como integrante de grupos sociais

nacionais com poderes de representacéo.

116 MODESTO, Paulo. Participagdo popular na administragdo pUblica. Mecanismos de operacionalizagdo. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 54, fev. 2002. Acesso em 11 maio 2010.
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3.1. O cidad&@o como parte no processo administrativo

Existem varios processos administrativos nos quais a administracdo publica figura em
um polo e o cidaddo no outro. Nestes casos o cidaddo ir4 exercer o direito subjetivo na defesa de
interesses exclusivamente privados, havendo o interesse publico de um lado muitas vezes

resistido pelo interesse privado do outro.

Nesse mesmo sentido o inciso I do art. 9° da LPA, assim preconiza: “l - pessoas fisicas
ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do

direito de representagao”.

Exemplos destes sdo o0s processos de desapropriacdo, imposi¢des de multas e processos

disciplinares contra servidores publicos.

Apesar de a Lei 9.784/99 ter utilizado, no art. 9° a expressdo interessados e néo ter
mencionado a participacdo como parte, percebe-se que o legislador reconhece a situacéo de parte
do cidadao, quando na redagdo do art. 58, I, da Lei 9.784 menciona “os titulares de direitos e

interesses que forem parte no processo.

3.2. O cidad&o como terceiro interessado no processo administrativo

O artigo 9°, 11 da Lei 9.784 de 1.999, expressa a participacdo do cidaddo como terceiro
interessado nos seguintes termos: “aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou

interesses que possam ser afetados pela deciséo a ser adotada”.

Isto se deve ao fato de que existem processos administrativos nos quais o cidadao,
inobstante ndo ser parte atuante desde o inicio do processo, pode ter direitos posteriormente
afetados pela decisdo a ser adotada, podendo, ainda, ser terceiro interessado quando 0 mesmo
diligenciar como verdadeiro fiscal da lei e arauto dos principios que regem 0 processo

administrativo, nos moldes legais.

Tal participacdo se dara através de peticdo, representacdo, denuncia publica, consulta ou
audiéncia publica ou mesmo de recurso administrativo, previsto em lei, no qual o terceiro

interessado arguira decisbes que venham a perigar direitos individuais e até mesmo
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transindividuais; denunciara os vicios do processo, devendo a Administragdo Publica convalidar,

caso seja possivel, ou mesmo declarar nulo 0 mesmo no todo ou em parte.

Exemplo tipico de participacdo do cidaddo como terceiro interessado € 0 acesso as
contas publicas municipais, previsto no § 3° do artigo 31 da CF de 1988, que sera mencionado
em tdpico especifico.

3.3. O cidaddo como integrante de grupos sociais nacionais com poderes de

representacao

Outra forma de representatividade do cidaddo é a participacdo de grupos sociais
organizados, com poderes de representacdo, como sindicatos, associacdes, conselhos

profissionais, ONG’s, partidos politicos dentre outros.

Os incisos Il e 1V do artigo 9° da LPA tratam da participacdo do cidaddo como
integrante de tais entidades com poderes de representacdo, na defesa de interesses
transindividuais, atingindo interesses coletivos, entendidos aqueles de grupos identificaveis de
pessoas com mesmos interesses e até mesmo difusos, compartilhados por pessoas

indeterminaveis, unidas por liame fatico.

Podem participar através de consulta publica antes da tomada de decisdo em matéria de
interesse geral ou mesmo de interesse do grupo ao qual representam, integrando colegiados
publicos para tomada de decisdes de interesse geral ou do grupo que representam, ou mesmo

apresentando requerimentos, representacées, dendncias, etc.

Nesse entendimento, na tutela dos interesses particulares e/ou sociais, 0s cidadaos
podem lancar mdo a varios instrumentos processuais tanto administrativos quanto judiciais ou
expedientes administrativos, alguns tutelados no préprio texto constitucional e outros na

legislacdo infraconstitucional.

3.4. Participacéo cidada no direito comparado

O direito comparado tem contemplado dispositivos no firme propdsito de implementar a

participacdo do cidaddo no cenario das decisbes administrativas, por ser imperativo de
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consolidacdo das democracias hodiernas, ja que ndo se concebe mais a tomada de decisdes

unilaterais pelo Estado que manteriam o povo na inquietante condicao de sudito.

No intuito de aquilatar tal preocupacdo no cenario mundial necessario salientar alguns
exemplos de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que conduzem o cidad&o a arena
de discussbes, sem a pretensdo de exaurir os tema que devido a extensdo merece estudos

apartados.

Iniciando pela Franca, a Constituicdo de 1.958 no art. 72, com redacdo dada pela
Emenda de 28/10/1962 alega que as coletividades, assim entendidas as comunas (municipios), 0s
departamentos e os territorios de ultramar, tém autonomia administrativa exercida através de

conselhos eleitos.

A Republica Portuguesa erigiu a principio fundamental a participacdo do cidadao,
insculpida no art. 267, n° 1 e no 268, n° 1,"*’ da Constituicéo, aduzindo o direito de informacao
do cidaddo sobre com respeito aos processos administrativos, ratificando o principio da
participacdo do procedimento administrativo no art. 8° do Coddigo de Procedimento

Administrativo Portugués.

A Constituicdo da Italia prevé a participacdo do cidaddo no seu art. 3°, dispondo que
compete aos poderes publicos “facilitar a participacao de todos os cidadaos na vida politica”. O

art. 23 assegura a participacdo dos cidaddos nos assuntos politicos. Na legislacao

infraconstitucional a Lei n® 7/95 que regula as Bases do Regime Local assegura a

participacéo dos cidad&os na gestio dos Municipios.**®

A Constituicdo espanhola de 1.978 contempla a participacdo no seu art. 9°,"*° sofrendo

influéncia do art. 3° da Constituicdo Italiana, contemplando, ainda, no art. 23, a participacao do

cidad&o nos assuntos politicos. 1

"7 Artigo 267.°, 1. A Administracio Publica sera estruturada de modo a evitar a burocratizagio, a aproximar os

servicos das populagdes e a assegurar a participacao dos interessados na sua gestao efectiva, designadamente por
intermédio de associacBes publicas, organizacdes de moradores e outras formas de representacdo democrética.
Artigo 268.°, 1. Os cidaddos tém o direito de ser informados pela Administragdo, sempre que o requeiram, sobre
0 andamento dos processos em que sejam directamente interessados, bem como o de conhecer as resolugdes
definitivas que sobre eles forem tomadas.

18 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito administrativo de participagdo: cidadania, Direito, Estado,
Municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 140.

119 Articulo 9, 2. Corresponde a los poderes pblicos promover las condiciones para que la libertad y la Igualdad
del Individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
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A Constituicdo da Argentina prevé no seu art. 43 o direito do cidaddo peticionar contra
atos ilegais ou arbitrarios das autoridades publicas. Prevé, ainda, no art. 86 a figura do defensor
del pueblo, que corresponderia a um ouvidor no Brasil, ou mesmo a figura do ombudsman.
Contudo, o marco na legislacdo Argentina é a sua lei de procedimento administrativo, que se
trata da Ley 19.549 de 27/04/1972, que em resumidos 34 artigos traz uma normatizagdo moderna

e condizente com os ideais democraticos de participacdo do cidaddo.

Destaca-se a legislacdo dos paises acima mencionados ante a importancia como
paradigma da processualidade administrativa que contemple a participacdo do cidaddo. Paises
outros tambeém editaram suas leis de processo ou procedimento administrativo, porque esta é

uma tendéncia mundial.

3.5. Classificacdo da participacdo do cidadao

Varios doutrinadores, nacionais e estrangeiros tém feito propostas para classificacdo dos
instrumentos de participacdo do cidaddo no processo administrativo, algumas mais simples e

outras mais diversificadas.

Canotilho*?*

classifica a participagdo em: a) vinculante: que tem o conddo de
influenciar a decisdo; b) ndo vinculante: cuja participacdo tem carater meramente informativo e

c) vinculante e autbnoma: nos casos de autogestéo.

Duarte, baseando-se na relacdo juridica classifica em: a) participacdo interna: que se
desenvolve no interior da Administracdo; b) participacao externa: que corresponde a intervencao
do cidaddo ou de grupos sociais; e ¢) participacdo interorgénica: que ocorre entre 6rgaos e
pessoas coletivas publicas diferenciadas.

Garcia de Enterria classifica os institutos de participacdo em: a) participacdo organica:
com o cidaddo integrando ¢rgdos da administracdo, como por exemplo conselhos; b)
participacao funcional: quando exerce fun¢des administrativas sem perder seu carater privado; c)

participacao cooperativa: persegue por atividade privada um objetivo de interesse geral.

dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social.

120 Artilculo 23, 1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos piblicos, directamente o por
médio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

121 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. p. 426 e 427.
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No Brasil, Di Pietro classifica em: a) formas de participacdo direta: que incluem o
direito de ser ouvido; b) formas de participacdo indireta: como 6rgaos de consulta, ouvidoria, e

pelo Poder Judiciario. *??
Marcos Augusto Perez apresenta a seguinte classificacéo: '2°
1) Quanto a forca vinculante:

a) Institutos de participacdo vinculante, ou de gestdo participativa, ou de vinculagéo

decisional (v.g. consulta publica);

b) Institutos de participacdo ndo vinculante, ou institutos de técnica consultiva, ou de
simples influéncia (v.g. consulta publica);

¢) Institutos de participacdo autbnoma e vinculante (v.g. organizagdes sociais).

2) Quanto a condicdo pessoal ou o status do administrado que participa do processo
decisorio:

a) Institutos de participacdo interna (excepcionais, com participacdo exclusiva de

servidores);

b) Institutos de participacdo externa (a maioria, admitem a participacdo de particulares
no processo decisorio).

3) Quanto a posicao do administrado em face da Administracao:

a) Institutos de participacdo organica (conselhos, comissfes, comités);

b) Institutos de participacdo funcional (consultas e audiéncias publicas, referendo);
c) Institutos de participacdo cooperativa (organizagdes sociais).

4) Quanto a natureza jus-politica da decisao:

a) Institutos de participacdo em decisdes concretas ou individualizaveis;

122 pPEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica democrética: Institutos de participacdo popular na
Administracao Publica. p. 129
2 | dem, p. 132.
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b) Institutos de participacdo em decisdes normativas ou ndo individualizaveis.
5) Quanto a natureza da participacao:

a) Institutos de participacéo direta, ou de democracia direta;

b) Institutos de participacdo indireta, ou de democracia representativa.

6) Quanto ao tipo , do procedimento adotado:

a) Institutos de mera ampliacdo do direito de informacdo do administrado (audiéncias

publicas);
b) Institutos de consulta direta a sociedade (referendo);

c) Institutos de concerto ou negociacéo (conselhos deliberativos, organizacdes sociais).

Convem salientar a classificacdo proposta pro Fabiana de Menezes Soares que classifica

em: 124

a) Participacdo na fase preparatoria;
b) Participacéo na fase de decisao.

Vérios outros autores apresentam suas classificacdes, mormente, apresenta-se abaixo
proposta propria de classificacdo, sem deixar de manifestar vénia as classificacbes dos

renomados publicistas supracitados.

Apobs a breve andlise supra, importa classificar a participacdo do cidaddo quanto aos

seguintes critérios:
1- Quanto aos sujetos:
a) Individual, que se subdvide em:

al) Participacdo como parte: situacdo em que o cidaddo atua na defesa de direitos
subjetivos. Exemplo: processo administrativo disciplinar; processo administrativo de langamento

tributério, processo administrativo de imposicdo de multa de transito.

124 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de participacao. p. 153
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a2) Participacdo como interessado: quando o cidad&@o atua como terceiro interessado, na

defesa do interesse publico. Exemplo: impugnacéo de edital de licitagéo.
b) Coletiva: integrando grupos sociais com poderes de representatividade.
2- Quanto ao momento:

a) Intervencéo: que ocorre no transcurso do processo administrativo, interferindo ou ndo

na decisdo administrativa (defesa, impugnacdo, recurso, audiéncia publica ou consulta pablica).

b) Controle: que pode ocorrer tanto no curso do processo, quanto apds sua deciséo final
(impugnacéo de editais, peticbes de anulacéo de deciséo por ilegalidade, representacées ao TCU
ou ao Ministério Publico).

3) Quanto a natureza da participacao:

a) Direta: que é a intervencdo direta do cidaddo no processo administrativo, sem
necessidade de intermediacdo de 6rgdos ou agentes publicos (requerimentos, defesas, recursos);

b) Indireta: que demanda o instituto da representacdo ou mesmo a intermediacao de
Orgdos ou agentes publicos para o controle das decisbes administrativas (representacdo aos

Tribunais de Contas, representacdo ao Ministério Publico, Ouvidorias).
4) Quanto aos instrumentos:

a) Instrumentos administrativos: instrumentos capazes de intervir e influenciar nas
decisbes administrativas, enderecados diretamente aos 6rgdos publicos que conduzem o processo

administrativo. (requerimentos, recursos administrativos, reclamacdes e representacées).

b) Instrumentos judiciais: agdes intentadas perante o Poder Judiciario no sentido de
efetivar o controle de legalidade das decisdes administrativas (mandado de seguranca, habeas

data, acdo popular, acdo civil pablica, acdo anulatéria de ato administrativo).
5) Quanto a for¢a vinculante:

a) Vinculantes: instrumentos capazes de vincular a decisdo administrativa (decisoes

tomadas por conselhos deliberativos).



108

b) N&o vinculantes: aquelas intervencbes de carater meramente informativo (como

audiéncias e consultas publicas).

No intento de apresentar alguns dos variados instrumentos de participagdo do cidadao
no processo administrativo, entendemos relevante classifica-los em: 1) instrumentos de
intervengdo ou participacdo direta e; 2) instrumentos de controle ou participagéo indireta; sendo
que este ultimo se subdivide, ainda, em: 2.1) instrumentos administrativos de controle e 2.2)

instrumentos judiciais de controle.

3.6. Instrumentos de intervencdo ou de participagdo direta

Compreende-se como tal a participacdo efetiva do cidaddo no processo de formacéo das
decisdes administrativas. Nessa modalidade o cidaddo ira intervir por si préprio no processo de
tomada de decisGes da Administracdo Publica (ainda que constituindo advogado), seja como
parte interessada, seja como consultado, algumas vezes com intervengbes verbais que serdo
reduzidas a termo em instrumento proprio, outras vezes apresentando peticdes que deverdo ser

apreciadas e respondidas nos prazos especificados pela legislacdo pertinente.

Abaixo, os principais instrumentos de intervencdo ou participacdo direta dos

cidaddos no processo administrativo.

3.6.1. Pedido de informacéo.

O inciso XXXIII, do art. 5° da CF/88 assim preconiza: “Todos tém o direito de receber
dos o6rgaos publicos informacBes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo

seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

Inobstante ser a participacdo direito fundamental do cidaddo, ndo ha como exercé-la
com amplitude se os 6rgdos publicos atuarem de forma a praticarem atos secretos, ou ainda, se
recusarem a prestar informagdes necessarias para que o cidaddo defenda interesses proprios,

coletivos ou difusos, ressalvadas as situagdes de imperativo sigilo.
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Interessante entendimento é aventado por Pedro Lenza, quando colaciona decisdo do

Ministro Gilmar Mendes nos seguintes termos:

1. A constituicdo afasta de pronto o carater sigiloso das decisdes
administrativas, em primeiro lugar porque a todos é assegurado o direito de
exigir do 6rgdo publico o esclarecimento de situacdo de interesse pessoal, além
do que € assegurada qualquer informacdo que seja do exclusivo interesse do
cidaddo, salvo quando o sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado... A possibilidade de interpretacdo errbnea de dados psicoldgicos, eis
que a Psicologia ndo é uma ciéncia absoluta em termos de fixa¢éo dos aspectos
inerentes a personalidade e condi¢des emocionais do individuo, ndo permite a
auséncia de possibilidade de reapreciacio dos atos administrativos. **°

H& quem dirija pertinentes criticas a limitacdo na prestacdo de informac6es de carater
pessoal ao argumento de perigar a seguranca do Estado e da sociedade, eis que sdo termos
juridicos indeterminados, o que permitiria toda sorte de arbitrariedades escondidas sob seus

mantos.
Nesse norte, entendimento de Alexandre de Moraes:

A possibilidade de negar ao proprio impetrante todas ou algumas informacoes
pessoais, alegando-se sigilo em virtude da imprescindibilidade a seguranca da
Sociedade ou do Estado é inadmissivel, pois o direito de manter determinados
dados sigilosos direcionam-se a terceiros que estariam, em virtude da seguranca
social ou do Estado, impedido de conhecé-los, e ndo ao proprio impetrante, que
é o verdadeiro objeto dessas informagdes [...]. %°

Tais informaces serdo garantidas através do direito de peticdo que serd analisada no
topico subsequente. Caso seja desrespeitado o presente direito a Constituicdo prevé remédio
constitucional, o habeas data, que serd apreciado em tdpico especifico, no estudo sobre a

participacdo indireta por via judicial.

3.6.2. Peticdo aos poderes publicos.

O inciso XXXIV, alinea “a”, do art. 5° da CF/88, garante a todos 0 direito de peti¢éo
aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder,

independentemente do pagamento de taxa. Cabe ressaltar que tanto o direito de peti¢do quanto o

125 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 132 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 689.
126 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 280.
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de pedido de informacdo obrigatoriamente tém que ser analisados e respondidos ao cidad&o nos

prazos estabelecidos em lei.

O direito de peticdo tem sua primeira referéncia na idade meédia (1215) com o right of
petition, mencionado novamente em 1628 com a Petition of Rights, apresentada ao parlamento e
aceita, ndo sem resisténcia, pelo Rei Carlos I, como imposicéo de limites & autoridade do Rei,

especialmente no que diz respeito ao controle do exercito.

Aparece ainda no Bill of rights (1689) e na Constituicdo Francesa de 1791, § 3° do titulo

L e . , . . e e g 127
I: “La liberte d’adresser aux autorités constituées des pétitions signées individuellement ”.

A primeira mencao no Brasil foi na Constitui¢ao de 1822, art. 179, § 30, “todo cidadao
podera apresentar, por escrito, a0 Poder Legislativo e ao Executivo reclamac@es, queixas ou
peticbes e até expor qualquer infracdo da Constituicdo, requerendo perante a competente

autoridade a efetiva responsabilidade aos infratores”.

O constitucionalista Alexandre de Morais assim preleciona:

O direito de peticdo possui eficicia constitucional, obrigando as autoridades
publicas enderecadas ao recebimento, exame e, se necessario for, a resposta em
prazo razoavel, sob pena de configurar-se violagdo ao direito liquido e certo do
peticionario, sanavel por intermédio de mandado de seguranca.'*®

O direito de peticdo relaciona-se estreitamente com o principio da informalidade, pois
ndo é concebivel a existéncia de exigéncias de carater formalistico que criem um muro

intransponivel para o cidaddo quando pretenda aviar suas pretensfes aos 6rgaos publicos.

Pertinentes as consideracfes de Nohara e Marrara:

Viola, portanto, o espirito da lei a situacdo na qual a autoridade competente
nega conhecimento ou prosseguimento de requerimento ou recurso
administrativo com base em formalidades ndo essenciais, dificultando o
exercicio de direitos dos administrados. **°

127 A liberdade de enderegar as autoridades constituidas peti¢des assinadas individualmente. (Tradugéo livre do
autor).

128 MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 272.

129 NOHARA, lIrene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Adminstrativo: Lei 9.784/99 comentada. S&o
Paulo: Atlas, 2009. p. 95.
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O direito de peticdo pode ser manejado por pessoa juridica ou fisica, individual ou
conjuntamente, quando envolver interesse de apenas um individuo ou de mais de uma pessoa,
respectivamente, em ambos os casos tendo direito os cidaddos a verem suas pretensdes
analisadas e respondidas no tempo determinado pela lei ou, quando ndo houver expressa

previsao legal, em tempo razoavel.

3.6.3. Obtencao de certiddes.

O art. 5° inciso XXXIV, alinea “b” da CF/88, garante a todos, independentemente do
pagamento de taxas, obtencdo de certidfes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e

esclarecimentos de situacdes de interesse pessoal.

O direito de obter certiddes, ressalvados os casos de sigilo previstos na prépria
Constituicdo, mais que um direito do cidaddo torna-se uma obrigacdo para a Administracdo
Publica. Para conferir maior seguranca a esse direito foi editada a Lei 9.051 de 1995, que logo no
seu artigo 1° estabelece que as certiddes para defesa e esclarecimentos de situacdes, requeridas
aos Orgdos da administracdo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, deverdo ser expedidas no prazo improrrogavel de 15 dias, contado do registro do
pedido no 6rgdo expedidor. E prossegue no artigo 2° que os interessados deverdo constar

esclarecimentos relativos aos fins e razdes do pedido.

O intuito do art. 2° da lei 9.501/95 ¢, visivelmente, o de evitar conduta abusiva dos
individuos, contudo, dentro da concepcdo em que se inseriu tal direito na constituicdo, nao
caberia a lei criar mecanismos de restri¢do a sua amplitude, conduta essa que colide frontalmente

com os principios da publicidade e da informalidade.

Consonante ao entendimento supra esposado assim se posiciona Carvalho Filho:

N&o se pode esquecer que as certides revelam a expressao do principio da
publicidade na Administracdo (art. 37, caput da CF) e sua obtencao configura-
se como um dos direitos fundamentais dos individuos em defesa de direitos e

esclarecimentos de situagdes de interesse pessoal (art. 5°, XXXIV, “b”, da CF).
130

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 129.
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Caso ndo seja atendido no seu intento, a excecdo das situacdes previstas no inciso
XXXIII do art. 5° da CF/88, a saber, aquelas em que o sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado, pode o interessado manejar, ainda, o devido habeas data que sera

mencionado em topico especifico como controle judicial.

3.6.4. Exame e apreciacdo das contas publicas municipais

O § 3° do artigo 31 da CF/88 prevé que as contas dos Municipios ficardo, durante
sessenta dias, anualmente, a disposicao de qualquer contribuinte, para exame e apreciacéo, o qual

podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

No exercicio do direito de andlise das contas publicas, qualquer cidaddo que detectar
irregularidades poderé solicitar esclarecimentos ao Poder Publico Municipal, utilizando o direito
de peticdo bem como, detectada a gravidade da irregularidade podera representar perante o
Tribunal de Contas do respectivo Estado, o qual tomara as providéncias cabiveis para apuracao

das irregularidades apontadas.

Ainda que as contas tenham sido aprovadas pelo legislativo municipal, tal fato ndo tem
o0 condao de afastar o direito do povo, verdadeiro titular do poder soberano, de apreciar as contas
publicas. Caso as contas ndo sejam disponibilizadas considerar-se-a verdadeira omissao do Poder

Publico, passivel de responsabilizacao.

3.6.5. Reclamacédo administrativa

Trata-se de instrumento colocado a disposicao do cidaddo para apresentar reclamacdes e
oposicdes a atividades publicas que entenda afetar ou perigar interesses legitimos, ou mesmo
apresentar reclamacdes sobre ma prestacdo dos servigos publicos.

O instituto mereceu atengdo no art. 37, § 3° | da CF/88 e foi trazido ao texto
constitucional por obra da EC 19/98, inspirado nos ideais de eficiéncia do servi¢o pablico, que
estd em estreita consonancia com outros comandos legais, ex vi o art. 22 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que confere ao usuario de servi¢os publicos na condi¢ao de consumidor o direito de

servicos publicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Ainda que
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ndo houvesse mencdo expressa, ja se consolidou como ferramenta a disposicdo do cidaddo

quando intenta levar alguma irregularidade ao conhecimento do Poder Publico.

Quando o servico publico ndo preenche os requisitos acima mencionados, a propria
Constituicdo determina que se criem condi¢fes para que os cidaddos possam apresentar

reclamacdes.

Seguindo esse raciocinio, importante trazer o magistério de Didgenes Gasparini:

E oposicdo solene, escrita e assinada, a ato ou atividade publica que afete
direitos ou interesses legitimos do reclamante. Dessas reclamagcBes sdo
exemplos a que impugna certo langcamento tributario e a que se opbe a
determinada medida punitiva. E faculdade exercitavel por pessoa fisica ou
juridica, que tenha direitos ou interesses legitimos afetados ou em via de

afetacdo por ato ou atividade publica. Pode, assim, ser repressiva ou preventiva.
131

O § 3% I, do art. 37 da CRFB/88 normatiza que a lei disciplinara as formas de
participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente “as
reclamacdes relativas a prestacdo do servico publico em geral, asseguradas a manutencdo de
servicos de atendimento ao usuario e avaliacdo periodica, externa e interna, da qualidade dos

servigos.”

Destarte, uma das formas do cidad&@o apresentar reclamacdes, participando diretamente
do controle e melhoria dos servigos prestados pelo Estado, seja de forma centralizada ou

descentralizada, € através da reclamacdo administrativa.

3.6.6. Participacdo do cidaddo em colegiados de 6rgéos publicos e politicas setoriais

A participacdo do cidaddo na Administracdo Publica é tdo relevante para consolidagéo
de uma democracia participativa e deliberativa que é contemplada em varios dispositivos

constitucionais.

131 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1022.
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O art. 10 da Carta Magna prevé que é assegurada a participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados de 6rgdos publicos em que seus direitos profissionais ou

previdenciarios sejam objetos de discusséo e deliberacao.

Permite ao cidaddo envolvido nas relagdes de trabalho, seja como empregador ou
empregado, participar das decisfes que envolvam direitos e deveres que decorram dessa relacéo.
Evitando, com isso, que o Estado estabeleca de forma arbitraria as diretrizes que regulem direitos
profissionais e previdencidrios sem a efetiva participacdo do cidaddo, na qualidade de

interessado nas politicas trabalhistas.

O art. 29, XII, da CF/88, por sua vez, prevé como preceito a cooperacao das associacoes

representativas no planejamento municipal.

O artigo 187, da CF/88, prevé a participacdo efetiva do setor de producdo na politica
agricola, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, setores de comercializacdo,
armazenagem e transportes. Cidadaos representantes de todos segmentos envolvidos no setor de

producdo agricola, tendo garantida a participacdo nas politicas setoriais.

O artigo 194, VII, da Constituicdo Federal prevé a gestdo quadripartite da seguridade
social, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo

nos orgaos colegiados.

O artigo 198, 11l da CF/88, prevé que uma das diretrizes que regem o sistema unico de

salde, composto de uma rede regionalizada e hierarquizada, é a participacdo da comunidade.

O artigo 204, Il da CF/88 prevé a participacdo da populagdo nas politicas
governamentais na area da assisténcia social, inclusive com utilizacdo de recursos oriundos da

seguridade social, previstos no art. 195 da Lei Maior.
O artigo 206, VI da CF/88 prevé a gestdo democratica do ensino publico.

O § 1° do artigo 216 da CF/88 elenca os instrumentos de protecdo do patrimonio

cultural brasileiro, a ser implementada pelo Poder Publico com a colaborag¢éo da comunidade.

O artigo 225 da CF/88 impbe ao Poder Publico e & comunidade a protecdo do meio

ambiente, bem como a preservacdo para as presentes e futuras geragdes.
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O § 1°do artigo 227 da CF/88 prevé que o Estado promovera programas de assisténcia
integral & salde da crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades néo

governamentais.

Acima, o elenco dos principais dispositivos constitucionais que prevéem a participagao

dos cidaddos em colegiados de 6rgdos publicos e nas politicas governamentais.

3.6.7. Escolha dos representantes e participacédo nas decisdes politicas

O art. 14 da Constituicdo Federal de 1988 prevé que a soberania popular sera exercida
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei mediante: plebiscito,

referendo ou iniciativa popular.

O constitucionalista Kildare Goncgalves Carvalho corrobora esse entendimento
lecionando que “os direitos politicos tém por base a liberdade-participagédo, traduzidas na
possibilidade atribuida ao cidaddo de participar do processo politico, votando, sendo votado, e

participando de partidos politicos, por exemplo.” 132

Tal participacédo € a verdadeira manifestacdo da soberania da vontade do povo, pois nao
existe momento onde haja soberania mais plena, do que aquele no qual o voto paritario de cada
cidaddo forma a vontade majoritaria para decidir os destinos da conducdo politica dos entes

federativos.

Trata-se da participacdo decorrente de direitos politicos, correspondente ao exercicio da
soberania pelo titular do poder, que é o povo. Nesse sentido importante fazer mencdo do

posicionamento de Pedro Lenza, nos seguintes termos:

Os direitos politicos nada mais sdo do que instrumentos por meio dos quais a
CF garante o exercicio da soberania popular, atribuindo poderes aos cidadaos

para interferirem na conducdo da coisa publica, seja direta, seja indiretamente.
133

132 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituigdo, Direito
Constitucional positivo. 152 ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009. p. 730.
133 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. p. 785.
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A participacdo plena na condugdo politica dos entes que compdem a Republica
Federativa do Brasil pressupde o exercicio do direito de votar e ser votado, atendidas as
exigéncias constitucionais, bem como aquelas especificas explicitadas basicamente no Codigo

Eleitoral e na Lei das Eleig0es, a saber, Lei 4.737 de 1965 e Lei 9.504 de 1997, respectivamente.

3.6.8. Intervencdo em processo licitatorio (Lei 8.666/93)

O cidadao pode acompanhar e intervir no processo licitatério, nos moldes da lei 8666/93,
arts. 4° 7° 39 e 41, que tracam 0s parametros dessa participacdo do cidaddo no processo

licitatorio.

O art. 4° do Estatuto das Licitacbes prevé que qualquer cidaddao pode acompanhar o
desenvolvimento do processo licitatorio desde que néo interfira de modo a perturbar ou impedir
realizacdo dos trabalhos.

O art. 7°, § 8° da Lei 8.666/93 menciona que “qualquer cidaddo podera requerer a
Administracdo Publica os quantitativos das obras e precos unitarios de determinada obra

executada.”

O art. 39 da Lei Geral das Licitacdes e Contratos prevé que quando o valor estimado para
uma licitagdo ou conjunto de licitagcBes for superior a R$ 150.000.000,00 (cento e cinguenta
milhGes de reais), 0 processo serd obrigatoriamente iniciado com uma audiéncia publica, com
antecedéncia minima de 15 dias Uteis antes da data de publicacdo do edital, na qual poderao ter

acesso as informacdes, bem como ao direito de se manifestar, todos os interessados.

O art. 41 prevé a possibilidade de cidadados e licitantes, devendo agueles apresentarem
impugnacdo até cinco dias Uteis antes da abertura dos envelopes e estes até dois dias Uteis antes

do mesmo evento.

Inobstante os 88 1° e 2° do art. 41 estipularem prazos para interessados e licitantes
apresentarem impugnacao ao edital, acredita-se que tais prazos hé&o de ser observados cum granu
salis, pois é sabido que as ilegalidades detectadas em processos administrativos podem ser
revistas pela Administragdo Publica quando chegam ao conhecimento desta, em decorréncia do

poder de autotutela. Deixar de analisar irregularidades ao argumento de que esvaiu-se 0 prazo de
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alega-las pode, mais tarde, trazer prejuizos maiores para a Administragdo Publica, como a

anulacéo de todo o processo administrativo de licitacéo.

A esse respeito as pertinentes e respeitaveis consideracdes da professora Maria Sylvia

Zanella di Pietro:

Tanto o § 1° como o § 2° tém carater ordinatorio da prépria atividade
administrativa; mas, como todo prazo estabelecido em beneficio da
Administracdo e ndo do servidor ou do administrado, o previsto nos referidos
paréagrafos também pode e deve ser relevado quando as impugnagfes, mesmo
sendo feitas fora de prazo, sejam procedentes; razGes de economia processual
aconselham essa medida, pois evitard que a ilegalidade venha a ser apontada
depois pelos préprios 6rgdos administrativos de controle ou mesmo pelos
6rgdos de controle externo (Tribunal de Contas e Poder judiciario). Também a
vinculagdo ao principio da legalidade obriga a Administracdo a rever seus
préprios atos quando irregularidades sejam descobertas por ela mesma ou por
terceiros. **

A intervencdo do cidaddo no processo licitatorio, seja direta ou indireta, vinculante ou
ndo, ndo se esgota nos instrumentos administrativos de impugnacédo, instrumentos outros, até

mesmo judiciais, sdo capazes de interferir de forma a exercer o controle de tais processos.

Irene Patricia Nohara comunga o mesmo entendimento quando manifesta sobre a fase

convocatoria do processo de licitacao:

Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera apresentar ao
Tribunal de Contas ou aos 6rgaos integrantes do sistema de controle interno
contra irregularidades na aplicacdo da Lei de Licitac6es, sendo ainda possivel o
ingresso do cidaddo com acdo popular se “no edital de concorréncia (de
empreitada, tarefa e concesséo de servico publico) forem incluidas clausulas ou

condicdes, que comprometam seu carater competitivo”, conforme dispde o art.
4°, 111, b, da Lei de Ao Popular (Lei 4.717/65). **°

Verificado algum vicio no processo o cidaddo podera utilizar instrumentos tais como:
impugnacdo de edital no prazo de até cinco dias Uteis antes da abertura dos envelopes de
propostas, nos moldes do § 1° do art. 41 da Lei 8.666 de 1993; impugnacdo da licitacéo;
podendo, inclusive, conforme a ilegalidade apurada, impetrar mandado de seguranca ou acéo
popular que serdo comentados no tépico sobre instrumentos de controle judicial do processo

administrativo.

134 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. p. 398.
35 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 337.
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3.6.9. Audiéncia, consulta e coleta publicas como instrumentos de participacdo do

cidadao no processo administrativo

Sdo também instrumentos de participacdo do cidaddo nas tomadas de decisbes da
administracdo publica as audiéncias, consultas e coletas publicas, nas quais o poder publico
colhe a opinido de integrantes da coletividade antes de ultimado o ato administrativo, no intuito

de melhor fundamentar a necessidade de se praticar o ato administrativo.

Tais institutos foram contemplados nos artigos 31 e 32 da Lei 9.784 de 1.999, Lei do
Processo Administrativo e sdo entendidos pelos doutrinadores como institutos de carater ndo

vinculante, consultivo ou meramente opinativo. **

Deve-se observar que o unico requisito imposto pela Lei 9.784 de 1.999 para a abertura
de consulta pablica foi o fato de a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, ja
para a audiéncia publica o requisito principal exige que a questdo seja relevante.

Tanto a expressdo “interesse geral” quanto a expressdo “questdo relevante” traduzem
termos juridicos indeterminados, cabendo a doutrina, jurisprudéncia e poder discricionario do
agente publico competente definir quais situacdes traduzem interesse geral ou questdo relevante.
A controvérsia fica afastada quando a prépria legislagdo prevé situagdes nas quais seja

obrigatdrio o emprego de um ou de outro instituto.

Embora parecidas uma e outra ndo se confundem, haja vista que ocorrem em situacdes e

procedimentos diferentes, especificamente abalizados pelo ordenamento juridico vigente.

A audiéncia publica caracteriza-se pelo debate publico e pessoal entre a Administracao
e cidaddos ou entidades representativas da sociedade civil sobre temas de relevante interesse
publico, sendo que estes participantes ndo se confundem com os interessados, especificados no
artigo 9° da LPA, pois os interessados, quando do momento processual previsto, participam da
producdo dos atos processuais, nada obstando que participem também da audiéncia publica.

Como o proprio nome remete, trata-se de audiéncia e, por tal motivo, ocorre em data,
horéario e local previamente designados, aqui se fazendo muito importante a publicidade, para

gue os cidaddos e entidades representativas possam tomar prévio conhecimento de sua

136 PEREZ, Marcos Augusto. A Administragdo Publica democratica. p. 168.
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realizacdo. Geralmente a publicacdo é complementada através de convite divulgado junto a

coletividade.

A legislacdo vigente tem exigido a realizacdo de audiéncia publica em varias situacdes
que a autoridade administrativa necessite coletar informac6es importantes para dar supedaneo as

decisfes a serem tomadas.

A lei 8.666/93 que trata das licitacdes e contratos administrativos, prevé a realizacdo de
audiéncias publicas no seu art. 39, para a licitagdo ou conjunto de licitagdes que ultrapassem o
valor de R$ 150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais), consideradas de maior vulto; A
Lei 8.689/93, no seu art. 12, prevé audiéncia na gestdo do Sistema Unico de Satide (SUS).

O CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente) editou a resolucdo 09/87 que
prevé a realizacdo de audiéncias publicas para projetos de obras que venham a causar impacto
ambiental, o art. 2° desta resolucio prevé a nulidade de licenca concedida pelo Orgdo Estadual
sem atendimento da solicitacdo de audiéncia publica, que pode ser requerida por entidade civil,

Ministério PUblico ou 50 ou mais cidaddos.

A Lei n® 9.427/96, que instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
prescreve no seu art. art. 4° 83°, que o processo decisorio que implicar afetacdo de direitos dos
agentes econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores serd precedido de audiéncia publica

convocada pela ANEEL.

O art. 19 da Lei n° 9.478, de 1997, regula que "as iniciativas de projetos de lei ou de
alteracdo de normas administrativas que impliquem afetacdo de direito dos agentes econdémicos
ou de consumidores e usuarios de bens e servicos da industria do petréleo serdo precedidas de

audiéncia publica convocada e dirigida pela ANP".

A Lei n®10.257, de 2001, Estatuto das Cidades, prevé audiéncia publica pelo menos em
trés momentos distintos: art. 2°, X1, nos casos em que empreendimentos possam afetar o0 meio
ambiente natural ou construido ou afetar o conforto ou a seguranca da populacéo; O art. 40, § 4°,
I, prevé audiéncias publicas para o processo de elaboracdo do plano diretor e a fiscalizacdo de
sua implementacdo e, por fim, o art. 43, 1, prevé o instituto como forma de gestdo democratica

da cidade.

Existem outras previsdes de audiéncia publica no exercicio das funcdes estatais
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A consulta puablica, por sua vez, ocorre atraves de consultas feitas pelo 6rgédo
administrativo a membros da coletividade e entidades representativas, no intuito de coletar dados
de opinido publica, em manifestacdes escritas de participantes da sociedade, em pecas formais
que fardo parte integrante do processo administrativo que a gerou. Outra caracteristica é que a
consulta pablica ocorre em um determinado prazo, pra que dé tempo dos interessados terem vista

dos autos do processo e redigirem suas opinides para no momento oportuno apresenta-las.

A principal diferenca é o carater presencial e menos formal da audiéncia publica,
prevalecendo a oralidade, nada obstando que pontos importantes do debate sejam reduzidos a
termo, enquanto que na consulta publica prevalece uma maior formalidade no procedimento de

coleta dos dados e ndo ha necessidade de reunides dos consultados.

A legislacdo péatria contempla a realizacdo de consultas publicas em varios dispositivos,

dentre os quais citar-se-a 0s seguintes:

A Lei das Parcerias Publico-Privadas em seu art. 10, VI, determina a submissdo de
minuta do edital e do contrato administrativo a periodo de consulta publica, e especifica,
inclusive, os instrumentos de disponibilizacdo de tais minutas, a saber, imprensa oficial, jornais

de grande circulacdo e por meio eletrénico.

O Estatuto das Cidades, Lei 10.257/01, elenca entre os instrumentos de gestdo

democratica da cidade, no art. 43, 11, a consulta publica, além da audiéncia publica e debates.

O art. 42 da Lei 9.472/97, que instituiu a ANEEL, Agéncia Nacional de Energia
Elétrica, determina que as minutas de atos normativos serdo submetidas a consulta publica,

através do Diario Oficial da Unido.

Tem se ventilado ainda uma terceira figura, a saber, a coleta publica. Fabiana Menezes

traz exemplo de coleta pablica realizada na Gra-Bretanha, em meados de junho de 1995:

O direito de ser ouvido ganha conotacBes futuristas na Gra-Bretanha. Em
meados de junho de 1995, foi instalada em Londres a primeira unidade de
“video-reclamagao” dirigida & populagdo para receber queixas, protestos e
sugestBes relativas ao Poder Publico. Qualquer pessoa pode utilizar a cabine
situada na rua mediante a colocacdo de uma moeda, que da o direito a uma fala
de trés minutos. [...] Uma vez por semana, o conselho de bairro recolhe as fitas
de video e discute as reclamacdes, sugestdes e dendncias feitas em relacéo a
Administracao local.
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Preferir-se-a o entendimento de que o instituto da coleta publica seja género, do qual
sdo espécies a audiéncia publica, a consulta publica e a coleta publica em sentido estrito, hoje
praticada principalmente pelas facilidades dos recursos de tecnologia da informagdo em
ambientes virtuais na internet.

Nada obsta que dados sejam coletados pessoalmente através de pesquisadores, ou
mesmo atraves de urnas colocadas em locais estratégicos, contudo, com menor potencial de

abrangéncia que aquela feita pela internet.

Melhor seria a utilizagdo simultdnea dos varios meios para abranger maior nimero e

diversidade de interessados.

3.7. Instrumentos de participacgéo indireta do cidadao no processo administrativo.

Entende-se como participacdo indireta no processo administrativo aquelas situacdes nas
quais o cidaddo ndo participa direta e efetivamente do processo, contudo langca mao de
instrumentos tais como denuncias, representaces e ac¢les judiciais para provocar 0s 0rgaos e
autoridades competentes, no sentido de tomar providéncias para combater eventuais vicios

detectados no processo administrativo.

Subdivide-se ainda tal participacdo em duas subespécies, a saber, instrumentos
administrativos e instrumentos judiciais, dependendo do 6rgdo ou autoridade a que forem

enderecadas as pecas que visem a instauracdo do processo.

3.7.1. Instrumentos administrativos de controle ou participacdo indireta do

cidadao no processo administrativo:

Este tipo de participacdo remete aquelas situagdes nas quais o cidaddo dirige peti¢bes a
orgdos administrativos encarregados do controle do processo administrativo. Tais 6rgdos podem
ser encarregados do controle interno ou externo, ou se tratarem de ouvidorias que deverdo agir

com autonomia e independéncia, para ndo sofrer influéncia na pratica de seus atos.
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Os instrumentos mais utilizados nessa modalidade de participacdo sdo as denuncias,

reclamacdes, representacdes e manifestacoes.

3.7.1.1. Denuncia de irregularidades perante o Tribunal de Contas da Uniéo

O § 2° do artigo 74 da CF/88 estabelece que qualquer cidaddo, partido politico,
associacdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido. Tal dispositivo constitucional fora
reproduzido no artigo 53 da Lei 8.443 de 1992, Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Uni&o.

Este tipo de denuncia, embora retrate verdadeira participacdo do cidaddo no processo
administrativo, hd que ser vista com cautela, no intuito de se evitar perseguicdes politicas e
promocdes pessoais. Vale ressaltar que a mesma deve seguir as diretrizes tracadas para as

peticOes administrativas, coibindo-se inclusive o anonimato.

Corolario do direito de peticdo, tal denlncia visa o controle da gestdo do dinheiro, bens
e direitos publicos. Inobstante ser iniciado pelo cidaddo o controle sera exercido pelo TCU nos
moldes previstos na Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido, Lei 8.443 de 1992.
Necessario destacar que o TCU ¢é 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo, auxiliando o Congresso

Nacional no controle das contas publicas.

O TCU tem jurisdicdo propria e privada, em todo territorio nacional, sobre pessoas e
matérias sujeitas a sua competéncia, com larga abrangéncia, nos termos do artigo 5° da Lei 8.443
de 1992, sujeitando qualquer pessoa fisica, 6rgdo ou entidade a que se refere o artigo 1° desta
Lei, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores pablicos ou

pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniéria.

Nos Estados e Municipios o controle estd a cargo dos respectivos poderes legislativos
com o auxilio do Tribunal de Contas dos Estados ou dos Tribunais ou Conselhos de Contas dos
Municipios, onde houver, considerando-se que a atual Carta Magna veda a criagdo de tribunais

ou conselhos de contas municipais, nos termos do § 4° do artigo 31.

No mesmo sentido pode oferecer dentncia qualquer cidaddo que analisando as contas
municipais se depare com irregularidades, nos termos do 8 3° do artigo 31 da Constituicdo
Federal de 1988. Podendo ainda, o cidad&@o, no caso de omissdo na disponibilidade das contas
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por sessenta dias, em cada ano, requerer a intervencdo no municipio por auséncia das contas

publicas municipais.

A participacao neste caso € indireta, haja vista que embora o cidaddo ofereca a dendncia
cabe ao Tribunal de Contas competente analisar a dendncia e caso a mesma seja pertinente,
instaurar 0 competente processo administrativo de controle, para julgar se as contas séo regulares

ou irregulares.

3.7.1.2. Direito de representacéo por abuso de poder (art. 1° da lei 4.898 de 1965).

A atual Constituicdo da Republica ndo trouxe explicitado em seu texto o direito de

representacdo, apesar de que o mesmo esteja atrelado ao direito de peticéo.

A Lei 4.898 de 1965 em seu artigo 1° dispde que “o direito de representagdo e o
processo de responsabilidade administrativa, civil e penal, contra as autoridades que, no
exercicio de suas funcdes, cometerem abusos, sdo regulados pela presente lei”. Nesses casos a
representacdo € encaminhada a autoridade superior, competente para instaurar o devido inquérito

administrativo, para apurar os abusos e aplicar as sancoes.

Importante ressaltar que por uma mesma conduta, a autoridade pode ser
responsabilizada administrativa, civil e criminalmente, caso o fato configure ilicito nas trés

esferas.

3.7.1.3. Representacdo ao Ministério Publico.

E de se entender que pode o cidaddo, em determinadas situacbes, principalmente
aquelas que configurem improbidade administrativa ou, ainda, em situagcdes que possa se sentir
vulneravel, intimidado ou mesmo ameacado, optar por protocolar representagdo perante o

Ministério Publico.

Caso tal representacao seja apresentada oralmente devera ser reduzida a termo no 6rgéo

de apoio ao Ministério Publico.



124

A Lei n° 8.625/93, Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dispde no art. 27,
paragrafo unico, inciso I, que o Ministério Publico devera receber noticias de irregularidades,

peticdes ou reclamacdes de qualquer natureza, promover as apuracoes e dar as solucdes cabiveis.

Cabera ao Parquet promover a investigacdo do ilicito civil publico noticiado, dando
inicio ao devido procedimento administrativo, ao inquérito civil, ou mesmo ingressando com a
acao judicial que entender cabivel quando haja indicios suficientemente fortes de procedéncia

das alegacdes.

3.7.1.4. Ouvidoria, o ombudsman brasileiro

Outra forma do cidaddo participar do processo administrativo de forma indireta é na
instituicdo da funcdo publica do ouvidor, que se trata de um defensor do povo. Conforme dito
antes a figura de um ouvidor, defensor do povo ou ombudsman, como fora denominado em sua
origem, na Suécia, tem se revestido de relevancia e é presenca cada vez mais marcante nas
democracias atuais.

O papel da ouvidoria é proteger o cidaddo contra a conduta abusiva da administragdo
publica, que possa ofender ou perigar direitos e interesses, ou mesmo zelar pela solugdo de

noticias de ma prestacdo dos servigos publicos e ma gestdo da res publicae.

Neste sentido, o magistério de Irene Nohara, quando discorre sobre a funcdo do

ouvidor:

A ouvidoria, no geral, vincula-se a figura do ouvidor, que deita raizes no
denominado ombudsman. Trata-se de expressdo de origem nérdica (proveniente
da fusdo de ombud, que significa procurador ou representante, com man, isto é,
homem). A atribui¢cdo de ombudsman foi criada na Suécia (1809) para controlar
a observacdo das leis pelos tribunais e funcionarios publicos, sendo, em suma,
um representante dos cidaddos nas instituicdes puablicas.

A ouvidoria tem instituto simétrico no direito argentino, por exemplo, na figura do
defensor del pueblo, previsto no art. 86 da Constituicdo Argentina, que corresponderia a figura

do ombudsman.
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A legislacdo brasileira contempla a funcdo de ouvidor do povo em alguns dispositivos,

como os infracitados.

A Lei 9.472/97 dispde no art. 8°, § 1°, que entres os orgdos da Anatel, Agéncia Nacional
de Telecomunicacdes, se insere a Ouvidoria, prevendo, ainda, no art. 45 que o Ouvidor sera
nomeado pelo Presidente da Republica para um mandato de dois anos, admitida uma

reconducao.

A Lei 9.782, que criou a Anvisa, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, também

previu, no art. 9°, a existéncia de um Ouvidor em sua estrutura.

Mesma previsdo foi inserida na Lei 9.961/2000, que criou a Agéncia Nacional de Saude

— ANS, que inseriu na sua estrutura organizacional a figura do Ouvidor.

Cabe ressaltar a recentissima edicdo, em Minas Gerais, do Decreto n® 45.722, de 6 de
setembro de 2011, que regulamentou a Ouvidoria Geral do Estado, criada pela Lei Est. 15.298 de
06 de agosto de 2004. Entre as prerrogativas da Ouvidoria, prescreve o Decreto, que é 6rgdo
auténomo, vinculado ao Poder Executivo, que visa a fiscalizacdo e o aperfeicoamento de

servicos e atividades publicas.

A Ouvidoria Geral do Estado de Minas Gerais atuara com independéncia e sem
subordinacdo a nenhum dos Poderes, além de possuir autonomia financeira, administrativa,

orcamentaria e técnica.

Varios entes federativos e 6rgdos da Administracdo Publica ja instituiram suas
ouvidorias, seguindo uma tendéncia irreversivel num Estado Democratico de Direito, que se

empenha em construir uma democracia participativa.

3.7.2. Instrumentos judiciais de participacdo indireta do cidaddo no processo

administrativo.

S&o aqueles instrumentos que pressupdem a provocacdo do Poder Judiciario visando o
controle dos processos administrativos. S&o reputados instrumentos de participacdo indireta haja
vista que a intervencgdo no processo administrativo se daré pela via do controle externo por agéo

judicial.
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Embora alguns autores ndo abordem tal modalidade de participagdo, a mesma reveste-se
de importancia, principalmente pelo fato do sistema administrativista brasileiro estar submetido a
unidade de jurisdicdo e, consequentemente, todos 0s atos e processos administrativos estdo

sujeitos ao controle de legalidade pelo Poder Judiciério.

Caberd ao Judiciario analisar as alega¢des do cidaddo ou entidade com poderes de
representacdo e julga-las procedentes ou improcedentes, uma vez procedentes implicara medidas
ulteriores visando a nulidade total ou parcial do processo administrativo eivado de nulidade, ou
mesmo impondo obrigacGes de dar, fazer ou deixar de fazer, quando haja lesdo ou ameacga de

lesdo a direitos do cidadao.

3.7.2.1. Mandado de seguranca individual ou coletivo.

A previsdo do mandamus aparece pela primeira vez no Direito Constitucional brasileiro

na Constituicdo de 1934, no item 33 do artigo 113, in verbis:

Dar-se-4 mandado de segurancga pra a defesa de direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de
qualquer autoridade. O processo sera 0 mesmo do habeas corpus, devendo ser
sempre ouvida a pessoa de direito puablico interessado. O mandado ndo
prejudica agdes petitdrias competentes.

A vigente Constituicdo do Brasil prevé o mandado de seguranca no artigo 5°, LXIX:

Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

O mandado de seguranca é o remédio previsto na Constituicdo no intuito de coibir lesdo
ou ameaca de lesdo a direito liquido e certo promovida por autoridade, inclusive autoridades

administrativas.

Entende-se por direito liquido e certo aquele facil e inequivocamente comprovado por
documentacao acostada aos autos do mandamus, sendo assim, 0 mandado de seguranca nao pode

prosperar com supedaneo em frageis alegacGes desprovidas de lastro probatorio.
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O mandado de seguranga ndo permite a dilacdo probatdria, dai a expressdo corrente nos
meios judiciais, “via estreita do mandamus”, pressupondo que as provas devem ser previamente

produzidas e aduzidas com a exordial.

Trata-se de uma agéo constitucional, de natureza civil, que consiste em requerer em
juizo que se proteja direito liquido e certo que estd sendo lesado ou ameagado por autoridade

publica ou agente representante de delegataria de servico publico.

Cabivel tanto dos atos administrativos vinculados quanto dos discricionarios, pois
nestes, embora ndo possa o Judiciario interferir no merito administrativo, consubstanciado em
questBes de conveniéncia ou oportunidade, pode cotejar a legalidade do ato que venha a eiva-lo

de nulidade.

O prazo para impetracdo do mandado de seguranca é de 120 dias, a contar da data que o
interessado tiver conhecimento oficial do ato a ser impugnado (artigo 18 da Lei n° 1.533 de
1951). Importante ressaltar que inexiste prazo decadencial para impetracdo de mandado de
seguranca que vise coibir omissdo do Poder Pablico, pois nesse caso o objetivo € afastar a

omissdo da Administracao.

A previsdo do mandado de seguranca coletivo esta no inciso seguinte, ou seja, artigo 5°,
LXX da CF/88. Tem 0 mesmo objeto do mandado de seguranca individual e pode ser impetrado
por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, organizacdo sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em

defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Permite que pessoas juridicas defendam interesses comuns de seus membros ou

associados, ou ainda da sociedade, fortalecendo e valorizando as organizacdes classistas.

3.7.2.2. Habeas data como instrumento judicial de participagdo indireta no processo
administrativo (art. 5°, LXXII, da CF/88).

E concedido para assegurar o conhecimento de informacdes relativas & pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico, servindo, ainda, para retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por

processo sigiloso, judicial ou administrativo.
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Inobstante ter natureza constitucional, deve atender as condi¢fes da agédo, surgindo o
direito subjetivo do cidaddo no momento em que tem sua pretensdo de informacéo ndo atendida

pelo 6rgdo ou entidade de carater publico detentor das informacdes em seus cadastros registrais.

Destarte, ndo bastam meras alegagdes de que ndo teve seu direito de informacéo
deferido, ha que se apresentar com a inicial prova de ter instado a administragcdo a apresentar tais

informacdes sem, contudo, obter éxito.

A esse respeito, colacionamos julgado do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes

termos:

a prova do anterior indeferimento do pedido de informacéo de dados pessoais,
ou da omissdo em atendé-lo, constitui requisito indispensavel para que se
concretize o interesse de agir no habeas data. Sem que se configure situacdo

prévia de pretensdo resistida, ha caréncia da acéo constitucional do habeas data.
137

Pelo entendimento supra explicitado o direito de impetrar o habeas data nasce do
desrespeito ao direito de informacdo garantido constitucionalmente ao cidaddo, quando as
informacBes de cunho pessoal sejam Uteis e necessarias a defesa de direitos pessoais. Sendo
assim, € instrumento que permite a participacdo indireta do cidaddo no processo administrativo,

haja vista a necessidade de provocacdo do judiciario para que a informac&o seja prestada.

3.7.2.3. Acdo anulatéria de ato administrativo.

Determinados atos administrativos, supostamente produzidos com vicio de legalidade,
algumas vezes sdo combatidos na esfera administrativa sem que o interessado obtenha éxito em

sua pretensao, ou seja, ndo consegue a invalidacdo de tal ato na via administrativa.

E cedico que no processo administrativo brasileiro impera a unidade de jurisdicdo, a
saber, a inafastabilidade do judiciario em casos de lesdo ou ameaca a direito, nos moldes do
artigo 5%, XXXV, da Constituicdo Federal, mesmo a coisa julgada administrativa pode ser revista

pelo Poder Judiciario, ndo sendo, portanto decisdo terminativa.

187 RTJ 162/805.
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Nessa esteira, entendendo o cidaddo que a decisdo administrativa encontra-se eivada de
ilegalidade e pretendendo que seja extirpada do mundo juridico, podera lancar mdo da

competente acao anulatoria, requerendo a tutela jurisdicional junto ao Poder Judiciario.

A decisdo judicial, quando procedente ira produzir seus efeitos no ato administrativo,
logo, a intervencdo do cidaddo no processo administrativo se deu por via obliqua, ou seja,

indiretamente.

3.7.2.4. Agéo popular como instrumento judicial de controle do ato administrativo

O inciso LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal enuncia que qualquer cidadédo é
parte legitima para propor acdo popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

patriménio histérico e cultural.

A lei que regulamenta a acao popular é a Lei 4.717 de 1965, que inclusive dispde em
seu artigo 3° que a prova da cidadania serd feita com a apresentacdo do titulo de eleitor ou

documento que a ele corresponda.

Alexandre de Morais salienta que apesar da Lei da Ac&o Popular definir
exemplificativamente os atos com presuncdo legal de ilegitimidade “ndo exclui dessa
possibilidade todos os atos que contenham vicio de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia de

motivos, desvio de finalidade ou tenham sido praticados por autoridade incompetente”. **®

A anélise preliminar do inciso LXXIIl j& demonstra o carater de instrumento de
participacdo do cidaddo no processo administrativo, ainda que de forma indireta, pois ha que se
provocar o Poder Judicidrio, para através da tutela jurisdicional obter a invalidacdo de atos ou
processos administrativos ilegais e lesivos ao patriménio e moral pablicos, bem como ao meio
ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural brasileiros, seja na esfera federal, estadual, distrital

ou municipal.

Ha que se ressaltar que existe um requisito subjetivo e outro objetivo para 0 manejo da

acdo popular, a saber, quanto ao critério subjetivo, que somente tem legitimidade para a

38 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 281.
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propositura da ac¢éo o cidadao, entendendo-se aquela pessoa natural que esteja no pleno exercicio
de seus direitos politicos. Dessa forma, ficam excluidos os estrangeiros, aqueles que tiverem seus
direitos politicos suspensos ou declarados perdidos, bem como as pessoas juridicas. Quanto ao
requisito objetivo diz respeito a lesividade ao patriménio publico, a0 meio ambiente ou ao

patrimonio histérico e cultural brasileiros.

Os sujeitos passivos da acdo popular sdo diversos, englobando tanto agentes pablicos
quanto aqueles que se beneficiaram do prejuizo, além de pessoas juridicas de direito publico ou
privado, integrantes da Administracdo Direta, Indireta e, também as delegatarias, em nome das
quais fora praticada a conduta lesiva descrita no artigo 5°, LXXIII da Constituicdo Federal.

Fato é que a acdo popular, inobstante sua pouca utilizacao pelos cidadaos, que preferem
lancar mdo de outros instrumentos menos onerosos para o proprio cidaddo, como a denudncia e a
representacdo, trata-se de um poderoso instrumento constitucional colocado a disposi¢do do
cidaddo para intervir nas préaticas reputadas ilegais na conducéo do processo administrativo.

3.8. Perigos e limitacdes ao direito de intervir no processo administrativo

Verifica-se que a participacdo do cidaddo no processo administrativo, ressalvados os
casos de sigilo e de comprovado comprometimento da seguranca, tem sido bastante ampliada por
diversos instrumentos, tais como o direito de peticdo, representacdo, dendncia, habeas data,
mandado de seguranca, audiéncias publica, consultas publicas, participacdo em O6rgaos
colegiados, entre outros.

Inobstante a participacdo do cidaddo ser contemplada desde a Carta Magna, ndo s6 do
Brasil como de diversos outros paises, até a legislacdo infraconstitucional e atos regulamentares,
a mesma héa de ser abordada com parciménia, para evitar excessos que podem comprometer a

eficiéncia das atividades administrativas e a duragdo razoavel do processo administrativo.

Alguns autores ja advertiram sobre 0s perigos de extremismos no instituto da
participacdo, pois ha que se aferir um ponto de equilibrio entre celeridade, eficiéncia, eficacia
das decisbes administrativas, razoabilidade das decisGes e duragdo razoavel do processo, para

que a participacdo ndo se torne requisito em obstaculo a consolidagcdo da democracia.
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Luisa Cristina Pinto e Netto alerta para os riscos postos pela participacdo, bem como
apresenta meios para minimizacao de tais riscos. A autora evoca José Manuel Sérvulo Correia

para listar os provaveis inconvenientes:

(a) Multiplicacdo de formas de participacdo, 0 que acaba acarretando que sé
uma elite ativista participe; (b) a redugdo da eficiéncia em virtude do
prolongamento do caminho da decisdo, da multiplicacdo dos centros de decisdo
e da diluic&o da responsabilidade. **

Luisa Cristina Pinto e Netto acredita que a participacdo procedimental do cidaddo possa

apresentar riscos no que tange a eficiéncia, relativos a igualdade, ao interesse ptblico. *4°

A autora supra entende que a participacdo ndo pode ser entrave para a eficiéncia, pois
sendo a eficiéncia um principio estruturante do Estado Social e Democrético de Direito, a

participacdo deve contribuir para a persecucao dos interesses publicos.

Nessa tensdo entre eficiéncia e participacdo, pode ocorrer, segundo a autora, a
fragilizacdo da racionalidade do processo administrativo, com procedimentos longos, caros,
complicados e desproporcionais aos resultados perseguidos; formalismo excessivo;
engessamento da tomada de decisbes administrativas. Quanto aos riscos relativos a
igualdade/impessoalidade, deve-se filtrar as informacdes trazidas para o processo, bem como
evitar que grupos privilegiados econémica e politicamente se privilegiem do processo
administrativo, ferindo, assim, a impessoalidade. Existe, ainda, riscos relacionados ao interesse
publico, pois atores privados poderosos podem se infiltrar nas atividades publicas e, de dentro,
exercer o que a doutrina chama de “captura”, fragilizando o interesse publico e privilegiando

interesses privados. ***

Para minimizar os riscos elencados, Luisa Cristina apresenta as seguintes providéncias:
obrigatoriedade de publicidade e transparéncia, obrigatoriedade de fundamentagéo,

obrigatoriedade de imparcialidade, racionalidade procedimental. *42

Acrescente-se que a participacdo do cidaddo no processo administrativo estd

condicionada a algumas limitacdes de carater legal e até mesmo procedimental.

139 NETTO. Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental. p. 120.

10 1 dem. p. 121 et seq

Y1 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participacdo Administrativa Procedimental. p. 121-136.
2 | dem. p. 141 et seq.
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A legislagcdo vigente baliza os limites de participacdo do cidaddo no processo
administrativo, desde a participacdo como parte, até mesmo como terceiro interessado ou como

membro de grupos sociais com poderes de representacao.

A participagdo deve ocorrer de forma racional, nos devidos moldes prescritos na
legislagdo vigente, seja ela constitucional ou infraconstitucional, devendo ser rechagada toda

manifestacdo desordenada, que venha interferir na seguranca publica e ordem juridica vigente.

O cidaddo ndo pode se cobrir com o manto da participacdo popular para utilizar de
mecanismos ilicitos de formac&o da opinido publica e até mesmo prética de atos contrarios a uma

democracia participativa, baseada no Estado Democrético de Direito.

Os excessos praticados na escolha do mecanismo de interferéncia no processo

administrativo poderdo incorrer na respectiva san¢do administrativa, civel ou mesmo criminal.

Participar no processo administrativo significa colaborar, fiscalizar, sugerir, denunciar e

ndo atrapalhar, obstar ao ponto de prejudicar a Administracdo Publica.

Acredita-se que manifestacdes pacificas e ordenadas sdo também mecanismos que
possam ser utilizados para influir nas decisdes de processos administrativos e até mesmo
legislativos, como se viu recentemente varias caminhadas pela paz e desarmamento surtirem
efeito, acelerando o processo de aprovacao do estatuto do desarmamento e consequente medidas

administrativas de desarmamento da populacéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

1. A democracia ¢é ideal que permeia 0s anseios da humanidade desde remotas
épocas, malgrado, desde o estudo da democracia grega antiga, ndao se vislumbrar uma
democracia que fosse plena, pois todos os modelos estudados até aos dias de hoje, em especial a

democracia direta e a representativa, apresentam suas mazelas.

Tal se deve ao fato de as sociedades terem se tornado complexas e exclusivistas,
corolario dessa complexidade o modelo que mais tem se adequado é o da democracia
representativa. A democracia representativa finca raizes no Estado Liberal, sendo a solugdo da
burguesia para ascender ao poder no periodo que se sucede as revolucdes. Rousseau tecia severas
criticas a democracia representativa, contudo, entendia as dificuldades de se implementar uma

democracia direta em sociedades complexas e populosas.

A implantacdo de uma democracia representativa deveu-se principalmente ao fato de
gue a classe trabalhadora, submetida a longas jornadas de trabalho e baixos salarios, ou seja, a

exploracdo pela classe burguesa, fora alijada dos assuntos do Estado.

2. O influxo no sentido de participar das decisdes administrativas ocorre
principalmente em decorréncia das conquistas sociais e trabalhistas, ocorridas no inicio do século
passado. As primeiras Cartas Constitucionais a explicitar direitos sociais foram a Constituicao do

México de 1.917 e a Constituicdo Alema de 1.919, Constitui¢do de Weimar.

Com as conquistas ocorridas nos direitos sociais e do trabalho, dentre as quais a
reducdo de jornada de trabalho, melhoria nos salérios, protecdo ao trabalho da mulher e
previdéncia, a classe trabalhadora passou a dispor de melhores condi¢fes de trabalho e também

de tempo para se preocupar com os destinos da sociedade na qual esta inserida.

3. No Brasil, a preocupagcdo com uma democracia participativa inicia-se com o
abandono de uma postura arbitraria e adogdo de postura mais democratica por parte do Estado,
em decorréncia dessa mudanca de postura o processo administrativo tornou-se instrumento
importante para conferir legitimidade aos atos praticados por seus representantes, evitando com
isso a prética de abusos e coibindo a pessoalidade, parcialidade e desvio de finalidade, tipicos

das pessoas fisicas que o representam. Nesse contexto insere-se a colaboracdo dos cidadaos na
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conducdo das atividades publicas, pois cidadania garante direitos, mas também deveres, e um

desses direitos/deveres refere-se a participacao nas atividades estatais.

Pode-se situar essa guinada da democracia meramente representativa para uma
democracia participativa e deliberativa principalmente em trés momentos distintos da histéria
brasileira: a edicdo da Constituicdo de 1.988, denominada Constituicdo Cidadd, que se propds a
tornar a Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito, a Emenda
Constitucional n° 19/98 que fora denominada de reforma administrativa, propondo uma
administracdo publica mais voltada para a eficiéncia, consubstanciada na administracdo gerencial
e, por fim, o advento da Lei 9.784/99 que inaugurou uma nova fase no estudo da processualidade

administrativa e na construcdo de uma democracia participativa.

4. A génese da democracia participativa no Brasil esta contemplada na Constituicdo
Federal de 1.988 que, logo em seu art. 1°, inciso Il e o paragrafo Unico, lanca os fundamentos da
participacdo cidada no estado democratico de direito.

Ora, se todo o poder emana do povo que O exerce através de representante ou
diretamente, nada mais logico e salutar do que o povo se preocupar mais com os destinos dados
ao seu bairro, sua cidade, seu estado, e até mesmo seu pais, através dos mecanismos de
intervengdo e controle na administragdo da “res” publica, através de seus respectivos processos

administrativos.

Nesse sentido, a Lei 9.784 explicitou no art. 1° os dois objetivos primordiais do
processo administrativo, representados pela protecdo dos direitos dos administrados de um lado
e, de outro, 0 melhor cumprimento dos fins da Administracéo.

Os legisladores ndo tém poupado esforcos em produzir leis que contemplem a
participacdo cidadd, contudo, a cultura popular ndo avanca com a mesma velocidade, faltando,
ainda, divulgacdo de tais direitos ao cidaddo, haja vista que a exegese legislativa esta
concentrada nas méos dos politicos, juristas e de uma parcela mais culta da populagéo.

A participagéo do cidaddo no processo administrativo tem o condéo de elevar o cidadéo
ao status de participante na conducgédo das politicas, sendo o Unico instrumento capaz de deslocar
0 cidaddo de sua inquietante posicdo de sudito (administrado) e guindd-lo ao status de
protagonista na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, bem como na concretizacéo do

Estado Democratico de Direito.
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5. O fenbmeno da participacdo ndo tem o conddo de substituir a democracia
representativa existente, mas antes ombrear com a mesma no sentido de construir decisées mais
democraticas em uma sociedade cada vez mais complexa e global. Problemas que antes eram
locais ou regionais, hoje se tornaram globais, como da dignidade da pessoa humana,
redistribuicdo de renda e erradicacdo da pobreza, proibicdo do trabalho escravo, preservacao do

meio ambiente, desarmamento das grandes poténcias nucleares e solugédo pacifica dos conflitos.

6. Para os fins do presente trabalho cumpre delinear conceitos do que se entende

como cidadania, participagéo e instrumentos de participagao.

Como cidadania se entende o mais amplo exercicio dos direitos e deveres civis,
politicos e sociais, independentemente de critérios de idade, capacidade civil, bem como de

discriminacdes de qualquer espécie, a saber, raca, género, religido, etc.

Participacdo é a conduta ativa do cidaddo no intuito de auxiliar na construcdo de
decisfes administrativas de forma dialogada entre o Estado e a sociedade.

Instrumentos de participacdo, ou de defesa da cidadania, devem ser entendidos num
sentido amplo que contemplem os direitos da cidadania, desde os mais elementares até aqueles
mais complexos. Todos os instrumentos juridicos e populares colocados a disposicdo dos
cidaddos para que possam defender seus direitos individuais, coletivos e difusos, seja na

dimensao civil, politica ou social.

7. A participacao do cidaddo no processo administrativo é regida por principios que
funcionam como verdadeiro fundamento na edificacdo de um Estado Democratico de Direito.
Dentre o rol de principios que inspiram a Administracdo Publica, bem como o processo
administrativo, preferencialmente foram abordados aqueles que tém estreita relacdo com a

participacdo cidadd, objeto de foco do presente trabalho.

Nesse diapasdo, afiguram como principios que estruturam a participacdo cidada: o
principio da dignidade humana, o principio da democracia, o principio da cidadania, o principio
da participagdo, o principio da publicidade, o principio do devido processo legal, os principios
da ampla defesa e do contraditorio, o principio do informalismo moderado, o principio da boa-fé
objetiva e, por fim, o principio da motivacdo, todos devidamente comentados no subitem 1.7

deste trabalho.
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8. O segundo capitulo destinou-se aos estudos da processualidade administrativa, donde
se depreende que, apesar da preferéncia européia pela expressao procedimento, principalmente
pela influéncia da adocgdo por varios paises do sistema de dualidade de jurisdi¢cdo, no Brasil ndo
h&d como se adotar a expressdo, em primeiro lugar pela opcdo esposada na Constituicdo, em
segundo lugar pela adogao da unidade de jurisdi¢do, respaldada no art. 5°, XXXV da CRFB/88.

9. No que tange a natureza juridica do processo administrativo, partiu-se das
concepcdes que ha décadas sdo fruto de estudos, principalmente pelos processualistas civis, a
saber, 0 processo como: contrato, quase-contrato, relacdo juridica, situacdo juridica, entidade

juridica complexa, instituicdo e procedimento.

Destas, deu-se especial atencdo aquelas que ainda sdo estudadas até aos dias de hoje, a
saber: processo como relacdo juridica, o processo como situacdo juridica e o processo como

procedimento, haja vista que as demais estdo superadas.

Feitas as devidas consideracdes sobre as teorias supra mencionadas, verificou-se que a
teoria da relacdo juridica, inobstante ser a mais aceita pelos juristas contemporaneos ndo €
satisfatoria para a processualidade administrativa, pois enquanto no processo judicial existe um
juiz imparcial que profere a decisdo, no processo administrativo o Estado € parte e encarregado
da deciséo.

Ressalte-se, ainda, que nas relagcfes privatisticas a lei € paradigma de ilicitude, pois os
particulares podem fazer tudo que a lei ndo proibir, enquanto que nas relagdes publicisticas a lei
é paradigma de legalidade, pois o agir administrativo esta pautado pelo principio da legalidade,
podendo a Administracdo Publica fazer somente o que a lei permitir ou determinar.

Por outro lado, a teoria da relacéo juridica baseada no direito das obriga¢cdes posta uma
parte diante da outra numa situacdo de credor e devedor, conferindo ao credor o direito de exigir
do devedor um dar, fazer ou ndo fazer. No processo administrativo esta construcdo ndo se
encaixa, haja vista que o que ocorre na verdade sdo situagdes juridicas, nas quais os interessados
se postam diante das normas como onerados, no intuito de serem destinatarios dos efeitos

decorrentes da lei.

Some-se a todas estas consideragdes que no processo civil 0 juiz busca a verdade

processual, enquanto que no processo administrativo busca-se a verdade real, e que no processo
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civil impera a primazia de interesses privados enquanto no processo administrativo impera a

primazia dos interesses publicos.

Diante de tais considerages, acredita-se que processo administrativo € um complexo de
situacBes juridicas, com normas e ritos procedimentais proprios, direcionado teleologicamente
para a edicdo de ato final de cunho decisorio ou informativo, resguardando-se a ampla defesa e o
contraditério quando houver litigantes ou acusados, com vistas ao atendimento do interesse

publico.

Procedimento administrativo, por sua vez, é um conjunto de atos encadeados,
verdadeiro iter procedimental, que varia de complexidade e serve de instrumento para a

realizacdo do processo administrativo.

10. A preocupacao com a positivacdo do processo administrativo iniciou-se ao final do
século XIX e inicio do século XX, no direito comparado, no Brasil tal preocupacdo ocorreu
tardiamente, sendo que as leis que tratam de uma processualidade administrativa somente vieram

a tona na década de 90 do século XX.

A Lei 9.784/99 foi um marco na processualidade administrativa e poderia com peguenas
alteracOes ser publicada como lei geral, contudo, o legislador optou por edita-la como lei federal.
Apesar desse fato, segue como paradigma para a edigdo das leis processuais administrativas dos

outros entes integrantes da Federacéo.

11. Feita a analise de diversas classificacdes da participacdo do cidaddo no processo
administrativo, apresenta-se proposta propria quanto aos seguintes critérios: 1)  Quanto aos
sujetos: a) Individual, que se subdvide em: al) Participacdo como parte; a2) Participacdo como
interessado. b) Coletiva: integrando grupos sociais com poderes de representatividade. 2)
Quanto a0 momento: a) Intervencdo: que ocorre no transcurso do processo administrativo,
interferindo ou ndo na decisdo administrativa; b) Controle: que pode ocorrer tanto no curso do
processo, quanto apds sua decisdo final 3) Quanto a natureza da participacdo: a) Direta: que é a
intervencgdo do cidaddo no processo administrativo, sem necessidade de intermediacdo de 6rgaos
ou agentes publicos; b) Indireta: que demanda o instituto da representacdo ou mesmo a
intermediacdo de 6rgdos ou agentes publicos para o controle das decisGes administrativas. 4)
Quanto aos instrumentos: a) Instrumentos administrativos: instrumentos capazes de intervir e

influenciar nas decisdes administrativas, enderecados diretamente aos Orgaos publicos que
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conduzem o processo administrativo; b) Instrumentos judiciais: agdes intentadas perante o Poder
Judiciario no sentido de efetivar o controle de legalidade das decis6es administrativas. 5) Quanto
a forca vinculante: a) Vinculantes: instrumentos capazes de vincular a decisdo administrativa; b)

N&o vinculantes: aquelas intervencgdes de carater meramente informativo.

12. De todo o exposto, percebe-se que o cidaddo pode e deve participar do processo
administrativo, seja de forma a vincular a decisdo administrativa ou mesmo prestando

informacdes que serdo avaliadas na fundamentacao das decisGes administrativas.

Destarte, a participacdo do cidaddo no processo administrativo pode se dar de forma

interventiva, como controle e até mesmo, em algumas situagdes, de forma preventiva.

13. Quanto aos instrumentos de participacdo do cidaddo no processo administrativo
adotou-se a seguinte classificacdo: 1) instrumentos de intervencdo ou participacdo direta: pedido
de informacdo, peticdo aos poderes publicos, obtencdo de certiddes, exame e apreciacdo das
contas publicas, reclamacdo administrativa, participacdo do cidaddao em 6rgdos colegiados de
politicas setoriais, escolha de representantes e participacdo nas decisdes politicas, intervencdo em
processo licitatorio, audiéncia, consulta e coleta pablicas, ; 2) instrumentos de controle ou
participacdo indireta; que se subdivide em: 2.1) instrumentos administrativos de controle:
denuncia de irregularidade perante o Tribunal de Contas, representacdo por abuso de poder,
representacdo ao Ministério Publico e Ouvidoria; e 2.2) instrumentos judiciais de controle:
mandado de seguranca individual e coletivo, habeas data, acdo anulatoria de ato administrativo,

acao popular.

14. Quanto aos perigos da participacdo do cidaddo no processo administrativo, a
doutrina tem ventilado os seguintes: comprometimento da eficiéncia e duracdo razoavel do
processo; participacdo limitada a uma elite ativista; multiplicacdo dos centros decisorios e
diluicdo da responsabilidade pelas decisdes; procedimentos caros, longos, complicados e
desproporcionais aos resultados perseguidos; formalismo excessivo; “captura” dos interesses do

processo administrativo, para atender muito mais a interesses privados.

Para combater tais perigos faz-se necessario: ampla publicidade e transparéncia,

motivacgdo das decisdes, imparcialidade, duragdo razoavel do processo administrativo.

A participacdo enfrenta, ainda, limitacdes legais, pois o cidaddo deve participar do

processo administrativo de modo a ndo perigar a seguranca publica e a ordem juridica vigente.
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Participar é contribuir, cooperar, exercer controle, e ndo dificultar, atrasar ou obstar o agir da

administracao.

No ato de participagdo 0s excessos praticados poderdo gerar responsabilidade

administrativa, civel e até criminal.

15. A evolucdo historica da sociedade brasileira, desde seus primordios coloniais até a
presente republica federativa e presidencialista, que implanta um Estado Democratico de Direito,
vem construindo uma democracia participativa, onde os cidaddos e as instituices com poderes

de representacao tém dado sua parcela de contribuicéo.

Parcela ainda timida, ja que os resquicios do coronelismo e da ditadura militar deixaram
marcas indeléveis de autoritarismo e afastamento do cidaddo dos assuntos do Estado que,

somente com muito esfor¢o e ideal democratico, serdo mitigadas.

A participacdo do cidaddo no processo administrativo ainda é algo novo, que nao esta
muito arraigado a cultura brasileira, esmorecendo por vezes diante de uma apatia causada pelo
desinteresse pelas causas sociais. Tal fato é agravado pela auséncia de uma educacdo para a

cidadania, que forme cidaddos conscios e criticos.

Faltam iniciativas como cartilhas, palestras, programas de midia escrita, falada e
televisiva que venham a esclarecer os instrumentos de participacdo cidada em linguagem mais
acessivel aos cidaddos. Inserindo de uma vez por todas o cidaddo no contexto administrativo

como sujeito de poder e ndo apenas como simples sudito.
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