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RESUMO

O Direito € a ciéncia que se ocupa da regulamentacdo de todos os aspectos da conduta
humana. Questdes obrigacionais, sociais, familiares, econdmicas, humanitarias, valorativas,
enfim, nada escapa ao controle de uma prescricdo juridica que tem na Lei, em sentido amplo,
sua formulacdo essencial. Com espeque nesta premissa, e considerando todo o regramento
legal incidente nas relacdes entre Poder Publico Executivo e cidaddos/administrados, € que se
deu a linha de investigacdo cientifica em foco. Nesse sentido, o objetivo central da pesquisa
em tela é confirmar a hipo6tese segundo a qual a observancia do principio da participacdo
popular representa, de fato, um direito fundamental capaz de concretizar, na pratica, outros
direitos fundamentais valendo-se, para tanto, do veiculo do processo administrativo, no
ambito das trés esferas da federacdo brasileira. Considerando o aspecto metodoldgico, a
pesquisa orientou-se pelos seguintes procedimentos metodolégicos: a) no tocante aos
objetivos, o trabalho assumiu a forma exploratoria, na medida em que se procedeu a uma
analise aprofundada de textos legais, entendimentos jurisprudenciais e pesquisas de campo
com relacdo ao tema principal, no intuito de precisar os impactos da legislacao e do exercicio
da jurisdi¢do no plano da efetividade dos direitos fundamentais sociais na vida dos cidad&os,
além dos reflexos gerados por essas fontes técnicas na via extrajudicial; b) quanto aos
procedimentos técnicos, a tipologia da pesquisa seguiu preponderantemente a forma
bibliografica. Com relacdo aos métodos empregados no presente estudo, foi dado preferéncia
aos seguintes: a) método de abordagem dialético, com a investigacdo de fendmenos que se
processam por intermédio da prdpria dialeticidade existente no interior do corpo social; b)
método de procedimento monogréafico, pois a proposta foi ter condi¢cdes de se investigar a
problematica delimitada na méaxima possibilidade de aspectos que a envolvem. A
problemética enfrentada nesta investigacdo refere-se a legitimacdo dos atos dos agentes
publicos frente aos cidaddos brasileiros (destinatarios finais do interesse publico primario),
com o auxilio direto do principio da participagdo popular e do processo administrativo, nas
mais variadas demandas que se apresentam diuturnamente na esfera administrativa. Enfim,
acredita-se que o trabalho a ser realizado podera converter-se em beneficios para a sociedade,
na medida em que fornecerd a mesma dados cientificos, sobretudo na &rea processual
administrativa, assim como para académicos e operadores do Direito, contribuindo para a
evolucdo cultural da consciéncia coletiva no tocante as relacGes juridicas levadas a efeito

entre Poder Pablico e corpo social.



PALAVRAS-CHAVE: Processo Administrativo. Direitos Fundamentais. Participacdo
Popular. Democracia participativa.



ABSTRACT

Law is the science that deals with the regulation of all aspects of human behavior.
Questions dividend , social , family, economic , humanitarian , evaluative , finally , nothing
escapes the control of a legal prescription that has in the Act , in a broad sense , its
formulation essential. Stanchion with this premise , and considering all the legal rules incident
in the relations between citizens and Government Executive / management, is that it gave the
line of scientific research in focus . Accordingly , the aim of the research is on the screen to
confirm the hypothesis that the observance of the principle of popular participation is , in fact,
a fundamental right capable of achieving in practice , other fundamental rights worth up to do
so, the vehicle of the administrative process within the three spheres of the Brazilian
federation . Considering the methodological aspect , the research was guided by the following
methodology: a) with respect to the objectives , the work took the form exploratory in that it
undertook a thorough analysis of legal texts , jurisprudential understandings and field research
with relation to the main theme , in order to clarify the impact of legislation and the exercise
of jurisdiction in terms of the effectiveness of fundamental social rights in the lives of
citizens, and the reflections generated by these technical sources on extrajudicial , b ) as the
technical procedures , the typology of research followed mainly the way literature . With
regard to the methods employed in the present study , preference was given to the following :
a) the method of dialectical approach , the investigation of phenomena that are processed
through the dialectic itself inside the body social , b ) method monographic procedure because
the proposal was to be able to investigate the problem in bounded maximum possible aspects
surrounding it . The problems faced in this research refers to the legitimacy of the acts of
public officials against Brazilian citizens ( recipients of primary public interest ) , with the
direct assistance of the principle of popular participation and administrative process in varied
demands presented diuturnamente administratively . Anyway , it is believed that the work to
be performed may become benefits to society , as it will provide the same scientific data ,
especially in the area procedural administrative as well as academic and law professionals ,
contributing to the evolution cultural collective consciousness regarding the legal relations

carried out between the Government and the social body .



KEYWORDS: Administrative Process. Fundamental Rights. Popular Participation.
Participatory democracy.
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INTRODUCAO

Em primeiro lugar, vale aduzir que o fim ultimo da Administracdo Publica ndo
é outro sendo o de reunir esforgos e técnicas tdo somente para que os administrados sejam
plenamente beneficiados e satisfeitos em suas necessidades.

Neste contexto, é que se verifica a incidéncia tanto do Principio da Participacédo
Popular, quanto do Processo Administrativo.

No que se refere, pois, ao supramencionado principio, pode-se afirmar, logo de
inicio, que se trata de uma verdadeira norma juridica principiologica destatus constitucional,
na medida em que o vigente texto da Lei Maior de 1988 o prestigia ao longo de suas linhas,
ainda que de forma implicita.

Isto porque com o advento da fase POs-Positivista, ocasido em que 0S
principios adquiriram elevado grau de normatividade, estes passaram a ser considerados
como verdadeiros pilares de sustentacdo, regras de fundamentacdo, interpretacdo e
direcionamento de todo sistema juridico.

Tal quadro acabou por demonstrar, dessa forma, a real importancia que estes
representam para todo e qualquer regramento. E, contemporaneamente, seguindo as aludidas
tendéncias, € licito afirmar que os principios juridicos, expressos ou implicitos, desempenham
um papel basilar em nosso ordenamento.

Aliado a esse fato, observa-se que o proprio Estado Democrético de Direito e,
por via de consequéncia, a Administracdo Publica, tem experimentado uma significativa
evolucdo em termos de democracia.

Neste sentido, tem-se que a chamada "Democracia Representativa” ja ndo mais
consegue suprir todos os reclames sociais oriundos dos administrados. Por esta razdo, vem
sendo solidificado, a cada dia, o paradigma da chamada "Democracia Participativa”, como
meio tecnicamente habil para inserir cada destinatario final de uma decisdo administrativa no
cerne do Poder Pablico.

Assim, verifica-se que o Principio da Participacdo Popular, atraves dos
institutos de participagdo, é o instrumento juridico disponibilizado pelo ordenamento
brasileiro para conferir a legitimidade necessaria a cada administrado que deseje,
fundamentadamente, mergulhar no a@mago da Administracdo Publica, se fazendo ouvir

diretamente pelas autoridades.
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Em segundo lugar, € o processo administrativo quem, na grande maioria das
vezes, cuida de realizar toda a parte operacional das decisdes que se baseiam na oitiva direta
dos administrados.

Com esta vocagcdo, 0 processo administrativo, acostado em sua lei
regulamentadora, prevé um rol ndo exaustivo de direitos aos administrados e, ademais, uma
série de garantias também conferidas a estes no decorrer de todo o seu iter.

Consiste também, o supracitado processo, em um instrumento de operabilidade
técnica que se presta, preponderantemente, a observancia dos valores que norteiam o Estado
de Direito, notadamente em sua forma democratica.

Para tanto, cultua em seu bojo, principalmente, as garantias concernentes ao
contraditério, a ampla defesa, a publicidade, a moralidade, dentre outras; inclusive também
verificadas na forma de normas juridicas principiolégicas, dada a profunda relevancia
valorativa dessas diretrizes que tal instrumento tutela.

Ademais, o0 processo administrativo, a seu turno, se mostra ainda como uma
arma indispensavel no combate & indesejavel figura da arbitrariedade, notadamente em se
tratando de questdes em que a Administracdo Publica se ache totalmente enleada.

Dessa forma, apds rapida analise a respeito do tema proposto, é interessante
trazer a baila o plano de trabalho exteriorizado no corpo de nosso estudo.

Assim, no primeiro capitulo, a tematica da evolucdo da juridicidade dos
principios no cerne dos ordenamentos juridicos foi altamente prestigiada, ressaltando-se,
notadamente, as fases Jusnaturalista, Positivista e Pds-Positivista, conforme adrede
mencionado. Além disso, salientamos 0s conceitos de principio juridico mais divulgados em
sede doutrinaria, tanto por juristas estrangeiros quanto por doutrinadores brasileiros.

No segundo capitulo, o enfoque foi direcionado a questdo do deslocamento do
paradigma democréatico-representativo para o democratico-participativo atualmente em plena
ascensao nos trabalhos da Administracdo Publica. Aliado a esse quadro, ainda no capitulo em
comento, trabalhamos os institutos de participacdo popular existentes no ordenamento
juridico nacional, mais importantes e de maior aplicabilidade pratica.

Seguindo nesta linha, no terceiro, a atencéo foi toda voltada especificamente
para o principio da participacdo popular no processo administrativo. Para tanto, analisou-se,
em um primeiro momento, a dindmica da acdo estatal exteriorizada na triade funcéo publica
orgdo e agente.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo adota-se, metodologicamente, o paradigma

da processualidade ampla como veiculo concretizador de direitos fundamentais.
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ApoGs, adentramos na legislacdo infraconstitucional regulamentadora do
processo administrativo (Lei 9.784/99) considerando o aspecto da participacdo popular
presente no aludido texto normativo. Enfim, destacamos o efeito positivo do principio da
participagdo popular no bojo do processo administrativo, sob o prisma da efetividade da
gestdo e do controle da Administracdo Publica.

Neste espeque, pode-se asseverar que a problematica enfrentada no trabalho
cientifico ora em voga ndo € outra sendo a questdo da legitimacdo dos atos, das decisdes,
enfim, de todas as a¢fes do poder publico frente aos seus administrados; através da adocdo de
mecanismos juridicos de participacdo popular disponibilizados pelo ordenamento juridico,
vez que se trata da melhor solugéo a ser prestigiada para que se tenha o pleno alcance dessa
legitimagé&o.

Para tanto, o trabalho de pesquisa para a confeccdo da presente producgéo
monogréfica pautou-se, metodologicamente, no chamado método dedutivo, isto €, partindo-se
de um @mbito de analise geral, chegamos a uma situacao particularizada no tocante a tematica
esposada.

E com este intento, pois, que ousaremos, dentro das limitacdes afetas a todo
pesquisador, adentrar no tema ora proposto sem, contudo, desejar esgotar toda a tematica
trazida a lume, em virtude de sua alta complexidade e significativa amplitude.
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1 EVOLUCAO DA JURIDICIDADE DOS PRINCIPIOS E CONCEITO DE
PRINCIPIO EM UMA PERSPECTIVA DOUTRINARIA

1.1 EVOLUCAO DA JURIDICIDADE DOS PRINCIPIOS

Em primeiro lugar, faz-se necessario que se proceda a um estudo acerca da
evolucéo da juridicidade dos principios. Para tanto, varios autores abordam o tema ora trazido
a baila com singular maestria.*

Neste diapasdo, existem trés fases que marcam, na teoria dos principios, toda a
esséncia de juridicidade que estes, através dos tempos, foram alcancando em termos
evolutivos.

Dessa forma, tém-se as seguintes fases, a saber: a) fase Jusnaturalista; b) fase
Positivista; c) fase Pds-Positivista;

Primeiramente, considerando-se a fase Jusnaturalista, vale atentar para algumas
caracteristicas que, indubitavelmente, circundam esta que é tida como a fase inaugural em se
tratando do aspecto evolutivo da juridicidade principioldgica.

Nesta fase, a concepg¢do que imperava a época da divulgacdo destas idéias nao
era outra sendo a de uma nitida esfera abstrata em torno dos principios, bem como um grau de
normatividade nulo ou extremamente duvidoso.

E importante asseverar que a fase Jusnaturalista dominou a dogmatica dos
principios durante um longo periodo, ndo se podendo estabelecer, com absoluta seguranga,
qual o ponto inicial de vigéncia desta fase preambular, conforme observa Erik Wolf:
“Ninguém sabe nada de seguro acerca desse Direito Natural, mas todo mundo sente com
seguranca que ele existe .

Neste sentido, em que pese o fato de nédo se ter condi¢des de verificacdo do
exato inicio desta fase propedéutica, a doutrina afirma que esta permaneceu vigente até o
advento da chamada "Escola Historica do Direito".

Assim, o constitucionalista Paulo Bonavides exterioriza 0 seguinte

entendimento acerca da fase Jusnaturalista.

! Autores brasileiros, como por exemplo, Humberto Avila, Paulo Bonavides e Eros Roberto Grau, bem como
doutrinadores estrangeiros a exemplo de Norberto Bobbio (jurista italiano), José Joaquim Gomes Canotilho
(jurista portugués) e Alfonso Garcia Figueroa, dentre outros.

% Traducdo livre de: - Niemand Weiss eiwas gewiess Von ihm, aber jeder fihlt mit gewissheit, dass es ist. Apud
BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 234.
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A corrente jusnaturalista concebe os principios gerais de Direito, segundo
assinala Florez-Valdés, em forma de "axiomas juridicos" ou normas
estabelecidas pela reta razdo. Séo, assim, normas universais de bem obrar
[...]. Sdo, em definitivo, um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei
divina e humana.®

Em segundo lugar, ainda na tematica relativa a evolucéo da juridicidade dos
principios, tem-se o advento da fase Positivista. Cronologicamente, ela se situa entre o século
XIX e a primeira metade do século XX.

Neste espeque € interessante notar que a caracteristica preponderante neste
momento, no que se refere ao principio, é a presenca deste como uma fonte normativa
subsidiaria ou, em consonancia com o entendimento doutrindrio, como uma “valvula de
seguranca que garante o reinado absoluto da lei”, nos dizeres de Gordillo Canas.”

Ademais, além do advento da chamada "Escola Historica do Direito™, ha que se
mencionar o inicio da elaboracdo dos Cddigos, responsaveis pela génese do Direito
positivado. Nesse sentido, elucida o doutrinador Florez-Valdés “A concepcao Positivista
sustenta basicamente que os principios gerais de Direito equivalem aos principios que
informam o Direito Positivo e lhe servem de fundamento™

No que respeita a esta questdo, vale trazer a lume o posicionamento doutrinario
de Jean Boulanger que, de acordo com Josef Esser®, foi o primeiro doutrinador a realizar um
estudo analitico e classificatorio sobre tipos e variedades de Principios de Direito,
ressaltando- se que tal estudo foi mais direcionado a questdo da "formacédo" e da "funcdo" que
eles tém dentro do processo judicial.

Dessa forma, assevera Boulanger que “sao 0s principios os materiais mediante
os quais pode a doutrina edificar com confianca a construcéo juridica”.’

Enfim, com o advento da fase do Pds-Positivismo, nas ultimas décadas do
século XX, tem-se que os Principios sdo tratados como Direito propriamente dito.

Para tanto, vale dizer que o marco inicial desta fase é o artigo 38 do Estatuto da
Corte Permanente de Justica Internacional de 1920, que, segundo o jurista Norberto Bobbio,
assim se nos apresenta: “(...) 0s Principios Gerais de Direito, reconhecidos pelas nagdes
civilizadas, como aptos ou iddneos a solverem controvérsias, ao lado dos Tratados e dos

Costumes Internacionais”.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 234.
*Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.Op Cit., p. 235.

Apud BONAVIDES, Paulo. Op Cit., p. 235.

®Apud BONAVIDES, Paulo. Op Cit., 1997.

"Apud BONAVIDES, Paulo. Op Cit., p. 239.
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Seguindo nesta linha, vale aduzir que tal fase prestigia o carater de
normatividade presente nos principios, ao oposto do que se pregava na fase Jusnaturalista,
surgindo, entdo, um contetdo juridico de elevada importancia constante no bojo daqueles,
para a solucdo das mais diversas controvérsias apresentadas a ciéncia juridica.

A seu turno, Bonavides exterioriza as seguintes consideragdes: “As novas
Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em

pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos

sistemasconstitucionais.”®

Também Norberto Bobbio, em sua "Teoria Dell'OrdinamentoGiuridico", tece

as seguintes ligdes:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema [...] Para mim, ndo ha davida: os principios gerais sdo normas
como todas as demais [...] Para sustentar que os Principios Gerais sdo
normas 0s argumentos vém a ser dois e ambos validos: antes de tudo, se sdo
normas aquelas das quais os principios sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé porque ndo devam ser
normas também eles: se abstraio de espécies animais obtenho sempre
animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para qual séo
abstraidos e adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as normas,
isto ¢, a funcédo de regular um caso.’

Por fim, Bobbio arremata seu raciocinio asseverando acerca das cinco
categorias principais em que aparecem 0s critérios para se considerar os principios como

sendo, realmente, normas de Direito, a saber:

1) Principios Gerais sdo pura e simplesmente normas mais gerais;

2) Normas Fundamentais, ou normas de base do sistema, ou traves mestras
(no

sentido de que sem eles o sistema ndo poderia subsistir como ordenamento
efetivo

das relagOes de vida de uma determinada sociedade);

3) Normas diretivas ou principios gerais;

4) Normas indefinidas;

5) Normas indiretas;™

Assim, patente o carater de normatividade conferido aos principios nesta fase,
sendo um de seus maiores defensores o jurista de Havard, Ronald Dworkin. De acordo com

seu pensamento: “Ha a necessidade de tratarem-se 0s principios como Direito, reconhecendo

8Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 239.
Apud BONAVIDES, Paulo.Op Cit., 1997.
YApud BONAVIDES, Paulo. Op Cit., p. 237.
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a possibilidade de que tanto uma constelagéo de principios quanto uma regra positivamente
estabelecida podem impor obrigacéo legal ”.**

O mencionado jurista norte-americano contribui decisivamente para a
consolidacdo desta terceira fase podendo-se, inclusive, afirmar que, em consonancia com seu
entendimento, um determinado principio possa ser relevante para um dado problema legal,
porém nao estipula uma solucéo particular. Ainda segundo o renomado jurista, quem tiver a
obrigacdo de tomar a decisdo deve levar em conta todos os principios envolvidos, elegendo
um deles para que se proceda a sua aplicacéo.

Para Dworkin, se um principio ndo prevalecer em uma determinada casuistica,
nada obsta a que, em outra ocasido, venha este mesmo principio a ser utilizado, desta vez de
maneira mais decisiva.

Ainda com relacdo ao supracitado tedrico, aquele profere uma significativa
ponderacdo no seguinte sentido, enquanto as regras ditam "resultados"”, se estes ndo séo
alcancados a regra violada restard alterada, ou, de acordo com o doutrinador, abandonada. Ja
no que tange a mesma situacdo, mas desta vez considerando-se 0s principios, tal quadro nao
se verifica, vez que se estes inclinam por uma decisdo, de forma ndo conclusiva, e ela nao
prevalece, 0s principios sobrevivem intactos.

Nesta esteira, € importante mencionar alguns tedricos que seguem o
pensamento de Dworkin, como por exemplo, Robert Alexy, além de publicistas espanhdis e
italianos. Estes autores sdo receptivos a consideracdo dos valores e conjugacdo da lei com o
Direito.

Pode-se mencionar ainda, neste diapasao, a majestosa licao de Josef Esser:

Principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado [...]. Sdo apenas aqueles
institucionalmente eficazes, e 0 sdo na medida em que incorporam numa
instituicdo e s6 assim logram eficacia positiva.*

Arremata o supramencionado jurista, em linhas gerais, que se 0s principios ndo
chegam a ser, em rigor, uma norma no sentido técnico da palavra, como "ratio legis" s&o,
segundo ele, possivelmente Direito Positivo, que se exprimem pelos veiculos interpretativos

existentes, transformando-se numa "esfera mais concreta".

“Apud BONAVIDES, Paulo.Op Cit., p. 238.

12 Sobre o posicionamento de Josef Esser, AVILA, Humberto B. Teoria dos Principios:da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006 e BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 7. ed. So Paulo: Malheiros, 1997. p. 238.
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Atua, dessa maneira, normativamente, como um ponto de partida que se abre
ao desdobramento judicial de um problema.

Seguindo, pois, a mesma linha de raciocinio de Esser, pode-se citar ainda o
teorico Karl Larenz, que define os principios da seguinte forma: “Normas de grande
relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos
normativos para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, deles decorrendo, direta ou

5 14

indiretamente, normas de comportamento”.

Segundo o doutrinador brasileiro Humberto Avila:

Para esse autor os principios seriam pensamentos diretivos de uma regulacio
juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sdo regras suscetiveis de
aplicacdo, na medida em que lhes falta o carater formal de proposicdes
juridicas, isto é, a conexdo entre uma hipdtese de incidéncia e uma
conseqliéncia juridica. Dai por que os principios indicariam somente a
direcdo em que esté situada a regra a serencontrada, como que determinando
um primeiro passo direcionador de outros passos para a obtencao da regra.™

O constitucionalista Paulo Bonavides, por sua vez, ao citar Larenz, menciona a
expressao "Principios Abertos”, como referéncia a doutrina do aludido autor, dispondo da
seguinte forma: “S80 principios abertos, sobretudo, os principios da Constitui¢ao, tais como
a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, o Estado de Direito, o Estado
Social, a democracia e a separacéo dos poderes”.*°

Nesta etapa da evolucdo da juridicidade dos principios, em que a ideia de
normatividade acha-se incrustada na propria esséncia do sistema principiolégico da ciéncia

juridica, entra em cena o doutrinador Robert Alexy que, na mesma linha de Ronald Dworkin,

3 0 autor utiliza-se da expressdo”startingpoint” para elucidar a questao por ele levantada.

Y“Apud AVILA, Humberto B. Teoria dos Principios:da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Op
Cit., p. 35- 36. E interessante explicitar aqui a licio de GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a
interpretacio/aplicacdo do Direito. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 148, acerca do pensamento de Karl
Larenz, nos seguintes termos: "Os principios, segundo Larenz [1979:24; 1985:33], cumprem uma fun¢ao
positiva - que consiste no influxo que exercem em relacdo as decises juridicas e, assim, no contetdo de
regulacdo que tais decisfes instalam - e uma funcéo negativa - que consiste na exclusdo de valores contrapostos
e das normas que repousam sobre esses valores".

> AVILA, Humberto B. Teoria dos Principios:da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006.

%0 autor Paulo Bonavides faz referéncia, da mesma forma, a EberhardGrabitz, aduzindo este jurista que "o
principio normativo deixa de ser, assim, tdo somenteratiolegis para se converter emlex; e, como tal, faz parte
constitutiva das normas juridicas, passando, desse modo, a pertencer ao Direito Positivo" BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional,7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 242 e 244. Na pégina 240 da mesma
obra, o aludido constitucionalista ainda faz mencédo a questao da significacdo e importancia dos Principios que
vale ser salientada, a saber: "A verdade que fica é a de que os principios sdo um indispensavel elemento de
fecundagdo da ordem juridica positiva. Contém em estado de virtualidade, grande nimero das solucfes que a
préatica exige [...] Os principios existem ainda que ndo se exprimam ou nao se reflitam em textos de lei [...] O
enunciado de um principio ndo escrito é a manifestagdo do espirito de uma legislacdo". No seguimento desse
raciocinio, Bonavides ainda cita Goldschimidt, que exterioriza a seguinte consideracdo: "Um Direito sem
principios nunca houve verdadeiramente, vez que estes possuem importancia criadora”.
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trabalha com a tese de que tanto as regras quanto principios também sdo normas, porque

"7 vale

ambos se formulam com a ajuda das chamadas "expressdes deodnticas fundamentais
dizer, em consonancia com mandamentos, proibicGes e permissdes.

Bonavides, ao citar o posicionamento de Alexy, aduz da seguinte maneira: “De
acordo com Alexy, os principios sdo normas dotadas de alto grau de generalidade relativa,
ao passo que as regras, sendo também normas, tém, contudo, grau relativamente baixo de
generalidade”.'®

Cabe aqui fazer uma importante mencdo ao entendimento do jurista italiano
Perassi, a titulo de enriquecimento tedrico acerca da tematica ora prestigiada: “As normas
constitutivas de um ordenamento ndo estdo insuladas, mas fazem parte de um sistema onde
osprincipios gerais atuam como vinculos, mediante os quais elas se congregam de sorte
aconstituirem um bloco sistematico”.*®

Volvendo, pois, ao entendimento de Alexy, este trabalha com a seguinte tese:

[...] Entre os principios e as regras ndo impera tdo-somente uma distin¢ao de
grau, mas de qualidade também (critério gradualista-qualitativo). Como as
regras contém estipulacfes no espaco fatico e juridico do possivel, isto
significa que existe, entre regras e principios, distin¢do qualitativa e que toda
norma é regra ou principio.?

Ao dissertar acerca da tematica referente ao conflito de principios,

considerando-se o alto grau de generalidade relativa Alexy afirma:

Com a colisdo de principios, tudo se passa de modo inteiramente
distinto A colisdo ocorre, por exemplo, se algo é vedado por um
principio, mas permitido por outro, hip6tese em que um dos principios
deve recuar. Isto, porém, ndo significa que o principio do qual se
abdica seja declarado nulo, nem que uma clausula de excecdo nele se
introduza.”*

Bonavides, por sua vez, procede a uma analise sobre o entendimento de Alexy
asseverando que: “Com isso, se quer dizer, segundo Alexy, que os principios tém um peso
diferente nos casos concretos, e que o principio de maior peso é o que prepondera”.??

Além do constitucionalista Paulo Bonavides® aduzindo acerca da importancia

dos principios como componentes da fase Pos-Positista, e ainda citando o jurista Quadri em

7 Expresséo trazida a lume por Paulo Bonavides em seu "Curso de Direito Constitucional”.

8 BONAVIDES, Paulo.Op Cit., p. 249.

Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 250.
“Apud BONAVIDES, Paulo.Op. Cit.,p. 250.

?!Apud BONAVIDES, Paulo.Op. Cit.,p. 251.

2Apud BONAVIDES, Paulo.Op. Cit., p. 251.
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sua obra Curso de Direito Constitucional, vale trazer a baila os pensamentos de Peczenik e
Agostin Gordillo®.

O jurista Eduardo Garcia de Enterria também fornece sua contribuicdo
afirmando sobre dos principios: “Os principios estdo conduzindo o pensamento juridico

ocidental a uma concepcéo substancialista e ndo formal do Direito, deslocando-se ele de

uma metafisica da justica para uma axiomatica da matéria legal”.?

No entendimento de Gordillo Canas, os principios se apresentam, nesta terceira
fase, como fontes materiais de Direito, embora padecam de autonomia formal, acrescidos de

uma significativa especialidade normativa. Neste sentido, tem-se:

Os principios, como fonte material de Direito, carecem de autonomi a
formal, mas isso ndo implica que, por essa mesma razdo, hajam de perder
sua substantividade e especialidade normativa. Incorporados a Constituicéo,
adquirem nela o mais alto grau normativo a servico de sua ftmcéo
informadora no ordenamento, mas nem por isso ficam convertidos em lei
formal, do mesmo modo que a versao escrita do costume ndo o priva de seu
peculiar carater de norma consuetudinaria. [...]. O principio, pelo contrério
[das regras], expressa a imediata e ndo desenvolvida derivacdo normativa
dos valores juridicos: seu pressuposto é sumamente geral e seu contetdo
normativo é tdo evidente em sua justificacdo como inconcreto em sua
aplicacdo. E aqui que o principio, ainda quando legalmente formulado,
continua sendo principio, necessitando por isso de desenvolvimento legal e
de determinag&o casuistica em sua aplicacdo judicial.”®

Seguindo nesta linha doutrinaria, o Professor Claus-Wilhem Canaris externa

seu posicionamento através do texto de Humberto Avila:

Para Canaris, 0s principios, ao contrario das regras, possuiriam um contetdo
axioldgico explicito e careceriam, por isso, de regras para sua concretizacao.
Em segundo lugar, os principios, ao contrario das regras, receberiam seu

2 0 aludido autor, ainda asseverando sobre o sistema principiolégico a luz do Pés-Positivismo, tece a seguinte
consideracdo: "Os principios sdo o oxigénio das Constituicdes na época do poOs-positivismo. E gragas aos
principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragéo de sua ordem
normativa". Nesta esteira, fazendo mencdo aos juristas Quadri, citado por Pergolesi em sua obra, Bonavides
ainda assevera: "Estabelecendo originalissima distingdo entre normas primérias, que s&o os principios, e normas
secundarias, que sdo aquelas baseadas nos 'principios', nos costumes e nas conven¢des, Quadri, citado por
Pergolesi, denomina principios 'as hormas que sdo expressao imediata da vontade do corpo social'. Para Quadri,
‘o principio, sendo uma norma primaria, se acha em direta relagdo com a autoridade que esta na base do sistema"
Apud BONAVIDES, Paulo.Op. Cit.,p. 247/259.

% De acordo com o entendimento de Peczenik, "os principios s&o proposicBes normativas e ndo declaragdes
descritivas"; e, segundo Agostin Gordillo, "O principio exige que tanto a lei como o ato administrativo lhe
respeitem os limites e que além do mais tenham o seu mesmo conteddo, sigam a mesma direcao, realizem o seu
mesmo espirito” Apud BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.,p. 259.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 257.

% BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.,p. 262.
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contetldo de sentido somente por meio de um processo dialético de
complementacdo e limitag&o.”’

Ademais, é de extrema valia trazer a lume algumas consideracdes de outros

consagrados doutrinadores constitucionalistas contemporéneos acerca da juridicidade dos

principios, enquanto pertencentes a chamada fase do "Pds-Positivismo"”. E, nesse sentido,

tem-se o posicionamento de Jorge Miranda, renomado constitucionalista portugués:

Segundo Jorge Miranda uma das principais caracteristicas dos principios
constitucionais é a sua natureza [...]. Assim, poder-se-iam classificar os
principios constitucionais, segundo o magistério de Jorge Miranda, em
‘principios constitucionais substantivos* - principios validos em si mesmos e
que espelham os valores basicos a que adere a Constituicdo material; e, de
outra parte, 'principios constitucionais adjectivos ou instrumentais -
principios, sobretudo de alcance técnico, complementares dos primeiros e
que enquadram as disposicdes articuladas em seu conjunto.

O jurista Jean-Louis Bergel, nos dizeres de André Ramos Tavares, distingue

duas grandes categorias de principios gerais de Direito, que se subdividem em "Principios de

Filosofia Politica" e "Principios de Técnica Juridica". Dessa forma, tem-se a seguinte

explanacao:

Bergel distingue duas grandes categorias de principios gerais de Direito, a
saber: principios vinculados a filosofia politica e principios limitados a
enunciar regras de técnica juridica. Segundo o autor, principios de filosofia
politica 'seriam entdo os que se referem a tradicdo liberal (principios de
igualdade e liberdade individuais e coletivas), a légica das instituicdes e da
vida social e aos Direitos sociais fundamentais'. Por sua vez, principios de
técnica juridica 'seriam 0s que regem a acdo administrativa e a atividade das
jurisdicbes. Esta distingdo parece transponivel ao conjunto de direito
positivo: os principios da autonomia da vontade, da indisponibilidade do
Estado ou ainda da propriedade individual etc. seriam principios de filosofia
politica, ao passo que o principio da derrogacdo dos textos gerais € o do
contraditério pelos textos especiais seriam apenas principios de técnica
juridica.?®

Neste espeque, vale ainda trazer a lume o entendimento do também

constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, acerca do enquadramento dos

principios dentro de um ordenamento juridico, a saber:

J.J.GomesCanotilho traca a tipologia dos principios dentro do quadro do
Direito Constitucional, distinguindo principios juridicos fundamentais,

27 AVILA, Humberto B. Teoria dos Principios:da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 36.

% LEITE, George Salomdo (org ). Dos Principios Constitucionais:consideracdes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 41.



21

principios  politicos  constitucionalmente  conformadores, principios
constitucionais impositivos e principios-garantia.”®

Assim, a ideia dos chamados "Principios juridicos Fundamentais”, na licdo de
Canotilho, ndo € outra sendo a de que se portam tais principios como fundamentos altamente
relevantes para a interpretacdo, integracdo e aplicacdo do proprio Direito Positivo, tal como
ele se apresenta.

J& os chamados "Principios Politicos Constitucionalmente Conformadores”,
sdo aqueles que exteriorizam toda a valoragdo politica fundamental do legislador constituinte,
considerando-se o plano constitucional.

Os denominados "Principios Constitucionais Impositivos”, sdo aqueles que
ditam, principalmente aos 6rgdos legislativos de um Estado, a realizacdo de fins e a execucao
de tarefas.

Por fim, quanto aos "Principios-garantia”, a seu turno, visam instituir garantias
aos cidadaos, de forma direita ou indireta. O doutrinador André Ramos Tavares exemplifica
tais principios existentes no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: "Refiram-se, a
titulo de exemplo, o principio de nullum crimen sine legee denullapoenasine lege, o principio do
juiz natural, os principios denom bis in ideme in ddbio pro reo.”®

Apds proferir uma analise técnica acerca do novo matiz juridico-
principioldgico gque saltam aos olhos de todos na contemporaneidade, conclui Tavares com a

interessante consideragéo:

O grande desafio do Direito contemporaneo nao é o de oferecer previsdo
normativa para as demandas sociais, mas sim o de oferecer uma das diversas
solucBes encontraveis no sistema, particularmente nas Constituicdes, como
sendo a mais adequada - o que envolve problemas de racionalizagdo dos
principios existentes e justificacdo da escolha realizada.™

» LEITE, George Salomé&o (org ).Op. Cit., p. 40.

% LEITE, George Salomdo (org ). Dos Principios Constitucionais:consideracdes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 41.

L LEITE, George Saloméo (org ).Op. Cit., p. 48. E importante trazer & baila, ainda em relacéo a temética da
evolucdo da juridicidade dos principios, a licdo de George Saloméo Leite e Glauco Saloméo Leite sobre as fases
Jusnaturalista, Positivista e Pdés-Positivista, a saber: "Como é sabido, os seguidores do Jusnaturalismo
condicionam a legitimidade da ordem juridica elaborada pelo Estado a uma outra ordem superior e
transcendental. Créem que acima das leis humanas esta o Direito natural, para lhes conferir suporte axiolégico
voltado para o valor justica. Assim, o Direito posto por uma certa autoridade requer adequagado aos postulados
desse Direito Superior [...] Para o Positivismo Legalista os principios estdo insertos no ordenamento juridico
positivo, fazendo parte dele. Ndo h& mais que se falar em principios supralegais, existindo uma verdadeira
primazia da lei na solucdo dos conflitos [...] Entdo, com o P6s-Positivismo, quando se afirma que determinadas
normas encerram principios - e com mais razao principios constitucionais -, pretende-se sedimentar a idéia de
gue eles ndo sdo meros dizeres imbuidos de valores coletivos a serem perseguidos ou nao pelos seus
destinatarios, a seu talante e conforme suas conveniéncias, Ndo sdo simples recomendagdes utilizaveis na
ocasido de insuficiéncia regulatoria de diplomas legais" LEITE, George Salomdo (Org.).Op. cit, p. 139-142. O
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Enfim, este €, pois, 0 quadro da juridicidade principioldgica apresentado a
contemporaneidade sob a égide da fase Pos-Positivista.

Interessante observar como o enfoque e a importancia conferida aos principios
foram sendo moldados ao longo dos séculos, saltando de simples descricGes, de
normatividade zero ou altamente duvidosa, para verdadeiras proposi¢cfes normativas,
enleadas de real contetdo juridico e dignas de sucessivas aplica¢cdes, quando da incidéncia
destas nas demandas apresentadas aos aplicadores do Direito.

Neste diapasdo, depois de realizada importante analise acerca da real
juridicidade adquirida pelos principios em termos evolutivos, bem como a verificacdo do
atual estagio da forca normativa dos principios dentro de qualquer ordenamento juridico, faz-
se necessario 0 estabelecimento de uma conceituacdo desse fendmeno em uma perspectiva

também doutrinaria. Para tanto, proceder-se-a a tal intento no topico seguinte.

1.2 CONCEITO DE PRINCIPIO

Em primeiro lugar, no que tange a questdo da conceituacdo de "principio”, na
qualidade de detentor do grau maximo de normatividade dentro de um ordenamento juridico,
é valido que se considere variadas definicdes de consagrados doutrinadores para que, ao final,
tenham-se condicGes de se auferir acerca de sua inenarravel importancia no bojo de qualquer
sistema juridico. Tal &, pois, 0 objetivo do presente capitulo.

Desta feita, a proposta lancada é trazer a lume diversas definicdes da doutrina
nacional e estrangeira, a fim de que se proceda atai verificacdo.

Como voz maior do movimento Poés-Positivista, Ronald Dworkin trouxe
decisiva e inenarravel contribuicdo acerca da temaética relativa & principiologia juridica. O

jurista Humberto Avila assim expde em seu magistério:

constitucionalista BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.
265, complementa os dizeres dos supracitados autores nos seguintes termos: "Em resumo, a teoria dos principios
chega a presente fase do pds- positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos
principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo
teor de densidade normativa; a transicéo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢ao nos C6digos) para
a oOrbita juspublicistica (seu ingresso nas Constitui¢fes); a suspensdo da distingdo classica entre principios e
normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento
definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constitui¢fes; a distingdo entre regras e
principios, como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao maxima, de todo esse
desdobramento doutrindrio, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios. Fazem eles [os principios], a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico
legitimo. Postos no apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de normas das normas, de fontes
das fontes".
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Foi na tradicdo anglo-saxbnica que a definicdo de principios recebeu
decisiva contribuicdo. A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um
ataque geral ao Positivismo(general attackonPositivism). [...] Os principios,
ao contrario [das regras], ndo determinam absolutamente a decisdo, mas
somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmacdo de que os
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdo
(dimensionofweight), demonstrdvel na hipétese de colisdo entre 0s
principios, caso em que o principio com peso maior se sobrepbe ao outro,
sem que este perca sua validade.*

Neste espeque, Humberto Avila prossegue seu raciocinio asseverando sobre o
conceito de principio proposto por Robert Alexy, partindo este das consideracfes aduzidas
por Dworkin, e dando prosseguimento a base do pensamento juridico-principiolégico

contemporaneo. Nestes termos, tem-se:

Alexy, partindo das consideracBes de Dworkin, precisou ainda mais o
conceito de principios. Para ele os principios juridicos consistem apenas em
uma espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres
de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades
normativas e faticas.*

O jurista brasileiro arremata sua licdo, exteriorizando seu entendimento da

seguinteforma:

[. ..] Dai a definicdo de principios como deveres de otimizacao aplicaveis em
varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas,
porque a aplicacdo dos principios dependem dos principios e regras que a
eles se contrapdem; faticas, porque o contetdo dos principios como normas
de conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos.*

Dessa forma, observa-se no pensamento desses dois doutrinadores (Dworkin e
Alexy), simbolos da fase Pds-Positivista, uma forte inclinagdo para a solidificacdo do carater
normativo dos principios, embora a doutrina aponte algumas objecbes ao conceito de
principio trabalhado por Alexy.

Seguindo nesta linha, apos verificadas as definicdes de principio externadas
por Dworkin e Alexy, é importante trazer a lume o conceito de principio adotado pela Corte
Constitucional Italiana, a saber:

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do

ordenamento juridico aquelas orientacdes e aquelas diretivas de carater geral
e fundamental que se possam deduzir a conexao sistematica, da coordenacgéo

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios:da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 36.

%% AVILA, Humberto.Op. Cit.,.p. 37.

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios:da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006.p. 38.
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e da intima racionalidade das normas, que concorrem para formar assim,
num dado momento historico, o tecido do ordenamento jurl'dico.35

Também VezioCrisafulli, em 1952, que segundo Bonavides fora o primeiro
tedrico a tocar na questdo da normatividade dos principios, externa sua definicdo da seguinte

maneira: “Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como

determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressup&em”.*

O jurista italiano Ricardo Guastini, a seu turno, apresenta nada menos que seis
distintos conceitos de principios®” em sua obra, estabelecendo verdadeiras variantes do

conceito de principio, as quais valem ressaltar:

1° O vocabulo 'principio’ se refere a normas (ou a disposicdes legislativas que
exprimem normas) providas de um alto grau de generalidade;

2° Normas (ou disposicdes que exprimem normas) providas de um alto grau
de indeterminacdo e que por isso requerem concretizacdo por via
interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicacdo a casos
concretos;

3° Normas (ou disposicdes normativas) de carater 'programatico’ ;

4° Normas (ou disposicOes que exprimem normas) cuja posi¢éo na hierarquia
das fontes de Direito é muito elevada;

5° Normas (ou disposi¢des normativas) que desempenham uma funcédo
'importante e ‘fundamental’ no sistema juridico ou politico unitariamente
considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o
Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das Obrigagdes etc...);

6° Normas (ou disposicdes que exprimem normas) dirigidas aos 6rgdos de
aplicacdo, cuja especifica funcéo é fazer a escolha dos dispositivos ou das
normas aplicaveis nos diversos casos;

Neste sentido, tem-se ainda o pronunciamento do jurista Trabucchi, que leciona
acerca da triplice dimensdo existente no ambito da principiologia juridica na fase Pos-

Positivista, quais sejam:

Segundo Trabucchi, 'servindo os principios de critérios inderrogaveis ou
diretrizes para a interpretacéo e a aplicagdo das normas’, eles assumem, com
toda a legitimidade, a 'triplice dimensdo fundamentadora, interpretativa e
supletéria em relacdo as demais fontes.*®

Assim, apbs verificado o primordial tratamento dispensado a toda
principiologia juridica por parte da doutrina estrangeira, mister se faz o desenvolvimento de

um satisfatorio estudo quanto a conceituacéo de principios na doutrina nacional.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 230.

% BONAVIDES, Paulo.Op. Cit.,p. 230/244. Segundo o constitucionalista Paulo Bonavides, para Crisafulli, "os
principios (gerais) estdo para as normas particulares como o mais est4 para 0 menos, como 0 que é anterior e
antecedente esté para o posterior e 0 consequente".

¥ BONAVIDES, Paulo.Op. Cit.,p. 230/231.

%% BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 255.
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Para tanto, convém iniciar o aludido intento com a defini¢cdo de principios

trabalhada pelo autor Humberto Avila. Nesse sentido, tem-se:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.®

A seu turno, a doutrinadora Flavia Piovesan, citando o constitucionalista José
Afonso da Silva, assevera que 0s principios sdo ordenacfes que se irradiam e imantam o0s
sistemas de normas, sdo (como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira) 'nucleos de
condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disseram 0s
mesmos autores, '0s principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem estar
positivamente incorporados, transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos

basicos da organizagdo constitucional.

Nesta monta, ndo se pode olvidar a relevante contribuicdo teorica trazida a
comunidade juridica por intermédio da doutrina brasileira tradicional em se tratando da
tematica ora prestigiada.

Assim, faz-se necessario trazer a lume o ensinamento de Sampaio Déria acerca

dos principios, a saber:

De modo que, genericamente, principios se entendem por normas geraes e
fundamentaes que inferem leis. E, em direito constitucional, principios sdo
as bases organicas do Estado, aquellas generalidades do direito publico, que
como naus da civilizacdo, devem sobrenadar as tempestades politicas, e as
paixdes dos homens. Os principios constitucionaes da Unido brasileira sdo
aquelles canones, sem 0s quaes ndo existiria esta Unido tal qual é nas suas
caracteristicas essenciaes.®

Seguindo nesta linha tedrica, enfatizando o grau de abstracdo dos principios,

acha-se o posicionamento de Celso Ribeiro Bastos, que exterioriza o entendimento segundo o0

qual os principios ndo podem ser diretamente aplicados em uma casuistica justamente em
razdo do elevado nivel de abstracdo contido nestes. Dessa forma, tem-se:

Os principios gerais de Direito encontram-se na Constitui¢do, bem como

servem de fundamento as demais areas de nosso ordenamento juridico. Estao
presentes, portanto, em todo o sistema, como seu fundamento dltimo de

% AVILA, Humberto B. Teoria dos Principios:da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006.

“ DORIA, A. de Sampaio. Principios Constitucionais. Sio Paulo: S&o Paulo Editora, 1926, p. 17. Saliente- se
gue a grafia do trecho citado foi fielmente mantida a maneira como se escreviam as palavras na época do
langcamento da obra do supramencionado jurista.
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legitimidade. [...] Os principios sdo de maior nivel de abstracdo que as meras
regras, e, nestas condicBes, ndo podem ser diretamente aplicados. Mas, no
que eles perdem em termos de concrecdo, ganham no sentido de
abrangéncia, na medida em que, em razdo daquela forca irradiante,
permeiam todo o Texto Constitucional, emprestando-lhe significacdo Unica,
tracando os rumos, os vetores, em fungdo dos quais as demais normas devem
ser entendidas.**

Também o doutrinador Luis Afonso Heck, ao dissertar acerca da distingcéo
existente entre principios e regras, bem como sobre a questdo do maior grau de generalidade

previsto nos principios, exterioriza o seguinte parecer:

Tanto regras como principios podem ser compreendidos como normas. Se
isso sucede, entdo se trata de uma distingdo no interior da classe de normas.
Os critérios de distin¢do oferecidos sdo de tipo humeroso e multiplo. O mais
freqliente mencionado é o da generalidade. Segundo isso, principios sdo
normas de um grau de generalidade relativamente alto, e regras sdo normas
de um grau de generalidade relativamente baixo.*

Ainda sobre o contetdo principiolégico, vale explicitar os comentarios de Luis
Roberto Barroso ¢ Ana Paula de Barcellos: “Principios contém, normalmente, uma maior
carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam
umadeterminada direcéo a seguir”.

O autor André Ramos Tavares, neste diapasdo, profere interessante analise no
que tange a legitimidade dos principios no bojo de um texto constitucional, dando este ao
ordenamento juridico, uma verdadeira completude em termos de sistema normativo, uma vez
verificada a presenca dos principios. Dessa forma: “A completude de um sistema normativo e,
hoje, em boa medida, sustentavel tendo em vista a verificagdo de que h& inimeros principios
cristalizados nos textos constitucionais”.*

Neste ponto, verificadas as diversas defini¢cGes elencadas tanto pela doutrina
estrangeira quanto pela nacional, necessario destacar a relevante analise proferida pelo
doutrinador Eros Roberto Grau, consistente no enfoque dado aos principios enquanto
integrantes de um direito pressuposto, bem como de um direito posto.

Desta feita, expde o aludido autor nos seguintes termos:

Tenho sustentado que o Direito, enquanto nivel do todo social - dado que
consubstancia um discurso ou uma linguagem dele - é elemento constitutivo
do modo de producéo social. [...] O Estado pbe o direito - direito que dele

* LEITE, George Salom&o (Org.). Dos Principios Constitucionais:consideracdes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 34.

*Apud LEITE, George Saloméao (Org.).Op. Cit., p. 55.

* LEITE, George Salomdo (Org.). Dos Principios Constitucionais:consideracdes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 48.
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emana - que até entdo era uma relacdo juridica interior a sociedade civil.
Mas essa relacdo juridica que preexistia, como direito pressuposto, quando o
Estado pde a lei, torna-se direito posto (direito positivo). Assim, o direito
pressuposto brota da (na) sociedade, a margem da vontade individual dos
homens, mas a prética juridica modifica as condi¢bes que o geram [...] O
direito pressuposto condiciona a elaboracdo do direito posto, mas este
modifica o direito pressuposto.*

E complementa seu raciocinio com o desenvolvimento dos seguintes

argumentos, asaber:

Importa observarmos, pois, que os principios de direito que descobrimos no
interior do ordenamento juridico sdo principios deste ordenamento juridico,
deste direito. Os principios em estado de laténcia existentes sob cada
ordenamento - isto é, sob cada direito posto - repousam no direito
pressuposto que a ele corresponda. Neste direito pressuposto, 0s
encontramos ou ndo os encontramos; de 1a resgatamos, se neles preexistirem.
[...] O que ora importa neste passo enfatizarmos é que o direito pressuposto é
a sede dos principios.®

Eros Roberto Grau, em sintese, conclui seu pensamento com a seguinte
assertiva, considerando-se o raciocinio desenvolvido por ele: “Os principios gerais de Direito
sdo, assim, efetivamente descobertos no interior de determinado ordenamento. E o séo -
repito-o - justamente porque neste mesmo ordenamento (isto é; no interior dele) ja se

encontravam, em estado de laténcia”.*®

* GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do Direito. S&o Paulo: Malheiros,
2. ed., 2003,p. 137. O supracitado jurista presenteia seus leitores trazendo, em sua obra, o entendimento do
administrativista Celso Antdnio Bandeira de Mello acerca do que seja Principio, a saber: "Principio - ja
averbamos alhures - é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e Ihe d& sentido harménico [...] Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio,
mas a todo o sistema de comandos' GRAU, Eros Roberto.Op. cit, p. 148. Vale salientar também, o
entendimento de renomados doutrinadores da seara juslaboral, a exemplo de Mauricio Godinho Delgado e Alice
Monteiro de Barros, ambos Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido (Minas Gerais), acerca
da conceituacdo dos principios juridicos em seus respectivos manuais de Direito do Trabalho, a saber: de acordo
com o primeiro autor, "[...] Assim, principio traduz, de maneira geral, a nogdo de proposi¢des fundamentais que
se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, apds formadas,
direcionam-se a compreensdo, reproducdo ou recriagdo dessa realidade". Em consonancia com a vertente
doutrinaria adotada pela segunda autora supracitada, os principios gerais de Direito sdo "normas
fundamentais ou generalissimas do sistema juridico".

®GRAU, Eros Roberto.Op. Cit., p. 139-140.

*®GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do Direito. Op. Cit.,p. 145. O autor
ora prestigiado traz a lume o entendimento de Genaro Carri6 (p. 131) e Luis Diez-Picazo, este Gltimo em nota de
rodapé (p. 145), a saber: "Genaro Carrié [1990:209-212] indica 7 focos de significagdo assumidos pelo
vocabulo "principio"”, a partir deles enunciando nada mais nada menos do que 11 significacOes atribuiveis a
expressao principio juridico”. No que respeita a Diez-Picazo: "Luis Diez-Picazo [1983:205-206] observa que a
tradicdo de um pais ou a ideologia nele dominante podem dar origem a principios que em rigor nada tém a ver
com o direito natural, qualquer que seja a forma sob a qual seja este entendido”.
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Ademais, 0 supramencionado jurista assevera em um dos topicos de sua obra
destinados a discussdo acerca da principiologia juridica, que a doutrina, pacificamente, tem
admitido o posicionamento dos principios como sendo normas juridicas.

Neste diapasdo, alerta o sobredito autor para a existéncia de duas categorias de
principios, quais sejam, os positivados pelo direito posto e os existentes no &mago do
chamado direito pressuposto. Desta feita, tem-se:

Tem a doutrina, de modo pacificado, reconhecido, nos principios gerais de
direito, carater normativo e 'positivacado’. [.,.] Cumpre distinguirmos, de todo
modo, o0s principios positivados pelo direito posto (direito positivo) (=
principios explicitos) e aqueles que, embora nele ndo expressamente
anunciados, existem, em estado de laténcia, sob o0 ordenamento positivo, no
direito pressuposto. Ambos constituem norma juridica.*’

Enfim, no que respeita a esta questdo especificamente, o tedrico ainda aduz, de
forma clarividente, em linhas gerais, que o afastamento de um principio implica, até mesmo,
perda de efetividade da regra que lhe da concrecdo, vez que se posiciona do seguinte modo:
“[...] Aquelas regras que d&@o concrecdo ao principio desprezado, embora permanecam
plenas de validade, perdem eficacia - isto é, efetividade - em relacéo a situacdo diante da
qual o conflito entre principios manifestou-se *.*®

E de extrema valia salientar, ainda em torno desta temética, da mesma forma, a
questdo da eficacia juridica dos principios, considerando-se que estes, conforme
amplamente demonstrado ao longo do presente capitulo, possuem, com o aval da melhor
doutrina, a chamada "for¢a normativa".

Assim, a doutrinadora Ana Paula de Barcellos conceitua, de forma ampla, a
eficacia juridica, a saber: “Eficécia juridica é um atributo associado as normas e consiste
naquilo que se pode exigir, judicialmente se necessario, com fundamento em cada uma delas
[modalidades de eficacia juridica » 49

Para tanto, em consonancia com a sobredita autora, existem nada menos que
oito modalidades de eficacia juridica atribuidas aos principios, dispostas em um rol ndo

exaustivo, frise-se, visando a satisfatoria realizagdo dos mandamentos principiologicos.

*'GRAU, Eros Roberto.Op. Cit., p. 150-152.

*GRAU, Eros Roberto.Op. Cit., p. 186.

* BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais:O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 59.
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Sao modalidades de eficacia juridica, dentre outras: a) Simétrica ou positiva; b)
Nulidade; c) Ineficacia; d) Anulabilidade; e) Negativa; f) Vedativa do retrocesso; Q)
Penalidade; h) Interpretativa;*

Pela modalidade Simétrica, é licito afirmar que esta pretende observar, em
linhas gerais, 0 que é possivel de se exigir em termos judiciais e 0 que pretendido, em termos
de efeitos, pela propria norma. Assim, tem-se: “A expressado 'simétrica’ pretende identificar a
situacdo de identidade, simetria, entre o conteudo da eficacia juridica - isto é: aquilo que se
pode exigir judicialmente - e os efeitos pretendidos pela norma”.>

No que respeita as modalidade da nulidade, anulabilidade, negativa e vedativa
do retrocesso (esta Ultima vocacionada aos principios relacionados aos direitos fundamentais)
vale asseverar, em um primeiro instante, que estas operam no ambito da validade das normas.
Assim, considerando-se os trés planos de analise de todo e qualquer ato juridico (existéncia,
validade e eficécia), pode-se dizer esta ataca ou repercute naturalmente no plano da eficacia
do ato. Dessa forma: “A modalidade de eficcia juridica que possibilita exigir a declaracao
de nulidade do ato gque viola a norma impede-o, como consequéncia e em regra, de produzir
efeitos validos, de modo que a norma e seu propésito permanecem preservados ”.>Quanto a
modalidade referente a ineficacia, esta tem o conddo de produzir os efeitos da norma
originalmente considerada, é dizer, por esta espécie de modalidade, tem-se o total desprezo de
atos praticados em desconformidade com uma determinada norma juridica, como por
exemplo, a alienagdo de bens pelo falido apés a faléncia e a prética de fraude a execucdo.>

No que tange a modalidade consistente na penalidade, tem-se que esta
comunga a idéia de influenciar, positivamente falando, a vontade do sujeito, de per si, visando
0 cumprimento do comando normativo.

Do contréario, o destinatario estara sujeito as consequéncias negativas advindas
de seus atos. Tal como o Direito Penal, esta modalidade €é utilizada também como ultimaratio
ou seja, quando ndo se tiver a possibilidade de aplicacdo de nenhuma outra modalidade de

eficacia juridicamente permitida. Assim, tem-se o entendimento de Ana Paula de Barcellos:

A forma mais primitiva de eficacia juridica é a aplicacdo de uma penalidade
ao agente que viola o comando normativo. [...] Sua missdo é influenciar a

0 rol acima mencionado encontra-se na obra de BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais:O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
61-76.

1 BARCELLOS, Ana Paula de.Op. Cit., p. 61.

2 BARCELLOS, Ana Paula de.Op. Cit., p. 63.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais:O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 64.
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vontade do individuo responsavel pelo cumprimento da norma para que,
diante da ameaca ou da propria pena (prevencdo geral ou especial,
respectivamente), ele se motive a obedecé-la.>*

Por fim, entre as modalidades supramencionadas, encontra-se a chamada
interpretativa. Aqui, tem-se, prioritariamente, o respeito as regras de interpretacdo, por parte

dos aplicadores do Direito. Neste sentido:

A eficécia interpretativa significa, muito singelamente, que se pode exigir do
Judiciario que as normas de hierarquia inferior sejam inteipretadas de acordo
com as de hierarquia superior a que estdo vinculadas. Isso acontece, e.g ,
entre leis e seus regulamentos e entre as normas constitucionais e a ordem
infraconstitucional como um todo.>

Logicamente, de acordo com o disposto alhures, existem outras modalidades de
eficacia juridica destinadas aos principios, mas, neste momento, as supra referidas se mostram
satisfatorias ao particular intento deste capitulo propedéutico.

Neste espeque, mostra-se de fécil constatacdo, que a teoria dos principios
evoluiu nosentido de Ihes conferir uma normatividade méxima, enquanto componentes tanto
dochamado direito pressuposto, quanto do direito posto ou positivo.

Variadas defini¢cbes externadas pela doutrina alienigena, bem como pelos
estudiosos brasileiros, indicam que os principios, na fase Pds-Positivista, além de possuirem
inenarrdvel relevancia juridica no bojo de um ordenamento, evidenciam-se como verdadeiros
mandamentos fundamentadores e diretivos, responsaveis por funcdes multiplas em um
sistema normativo.

Mesmo que um determinado principio ndo se ache insculpido, explicitamente,
no interior da Lex Mater sustentando o status de norma constitucional, ainda sim ser-lhe-a
imprimida uma observacdo significativamente mais generosa, por forca de sua propria
natureza de norma principioldgica, frise-se, estando este tanto no direito posto ou positivo,
quanto no direito pressuposto.

Patente, vale aduzir, a vinculagdo de todo ordenamento juridico aos principios,
vez que aquele deve obediéncia, mesmo que com ressalvas, aos ditames destes, dada sua
esséncia orientadora e preponderantemente integradora, em se tratando de um complexo de
normas juridicas.

Assim, tem-se que, de acordo com 0 peso de cada mandamento, o aplicador
devera estabelecer a incidéncia deste ou daquele em uma dada casuistica, ndo significando,

todavia, que aquele que for observado em um "segundo plano™ devera ser desprezado.

* BARCELLOS, Ana Paula de.Op. Cit., 2002.
% BARCELLOS, Ana Paula de.Op. Cit., p. 74/75.
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Ao contrério, toda a principiologia envolvida em uma situacdo que demandar
especial atencdo da ciéncia juridica deverd ser considerada, vez que 0s principios ndo se
excluem, é dizer, coexistem na medida do aferimento axiologico dispensado pelo aplicador
responsavel.

Ademais, faz-se necessario salientar que os principios sdo tdo importantes em
uma ordem juridica, qualquer que seja ela, que possuem, inclusive, a sua disposicéo, até
mesmo um sistema de realizacao da eficécia juridica de seus conteddos.

Neste cenario, ousamos lancar para o amigo leitor, de forma despretensiosa, 0
nosso timido conceito, isto é, a nossa ideia do que possa ser considerado um principio
juridico, ap6s todo o estudo realizado, nos seguintes termos: trata-se de uma norma
estruturada de forma basilar no bojo de um sistema juridico, enleada por um contetdo ético-
axiologico e responsavel pela fundamentacdo, orientacdo e, principalmente, oxigenacdo de
todo e qualquer regramento.

A existéncia dessa engenharia posta pelo proprio ordenamento juridico,
apresenta a toda sociedade um sistema destinado a plena harmonia e coeréncia, no qual se
verifica uma completa estrutura basilar para a construcdo de regras, estudos doutrinarios e
entendimentos jurisprudenciais.

Por fim, é neste contexto que se estabelece o Principio da Participacdo Popular
no ambito do Processo Administrativo, enquanto possuidor de todas as caracteristicas e
peculiaridades trabalhadas no presente capitulo.

Sua incidéncia no ordenamento juridico nacional, bem como sua

indubitavelimportancia para este serd, pois, objeto de andlise e estudo dos capitulos seguintes.



32

2 A PARTICIPACAO POPULAR E OS INSTITUTOS DE PARTICIPACAO
ADMINISTRATIVA  PRESENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E PARTICIPACAO POPULAR

No capitulo anterior, o foco de analise foi delimitado ao estudo da evolucao da
normatividade dos principios, compreendendo as fases Jusnaturalista, Positivista e Pds-
Positivista.

Neste espeque, uma vez constatada a existéncia de elevada carga normativa no
bojo das normas juridicas principioldgicas, procuraremos demonstrar ao amigo leitor a
importancia assumida pelo Principio da Participagdo Popular no atual paradigma
democréatico, bem como na nova concep¢do que permeia a Administracdo Publica na
titularidade do exercicio da funcdo administrativa.

Assim, verifica-se, na atualidade, uma real tendéncia de deslocamento do
modelo denominado "Democracia Representativa” pelo modelo consubstanciado nos ditames
da chamada "Democracia Participativa”. Pode-se afirmar, na verdade, que a aludida
democracia participativa além de acompanhar, muitas vezes esta até mesmo substituindo os
institutospresentes na al¢cada da democracia representativa.

Isto porque a proposta introduzida por este novo modelo democratico-
participativo vem ao encontro de uma idéia que prestigia a nocdo de controle dos cidaddos
sobre a atuacdo estatal, privilegiando a voz de toda uma popula¢do somada aos vigentes
principios, de aplicabilidade imediata, da Carta de 1988. E com este enfoque, pois, que se da
0 nascimento da democracia participativa.

Seguindo nesta linha, o que tem sido observado e reiterado indmeras vezes, a
guisa de conclusdo, pelos estudiosos do tema ora trazido a tona ndo € outra coisa sendo a
verificacdo de que a democracia participativa porta-se, indubitavelmente, como a responsavel
por incontestes beneficios e inenarraveis resultados positivos; cujo destinatario final tem sido
0 proprio administrado, e porque nédo dizer, a coletividade em sua inteireza.

Neste sentido, tem-se uma visivel abertura do Estado para a incidéncia da
participacdo dos administrados em propor¢do muito maior do que a experimentada no modelo
cultuado pela democracia representativa.

Com isso, na pratica, tal realidade fatica leva todos a vivenciar uma verdadeira

modificagdo do modo de atuacéo de cada poder estatal, bem como uma alteracdo, por via de
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consequéncia, do relacionamento entre Estado e sociedade, assim reciprocamente
considerados.
Neste diapasdo, tem-se o valoroso ensinamento do autor Marcos Augusto

Perez:

O que se pode afirmar, no entanto, é que nunca, como hoje, a participacio
popular foi colocada em tdo grande relevo na ordem dos pré-requisitos para
a efetiva realizacdo da democracia.

Quando assim nos expressamos, fazemos referéncia a uma participacao
ativa do cidadao, participacdo entendida como 'tomar parte pessoalmente’,
como 5\6/ontade ativa, predeterminada, consciente ou, porque ndo dizer,
civica.

E importante ressaltar, portanto, que a ideia central da insercdo e aplicacdo do
Principio da Participacdo Popular no sistema juridico como um todo é fundamentar e realizar
a propria democracia.

A0 nosso sentir, tudo isso desagua em uma inevitavel conclusdo, ndo ha como
falar em nome de categorias, grupos ou classes, de maiorias ou minorias, sem que cada
administrador publico tenha condicdes de vivenciar e saber, de forma satisfatoria, todos os
anseios e desejos (ou pelo menos a grande maioria deles) das populacdes a que se encontrem
diretamente vinculados.

A solucdo imediata é, pois, escuta-los através de mecanismos dados pelo
préprio ordenamento juridico. E é justamente nesse ponto que se consolida a idéia de
participacdo popular, fundamentada na democracia participativa e materializada no Principio
da Participacéo Popular.

O aludido principio, enquanto detentor de todas as peculiaridades existentes
em uma norma juridica principioldgica, conforme trabalhado no capitulo anterior, apresenta-
se como um dos instrumentos juridicos mais sérios e fidedignos ja existentes que visam
legitimar, dentro do ordenamento, a realizagéo de oitivas dos administrados.

Dessa fonria, ocorrerd uma viabilidade de transporte das vontades daqueles
tanto para o0 mundo politico, quanto para a esfera juridica (que é o que nos interessa no estudo
ora posto em pauta).

Assim, hd a possibilidade de se estabelecer um paralelo perfeito entre a
eficacia de qualquer processo administrativo, bem como a realizagdo da prépria funcéo
administrativa como um todo, e a predominancia de resultados concretos trazidos a lume, de

forma extremamente positiva e benéfica para os destinatarios finais.

% PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo publica democratica: institutos de participagdo popular na
administracao publica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 32/33.
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Considerando-se, entdo, o atual estagio das relagBes entre entes estatais e a
sociedade, é licito afirmar que a participacdo popular, juridicamente consubstanciada no
Principio da Participacdo Popular, acostando-se na condicdo de norma principiologica e
também na esséncia de seu contetdo, torna-se uma valida e inovadora iniciativa que
culminana regeneracao do tecido social através do Direito.

E nesse sentido que Perez chama a ateng&o para o novo enfoque da democracia

atual, que é a realizacdo do denominado status activae civitatis. Sendo, vejamos:

Também € necessario constatar e afirmar que a democracia, em seu grau de
desenvolvimento mais atual, estd preocupada com a realizacdo do chamado
status activae civitatis, ou seja, a democracia hodierna tem como finalidade
a plena realizacdo dos direitos politicos de interferéncia das pessoas na
propria atividade do Estado, na formag&o de sua vontade.”’

Destarte, observam-se em pleno funcionamento no ordenamento juridico
brasileiro os instrumentos de participacdo em todas as funcdes estatais, assim compreendidos:
no Poder Legislativo, Referendo, Plebiscito, Iniciativa Popular de leis, Fiscalizacdo dos
cidaddos no Executivo etc.; no Poder Judiciario, Acdo Popular, Mandado de seguranca
Coletivo, AcdoCivil Publica etc.; no Poder Executivo, administrados no exercicio de funcdes
decisorias, consultivas ou de controle.

No entanto, faz-se necessario elucidar ao amigo leitor que nos limitaremos a
trazer a baila apenas e tdo somente os institutos mais importantes e de viabilidade préatica
concernentes ao Poder Executivo, que é quem, preponderantemente, titulariza a funcéo
administrativa em detrimento dos demais.

Em atencdo ao tema ora discorrido, o constitucionalista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho, citado na obra de Perez, traz a lume seu entendimento da

seguinte forma:

[...] A democracia é um principio normativo ndo somente informador do
Estado, mas também, o que nos interessa primordialmente, um principio de
organizacdo que implica a estruturacdo de processos que oferecam aos
cidaddos efectivas possibilidades de aprender a democracia, participar nos
processos de decisdo, exercer controlo critico na divergéncia de opinides,
produzir 'imputs' politicos 'j democraticos.*®

" PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democratica: institutos de participacdo popular na
administracdo puablica. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 35. E interessante notar que o mencionado autor, em
nota de rodapé, faz referéncia a dois renomados tedricos que compartilham esta mesma visdo, quais sejam: o
Jurista portugués Jorge Miranda, em seu Manual de Direito Constitucional, e o jurista alem&o Jiiigen Habermas,
em sua obra Direito e Democracia - entre facticidade e validade.

%8Apud PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democrética: institutos de participacdo popular
na administracgao publica. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 36.
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Vale asseverar, portanto, que a democracia participativa, ao se portar como
elemento responsavel pela integracdo entre administrados e agentes publicos presentes na
estrutura hierdrquica da Administracdo, transforma-se, na verdade, em "Democracia de
Funcionamento”, conforme posicionamento da doutrinadora Odete Medauar.>®

Na doutrina de Bobbio®, este jurista italiano afirma que a idéia de
participagdo no &mbito da Administracdo Publica nada mais é do que o fruto da evolucdo dos
avancos sociais dos ideais democraticos.

Para o supracitado doutrinador essa mencionada evolucdo vai além das
relagdes entre cidaddo-Estado, atingindo da mesma forma as relagfes entre Administracéo-
administrado,  pais-filhos, empresario-trabalhadores, médico-doente e empresas-
consumidores.

E extremamente interessante notar que, do ponto de vista juridico, os valores
"democracia” e "participacdo"” estdo dispostos como genuinos Principios Constitucionais
Publicistas na vigente Constituicdo Federal. Embora este Gltimo ndo se mostre
explicitamente,verifica-se no texto dalLexMater um reconhecimento implicito em diversas
ocasides.

Vale aduzir que toda essa mudanca de conceitos, ideais e paradigmas, ainda
em construcdo, surge como uma resposta a gritante ineficiéncia dos mecanismos tradicionais
de atuacdo da Administracdo Publica. Como exemplo, pode-se citar a edicdo de atos
unilaterais imperativos por parte do Poder Publico, bem como a variabilidade de decisbes
isoladas enleadas por um desnecessario tecnicismo.

Este quadro a todos apresentado nos dias atuais, reflete nada menos que a
necessidade de parcial superacdo do modelo Weberiano® de Administracdo Publica, pautado
tdo somente no atendimento das necessidades do Estado Liberal.

Destarte, 0 que realmente deve ser buscado ndo é outra coisa sendo a
efetivacdo pratica do chamado "Estado de Bem-Estar". Todavia, para que tal intento seja
coroado deéxito, mostra-se patente a necessidade de atuagdo da Administracdo Publica como

verdadeira,"mediadora" de todos os poderes ativos no tecido social. ®

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 25. Vale
dizer que renomados doutrinadores confirmam a idéia de participacdo popular na Administragdo Publica, a
exemplo de Celso Fernandes Campilongo, EmstForsthoff, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Noiberto Bobbio,
dentre outros.

% PEREZ, Marcos Augusto. Op. cit, p. 37.

61 PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democrética:institutos de participacdo popular na
administracao publica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 48.

%2 De acordo com o autor Marcos Augusto Perez, tal prética impulsiona a atuagdo da sociedade sobre ela mesma,
0 que, ao Nosso sentir, consiste em uma iniciativa de inenarravel valor.
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Assim, os administrados, ao aderirem a esse novo projeto, concretizando as
idéias que permeiam o Estado de Bem-Estar, serdo responsaveis, de forma direta, pela
prépriaeficiéncia da atuacdo administrativa.

Logicamente, ndo estamos aqui defendendo a completa desconsideracdo do
modelo tradicional seguido pela atuagdo dos poderes estatais. Até mesmo porque tal modelo
se mostra necessario no dia-a-dia da Administracao.

O que estd sendo sugerido, que fique bastante clarividente tal proposta, é a
harmonica e perfeita conjugacdo entre 0 que ja existe e a incidéncia desses novos
instrumentos para que qualquer administrado tenha condigdes de se inteirar das decisdes
administrativas, notadamente no ambito de um processo administrativo, que é o nosso foco
de estudo.

Neste diapasao, preleciona Marcos Augusto Perez: "[...] a ordem e a sancéo
continuam presentes e necessérias. Acontece que, agora, esses antigos instrumentos
convivemcom 0s novos, baseados na incitacdo, na persuasdo, na transparéncia e na
participacao”.

Contudo, observa-se facilmente que o Estado de Direito ndo se limita mais a
simples organizacdo com base na legislacdo, havendo apenas a presenca de um Direito
positivado através de uma Constituicdo, Principios Gerais de Direito, leis infraconstitucionais
e regulamentos administrativos.

O novo Estado de Direito, constitucionalmente reconhecido pelo ordenamento
juridico brasileiro, engloba, além do Direito tal como ele se apresenta, a promocdo da
liberdade, a realizacéo e efetivacdo dos direitos humanos e a existéncia de instrumentos que
possibilitam a aproximacéo entre sociedade e Estado.

Dessa forma, a participacdo popular serve como uma espécie de complemento
dos elementos do Estado de Direito, além de possuir a capacidade, conforme alhures
mencionado,de estreitar os lagos entre Estado e sociedade.

Segundo estudiosos do tema ora posto em voga, a participagdo popular,
incrustada no modelo da democracia participativa, promove até mesmo uma maior
legitimag&o do proprio Estado e do préprio Direito. Justamente porque se tem a possibilidade

de um significativo controle da Administracéo Publica.®

% Ocasido em que a coletividade tem a oportunidade de fiscalizar, ativamente, todos os desvios e abusos
apontados no ambito da Administracdo Publica.
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Neste espeque, o autor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em sua obra
"Direito da Participagcdo Politica”, ao discorrer sobre o inicio da chamada “crise de

legitimidade", nos presenteia com 0s seguintes dizeres:

A crise de legitimidade surgiu, como a entendemos, no bojo de uma crise de
gigantismo politico. Enquanto a concentracdo de poder no Estado néo
atingia niveis dramaticos, ainda era possivel ao individuo conviver com
essa instituicdo sem grandes friccbes éticas. Quando essa concentracéo
extrapolou do politico para o econdmico e o social, por volta da Revolugédo
Industrial, as sociedades sentiram que o Estado invadira sua casa, invadira
sua vida privada e o questionamento ético tornou-se inevitavel. Por outro
lado, a representacdo politica, que durante muito tempo havia atendido a um
minimo de legitimidade do poder - legitimidade quanto a origem -, sofria a
erosdo provocada pelo crescente distanciamento entre a sociedade e o
Estado - legitimidade quanto a destinacdo e ao exercicio do poder. Em
conseqliéncia, a democracia, enguanto regime que se afirma na origem
individual e inaliendvel do poder, também entrou em crise, & medida que se
tornava meramente formal - o cumprimento de ritos eleitorais para
sacramentar o acesso aos cargos de representacdo politica - segundo a
receita do constitucionalismo liberal classico lockeano, cristalizada pelo
positivismo juridico, formalista e bidimensional. O problema da
legitimidade (entendida como a compatibilidade do poder politico instituido
na sociedade com os valores e interesses nela prevalentes), como se pode
verificar, ficou totalmente entrelacado com o da democracia.®*

Assim, é justamente por esse motivo, elucidado de forma brilhante pelo
supramencionado doutrinador, que a idéia de participacdo popular, em conjunto com seus
institutos, vem ganhando, cada vez mais espaco e adeptos no cenario juspublicista brasileiro.

A Administracdo Publica esta, a cada sol que se renova, mais e mais permeada
pela participacéo popular e envolta pelos ditames do paradigma da democracia participativa.

O conjunto de diversas acdes, desta feita, € que possibilita todo o arcabouco
de legitimidade de que o poder publico necessita para desenvolver, da melhor forma possivel,
0 exercicio da funcdo administrativa.

Isto porque uma das fungbes primordiais da participacdo € justamente garantir
a legitimidade em todas as chamadas "fases do ciclo do poder", consoante a licdo de Moreira

Neto, "cobrindo, portanto, as opcOes e a escolha de quem as faz".%°

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa, administrativa,
judicial. Rio de Janeiro: Renovar. p. 06.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa, administrativa,
judicial. Rio de Janeiro: Renovar. p. 24. De acordo com este autor, ainda promovendo consideracfes acerca
desta tematica, "a legitimidade é o referencial ético-politico do poder, assim como a licitude € o seu referencial
ético-moral e a legalidade o seu referencial ético-juridico. Para caracterizar a licitude, necessitamos conhecer 0s
valores; para caracterizar a legalidade, necessitamos identificar as normas; mas para caracterizar a legitimidade
devemos partir dos interesses dominantes num grupo social. Na base da legitimidade estdo os desejos - 0 que a
sociedade almeja do poder".
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Por fim, ainda no que se refere a esta questao baseada no relacionamento entre
Administracdo Publica, participagdo e legitimidade, vale trazer a baila o ensinamento
doProfessor Diogo de Figueiredo Moreira Neto que, mais uma vez, contribui de forma

significativa para o estudo ora em pauta. Sendo, vejamos:

A sociedade reage espontaneamente aos atos dos governantes, aprovando-
0s ou desaprovando-os: é um juizo de legitimidade, de como estdo eles
utilizando os poderes que lhe foram confiados. O governante
originariamente legitimo para um grupo (presuncdo) poderd permanecer
legitimo no exercicio do poder (aprovacdo), aumentar sua legitimidade, vé-
la reduzida ou, até, transformada em ilegitimidade (desaprovacdo). Ao
contrario, um governante originariamente ilegitimo para um grupo
(presuncdo) podera permanecer ilegitimo ou ganhar legitimidade corrente
(aprovacéo), se o exercicio do poder coincidir com os desejos do grupo.®®

Neste sentido, formas ampliadas de manifestacdo do direito de peti¢cdo do
administrado, criagdo de Conselhos Consultivos ou Deliberativos, realizagéo de audiéncias e
consultas publicas, delegacdo de competéncias para organiza¢cdes nao-governamentais que
colaboram com a administracdo Publica e o prestigio do Orcamento Participativo sdo apenas
algumas, dentre varias outras acdes, desenvolvidas com o fim maior de trazer a sociedade
para junto do poder publico, aumentando a legitimidade e a credibilidade de sua atuac&o.

Tais acOes serdo oportunamente trabalhadas no préximo tdpico do presente
capitulo.

Neste ponto, é necessario que se verifique a questdo da evolucdo da propria
Administracdo Publica, para que o amigo leitor tenha condi¢des de possuir uma visao global
sobre a temética ora esposada e, principalmente, entender como se deu a introducdo e a
gradativa implantacdo da idéia de participacdo popular no bojo do poder publico.

Assim, estudiosos do tema referente a Participacdo Popular na Administracdo
Pablica® estabeleceram nada menos que trés fases, compreendendo todo o processo
evolutivo da Administracdo Publica, que se portam como as responsaveis pela realidade
fatica por todos experimentada nos dias atuais.

Neste sentido, destacam-se os seguintes momentos: a) Administracdo Publica
do Estado Liberal de Direito; b) Administracdo Publica do Estado Social de Direito; c)
Administragdo Publica do Estado Democratico de Direito;

Na chamada "Administracdo Publica do Estado Liberal de Direito", apesar de

existir uma tendéncia ideoldgica de verdadeira separacdo entre Estado e sociedade, o que se

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Op. cit., p. 26.
%7 Como exemplo, pode-se citar a Professora da faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro.



39

vivenciou na pratica ndo foi outra coisa sendo o engrandecimento da Administracéo devido,

dentre outros fatores, 0 aumento da seara de atuagdo, bem como o crescente acimulo de

atribuices inerentes ao poder publico nessa época.

Vale salientar que tais acontecimentos, ainda nesta fase, foram responsaveis,

em grande parte, pelo prdprio desenvolvimento do Direito Administrativo. De acordo com o

magistério da Professora Maria Sylvia, "pode-se dizer que as principais no¢bes desse ramo

do direito, ainda hoje utilizadas, tomaram corpo definitivamente nesse periodo™.

Ja na denominada "Administracdo Pulblica do Estado Social de Direito",

continua existindo a idéia de colaboracdo do particular na esfera do poder publico. Neste

espeque, tem- se a valorosa licdo da professora Di Pietro.

[...] pode-se afirmar que, a partir da 2* metade do século XIX, comeca
uma imensa transformacdo da Administracdo Publica [..] A
conseqliéncia foi a multiplicacdo dos interesses publicos, dos
interesses difusos, dos interesses coletivos, a diminuicdo da separacao
entre Estado e sociedade, e 0 aumento da colaboragdo do particular
com a Administracéo Publica.®®

Enfim, no que se refere a terceira e atual fase evolutiva da Administracdo

Publica, é licito afirmar que, nesse momento, a participacdo popular ganha corpo, inclusive

com uma conotacdo voltada ao controle e a prépria gestdo da Administracdo. E neste sentido,

pois, que se manifesta a inclita doutrinadora:

Nesta terceira fase da evolucdo da Administracdo Publica, a
participacao do ' particular ja ndo mais se da por delegacdo do poder
publico, nem por simples colaboracdo em uma atividade paralela. Ela
se da& mediante atuacdo do particular diretamente na gestdo e no
controle da Administracdo Publica. E nesse sentido que a participagio
popular é uma caracteristica essencial do Estado de Direito
Democrético, porque ela aproxima mais o particular da
Administracdo, diminuindo ainda mais as barreiras entre o Estado e a
sociedade.®

A aludida doutrinadora complementa seu raciocinio, a guisa de conclusdo, nos

seguintes termos:

A participacdo popular na gestdo e no controle da Administracdo Publica
constitui o dado essencial que distingue o Estado de Direito Democratico do
Estado de Direito Social. Corresponde a aspiracdo do individuo de
participar, quer pela via administrativa, quer pela via judicial, da defesa da

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 131.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 133.
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imensa gama de interesses publicos que o Estado, sozinho, ndo pode
proteger.”

Dessa forma, a realizacdo de andlise acerca da evolugdo da Administracdo
Publica ao longo dos séculos, leva-nos a constatar que, mesmo nos Estados Liberal e Social
de Direito, reinou a questdo da participacdo do particular enquanto colaborador no exercicio
das funcGes administrativas.

Ademais, apo6s todo o exposto em linhas pretéritas, pode-se afirmar que o
modelo proposto pela democracia meramente representativa j& ndo satisfaz a prépria
realidade fatica vivenciada pelo Estado e pela sociedade.

Neste cenario, é licito afirmar que, tanto a democracia participativa quanto a
participacdo popular, mostram-se como reais tendéncias futuristicas para a Administracao
Publica de um modo geral.

Primeiramente porque sdo valores Constitucionalmente assegurados pelo
nosso ordenamento, frise-se, na forma de normas principioldgicas, o que configura a base
juridica necessaria.

Em segundo lugar, porque tais fundamentos legitimam, indubitavelmente,
todas as acGes do poder publico perante seus administrados, criando condicbes para o
estabelecimento de uma Administracdo Publica solidificada, eficaz e agraciada por resultados
positivos no desenvolvimento e no exercicio da funcdo administrativa.

Destarte, inevitavel, pois, 0 advento de uma nova concepcdo tanto de
Administracdo Puablica quanto de Direito Administrativo, conforme preleciona Caio TAcito,
com descomunal propriedade:

O Direito Administrativo contemporéneo tende ao abandono da vertente
autoritaria para valorizar a participacdo de seus destinatarios finais quanto a
formacdo da conduta administrativa.

O Direito Administrativo de mdo Unica caminha para modelos de
colaboragdo, j acolhidos em modernos textos constitucionais e legais,
mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de cooperacdo privada no
desempenho das prestacfesadministrativas. [...] A moderna tendéncia do
Direito Publico marca, pela modernidade acima exposta de novos institutos
juridicos, a transicdo do Direito Administrativo que, absorvendo a acdo
participativa dos administrados, valoriza o principio da cidadania e coloca o
individuo e a empresa em presenca da Administracdo Publica, como
colaboradores privilegiados para a consecucédo do interesse publico [...] E o

desafio das ruas a reclamar a atencdo dos gabinetes na agitada consagragéo
de demandas sociais em busca de um novo patamar da sociedade

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. Op. cit, p. 138.
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distributiva, que, afirmando o império da lei, ndo desconheca o senso de
justica.™

Contudo, a adocdo de institutos que possibilitem a realizagdo pratica de todo
esse novo paradigma de Administragdo Publica e, quica, do proprio Direito Administrativo,
constitui a grande inovagao do nosso tempo.

Tal quadro permite o envolvimento dos administrados, que lutam
incessantemente pelo predominio de suas vontades, na qualidade de membros de uma
sociedade e subordinados aos seus governantes.

Neste sentido, a observancia, a efetivacdo e a conjugacdo do Principio
Democratico (considerando-se o modelo da democracia participativa), do Principio da
Participacdo Popular e do Principio do Estado de Direito, somados a aplicacdo dos institutos
de participacdo administrativa, culminaréo, inegavelmente, em uma verdadeira eficiéncia e
legitimidade da funcdo administrativa em todos o0s seus aspectos.

Indubitavelmente, toda essa interacdo proporciona um estreitamento dos lagcos
entre Administracdo e sociedade, possibilitando a primeira, aléem do que ja foi exposto, a
realizacdo de uma verdadeira dinamicidade nas tarefas de atendimento aos anseios e reclames
sociais.

Passemos, agora, ao estudo dos institutos de participacdo popular, destacando-

se 0s da area administrativa, presentes no ordenamento juridico brasileiro.

2.2 INSTITUTOS DE PARTICIPACAO ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Em um primeiro instante, vale salientar que desde o advento da
redemocratizacdo do Estado brasileiro, o legislador nacional tem criado diferentes espécies de
institutos participativos.

Com espeque nesta constatacdo, é justamente por este motivo, qual seja, a
imensa producdo legislativa, que ocorre uma impossibilidade de se descrever todos os
institutos de Participagdo Popular existentes na Administragdo Publica brasileira.

Contudo, alguns merecem destaque, seja pela sua importancia teorica, seja

pela sua alta aplicabilidade prética.

"t TACITO, Caio. Direito Administrativo Participativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
209,1997. p. 1/6.
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Assim, os estudiosos do tema, a exemplo de Marcos Augusto Perez,
reconhecem trés ordens de institutos de participagcdo administrativa, a saber: 1) Institutos
Participativos de carater Deliberativo; Il) Institutos Participativos de carater Ndo Vinculante;

I11) Institutos Participativos de carater Vinculante e Autbnomo, ou de Delegacédo Atipica;

2.2.1 - INSTITUTOS PARTICIPATIVOS DE CARATER DELIBERATIVO

No que respeita, em primeiro lugar, aos institutos participativos de carater
Deliberativo, ou com forga vinculante, pode-se afirmar que 0s que aparecem com maior
frequéncia no Direito brasileiro sdo: a) os Conselhos Deliberativos; b) o Referendo e o
Plebiscito administrativos; ¢) a Elei¢do para funcdes de Chefia e de Direcéo;

Dessa forma, no tocante aos chamados "Conselhos Deliberativos”, é
interessante notar que os conselhos existentes em nosso ordenamento possuem, na realidade,
um caratermisto, é dizer, assumem normalmente tanto funcGes deliberativas, quanto funcGes
de cunhoconsultivo.’

Nesta modalidade, observam-se as seguintes caracteristicas: *Sdo 0Orgaos
colegiados; *Criados por lei ou por autorizacdo legal; *Participacdo direta tanto de
representantes da Administracdo, quanto de representantes da sociedade; *S&o subordinados a
estrutura hierarquica da Administracdo Publica;

De posse das caracteristicas desse instituto, pode-se dizer que sdo Orgaos
responsaveis pela concretizacdo de um deslocamento do eixo central de poder da
Administracdo Puablica. Eles tém, portanto, um nitido cardter descentralizador do
poderpublico.

Vale asseverar também que ndo hé, por parte dos conselhos, a existéncia de
uma personalidade juridica autdnoma. Tal fato leva-nos a conclusdo de que esses 6rgdos
colegiados ndo gozam de certas prerrogativas, em regra, concedidas aos entes com
personificagdo juridica, como por exemplo, a possibilidade de se contrair obrigacfes de
forma auténoma.

Assim, importante informacdo proveniente da propria natureza juridica dos
conselhos é a de que as decisdes firmadas e seguidas no ambito destes configuram atos

administrativos e até mesmo atos normativos, de acordo com as circunstancias faticas.

2PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democratica: institutos de participacdo popular na
administracao publica. Belo Horizonte: Férum, 2004.p. 141
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Dessa relagdo abstrai-se que, uma vez considerados tais atos como
administrativos ou normativos, ocorre a incidéncia de amplo controle jurisdicional sobre
estes, 0 que faz aumentar a seguranca e o respeito a legalidade em todas as decisGes oriundas
desse instituto haja vista, inclusive, a forca vinculativa presente na esfera desses conselhos.

J& no que concerne aos chamados "Referendo e Plebiscito Administrativos”, é
necessario trazer a lume, em primeiro lugar, o fundamento constitucional dessa segunda
modalidade da primeira espécie de institutos de participacdo administrativa.

Para tanto, o artigo 14, | e 1l da Constituicdo Federal dispGe sobre a questdo
do exercicio da soberania popular, mediante lei especifica, por referendo e plebiscito.

Embora a doutrina constitucionalista, ao dissertar sobre os supramencionados
institutos, insista em conferir ao Referendo e ao Plebiscito uma funcéo apenas e tdo somente
legiferante, renomados administrativistas, a exemplo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,

Marcos Augusto Perez e Fabiana de Menezes Soares’, afirmam a presenca
daqueles também na seara da Administracdo Publica.

Para tanto, vale transcrever a licdo de Marcos Augusto Perez:

O plebiscito administrativo, dessa forma, pode ser definido como o
procedimento de consulta popular aberto a todos os cidaddos, prévio a
tomada de uma decisdo administrativa, que vincula a Administragdo ao
cumprimento de seu resultado; engquanto o referendo pode ser caracterizado
como o procedimento de consulta popular, posterior a tomada de uma
decisdo pela Administracdo Publica, cujo resultado condiciona a efetividade
dessa decisdo. A diferenca bastante pequena entre os dois institutos
encontra-se no fato de que o plebiscito inicia o procedimentodecisério da
Administracdo Publica, enquanto o referendo é ato terminativo desse
procedimento.”

A respeito do carater vinculativo desses dois institutos, Perez complementa seu
raciocinio aduzindo acerca da legitimidade do administrado para requerer, em juizo, o
cumprimento da decisdo proveniente tanto do plebiscito quanto do referendo. Neste sentido,
tem-se: "O administrado que participar de plebiscito ou de referendo administrativo tem
legitimidade para atacar judicialmente suas vicissitudes, ou requerer 0 cumprimento pela

Administracéo da deciséo popular".”

" SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de Participacdo (Cidadania, Direito, Estado e
Municipio). Belo Horizonte. Del Rey, 1997.

"“PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democrética: institutos de participacdo popular

na administracéo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 155.

®PEREZ, Marcos Augusto. A Administracéo Publica Democrética: institutos de participagdo popular

na administracao publica. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 156.
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Por fim, ainda dentro dos institutos participativos de carater vinculativo na
Administracdo Publica, tem-se a figura da chamada "Elei¢do para fun¢des de Chefia e de
Direcéo".

A melhor doutrina, ao discorrer sobre esse instituto, aduz acerca de sua grande
polémica, em termos de adocdo prética, no Direito brasileiro.

Assim, a vigente Constituicdo da Republica, em seu artigo 206, VI, dispde
acerca da denominada "gestdo democratica do ensino publico", matéria que, j& a alguns anos,
tem gerado sérias controvérsias na clpula do Poder Judiciario brasileiro, isto é; no ambito do
Supremo Tribunal Federal.

A respeito da supracitada questdo, diversas acOes diretas de
inconstitucionalidade (ADI's) foram propostas sob o argumento de que tal mecanismo seria
apto a usurpar o fundamento central de poderes privativos de chefes do poder executivo’®, ou
como assevera 0 autor Marcos Augusto Perez, "nucleo de poderes privativos do chefe do
executivo".”’

No entanto, conforme disposto no topico anterior do capitulo em curso, a
proposta no presente trabalho ndo é outra coisa sendo bater na tecla da possibilidade de
harmonizagéo e conjugagdo das atividades normalmente desempenhadas pela Administragio
Publica e a adogdo dos institutos de participacdo popular no seu &mbito, e mais notadamente
na seara do processo administrativo, pelos varios motivos anteriormente trazidos a lume.

Destarte, ndo se pode coadunar com o entendimento de que a realizacdo de tais
eleicBes, por esse procedimento, estariam invadindo ou violando prerrogativa da Chefia do

® embora tal posicionamento seja, atualmente, minoritario, considerando-se o

Executivo,’
embate travado entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Esta questdo, como se pode constatar, é bastante acida e complexa. Porém,
toda essa discussdo € fruto dp uma nova concepcdo, um novo paradigma de descentralizacdo
administrativa, sendo natural, pois, que algumas arestas ainda devam ser aparadas e algumas
ideias, desmistificadas.

E justamente essa, pois, a funcdo dos defensores da formacdo desta nova
cultura juridica, que acreditam no verdadeiro entrosamento entre os institutos de participagdo

administrativa e o exercicio do poder publico.

’® Neste sentido, cf. ADI n°. 490/AM, ADI n°. 123/SC, ADI n°. 640/MG, dentre outras.
""PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit.,.
® No mesmo sentido, os eminentes Ministros Marco Aurélio e Sepllveda Pertence. PEREZ, Marcos Augusto.

Op. cit, p. 160/161.
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Tudo isso, sem que haja nenhum tipo de violagdo dos preceitos
constitucionais, até mesmo porque a insercao desses institutos no cotidiano da Administragdo

é uma das formas de concretizacdo do texto da Lei Fundamental, logo, deve ser efetivada.

222 — INSTITUTOS DELIBERATIVOS DE CARATER NAO
VINCULANTE

Quanto a segunda especie dos institutos participativos, isto €; os de carater
N&o Vinculante, pode-se mencionar que os mais frequentes no sistema brasileiro sdo 0s
seguintes: a) a Audiéncia Publica; b) a Consulta Publica; ¢) o Orgcamento Participativo; d) a
Coleta de Opiniao.

Em primeiro lugar, no concernente ao instituto da Audiéncia Publica, é
interessante notar que se trata de um mecanismo meramente opinativo em relacdo aos
administrados, sendo inserido na chamada "fase instrutoria” do processo decisorio.

De acordo com o ensinamento do doutrinador Diogo de Figueiredo Moreira

Neto, é um instituto que encerra suas origens nos paises anglo-saxdes. Sendo, vejamos:

Instituto que tem suas origens nos paises anglo-saxfes(publichearngs), sua
institucionalizacdo estd conotada ao conceito formal dodueprocessoflaw.
Efetivamente, parte-se do direito do individuo a ser ouvido em matéria na
gual estejaem jogo seu interesse, seja concreto seja abstrato(rightto a fair
hearing), tido como principio impostergavel da ordem juridica.”

Dessa forma, a audiéncia publica consiste na realizacdo, por parte da
Administracdo Pablica, de uma sesséo publica aberta a todos os interessados, sendo destinada
a solucdo de eventuais controvérsias, ou simples esclarecimentos, no ambito de uma decisédo
administrativa.

Nas audiéncias publicas, devido & sua propria esséncia, tem-se o direito
assegurado aos administrados de exposicdo de opinides, tendéncias, preferéncias e opgoes™.
Neste diapasdo, tais condutas, certamente, serdo amplamente adotadas pelo poder publico, na
busca de uma decisdo de maior aceitacdo possivel.

O autor Marcos Augusto Perez também exterioriza importante comentario

acerca das audiéncias publicas, a saber:

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
128.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Op. cit., p. 129.
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A autoridade que conduz a audiéncia possui, ademais, o direito de interrogar
0s presentes, apds suas proprias intervencgdes, para que esclarecam fatos de
seu conhecimento a todos os presentes. A prerrogativa é também fruto do
principio da oficialidade, atuante em todos os processos administrativos®.

E complementa, acerca da gratuidade da participacdo nas mesmas:

A participacdo na audiéncia publica deve ser gratuita, por forca do principio
da gratuidade, inexistindo a possibilidade de cobranca de custas pela
participacdo. E razoavel, no entanto, que a Administragdo cobre valor de
custo de copias de volumosos documentos, quando especialmente
solicitados pelos participantes.®

Contudo, tem-se que a Audiéncia Publica € um instituto que transmite a
Administracdo uma real carga de legitimidade, vez que o processo decisorio se pautou pela
oitiva daqueles diretamente envolvidos na questdo, ainda que ndo de forma vinculante,
mascertamente com a preservagao dos interesses do grupo.

No tocante a chamada "Consulta Publica”, pode-se afirmar que esta € uma
modalidade mais simples, se comparada a supramencionada audiéncia publica.

O que difere essas duas modalidades, desta feita, é o fato de que, na consulta
publica, ndo ha que se falar em sessbes publicas e nem em debates orais.

Quanto a origem desse instituto, tem-se a licdo de Perez: "O instrumento
ainda é pouco freqlente entre nos e parece ter inspiracdo na enquéte, que a jurisprudéncia
francesa primeiramente consagrou e acabou se estendendo para quase todos os paises
democréaticos daEuropa”. ®

A consulta publica consiste em um procedimento em que ha a divulgacdo, por
parte de determinado Orgdo da Administracdo Pulblica, das chamadas "minutas de atos
normativos".

Assim, oferece-se a oportunidade para que, em um dado prazo, aqueles
administrados que se considerarem diretamente interessados na questdo sobre a qual incide o
ato normativo, tenham condicBes de ofertar criticas, sugestbes e até mesmo solicitar
informacdes ou solucionar duvidas a respeito do embate posto em voga.

A seu turno, a Administracdo tem o dever de documentar as consultas publicas
realizadas para que esta tenha condi¢Oes de, em primeiro lugar, fundamentar o processo

decisorio, e, por fim, prolatar a decisdo final.

81 PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo PUblica Democratica:institutos de participacdo popular na
administracao publica. Belo Horizonte: Férum, 2004.

82 PEREZ, Marcos Augusto.Op. Cit., p. 173/174.

8 PEREZ, Marcos Augusto. Op. Cit., p. 176.
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Cabe aqui destacar, em virtude de sua grande relevancia para a atividade
administrativa, a questdo da Consulta Publica na seara da Administragdo Tributaria: a
chamada "Consulta Fiscal".

Neste espeque, vale transcrever o valoroso ensinamento de Hugo de Brito
Machado acerca da finalidade da consulta no &mbito tributario. Sendo, vejamos:

A finalidade da consulta é assegurar 0 maximo de certeza possivel na
relacdo fisco- contribuinte. Evitar, quanto possivel, o discricionarismo. Nao

em uma relacdo juridica especifica e determinada, mas no relacionamento,
que é duradouro e composto de maltiplas relacdes juridicas.®

Destarte, vale, aduzir que a consulta fiscal assume uma natureza duplice em
termos de incidéncia na Administracdo Publica, bem como em se tratando dos efeitos
oriundos desta para a Administracdo e para os administrados, quais sejam: consulta sobre
situacdo hipotética e sobre caso concreto; efeitos vinculante e de simples interpretacao.

Na consulta fiscal acerca de uma situacdo hipotética, isto é, discutida apenas e
tdo somente em um plano tedrico, 0 que se deseja uma simples orientagdo ou uma
manifestacdo de forma antecipada por parte da Administracao Pablica Tributaria.

Em se tratando dos efeitos desta modalidade, tanto para o consulente, quanto
para terceiros, tem-se que a producdo destes ndo possui carater vinculante, assumindo uma
feicdo de mera interpretacao.

Para tanto, é importante trazer a lume os dizeres de Luciano da Silva Amaro,
em sua obra Do Processo de Consulta."[...] A consulta é feita em tese, e a resposta soluciona a
duvida proposta, sendo inaplicavel a situagdo real do consulente, se esta ndo coincidir com
ahipotese descrita".®

Diferentemente, na consulta fiscal em sede de um caso concreto, a resposta
qgue a Administracdo Tributaria oferta ao consulente tem sim efeito vinculante, vez que,
conforme se observa nas palavras de Amaro acima transcritas, a questdo posta em voga
coincidecompletamente com a hipdtese descrita.

Assim, nesse Gltimo viés da consulta fiscal, opera-se uma verdadeira relagéo
juridica entre fisco e consulente, razdo pela qual torna-se plenamente viavel a cobranca pela

Administracdo Tributéria do quantum debeatur ™.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Temas de Direito Tributario 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994.

8 AMARO, Luciano da Siiva. Do Processo de Consulta, em novo Processo Tributario. Sio Paulo: Resenha
Tributaria, 1975. p. 96.
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Por fim, é interessante notar ainda que tanto a audiéncia publica como a
consulta pablica tém previsdo expressa na lei que regulamenta o processo administrativo -
Lei 9.784/99 - que, alias, sera objeto de nosso estudo no capitulo seguinte.

Dessa forma, o capitulo X, que trata da instrucdo do processo administrativo,
especificamente em seus artigos 31, 8§ 1° e 2°, 32, 33, 34 e 35, prestigia esses dois institutos
participativos explicitamente, na ocasido em que o interesse geral se mostrar patente em uma

dada questdo administrativa.

2.2.3 — INSTITUTOS DELIBERATIVOS DE CARATER VINCULANTE E
AUTONOMO (OU DE DELEGACAO ATIPICA)

No que se refere a terceira modalidade dos institutos de participacao
administrativa de carater Nao Vinculante, verifica-se a incidéncia do chamado "Orgamento
Participativo".

Esse instituto ndo é encontrado, de forma semelhante, nos demais paises.
Assim, como se pode verificar na obra de Marcos Augusto Perez, a doutrina se refere a ele
como ama criacao dos operadores juridicos brasileiros. Dessa forma, tem-se:

O chamado orgamento participativo ndo encontra, ao que pudemos
pesquisar, simile na legislacdo de outros paises. E, portanto, fruto da

criatividade dos operadores juridicos brasileiros e tem ganhado espaco na
pratica das Administracdes estaduais e municipais. ®

Quanto ao seu procedimento, quando o poder publico adota esse instituto no
cerne de suas acdes ele, na verdade, realiza varias audiéncias publicas, seguindo todos os
seus procedimentos proprios (os quais ja foram anteriormente analisados), e soma a esse
evento a eleicdo de representantes para diversos conselhos deliberativos (que, da mesma
forma, ja& foram objetos de nosso estudo), sendo estes Gltimos eivados de uma formacéo
regionalizada.

Vale transcrever o precedente, elucidado pela doutrina, acerca do orgamento
participativo, existente no Supremo Tribunal Federal:

O Supremo Tribunal Federal possui um precedente que analisa o orcamento
participativo, com carater ndo definitivo, por se tratar da analise de medida
cautelar, em acdo direta de inconstitucionalidade. No caso, ADIMC n°.

1.747/SC, considerou- se constitucional a realizacdo de audiéncias regionais
do Legislativo, do Executivo e até mesmo do Judiciério, para colher dos

8 PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democrética:institutos de participagdo popular
na administracao publica. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 178.
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administrados propostas de investimentos publicos prioritérios, visando a
elaboracdo do orcamento do Estado de Santa Catarina (arts. 47 e 120, da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina).®’

Enfim, chegamos a modalidade denominada "Coleta de Opinido"”, enquanto
instituto de participacdo administrativa, de carater Ndo Vinculante, também adotado no
sistema juridico brasileiro.

Nos dizeres de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao dissertar sobre esta
modalidade, constitui fator decisivo para a utilizacdo de tal instituto, a complexidade das
decisdes administrativas.

Neste espeque, tem-se o entendimento do referido autor. "A complexidade das
decisGes administrativas a serem tomadas no Estado contemporaneo deixa cada vez mais
perplexo o administrador pablico quanto a solucdo que melhor atendera aos interesses da
sociedade que Ihe estdo confiados" %

Esse instituto se utiliza dos meios de comunicacdo através dos quais 0
administrador publico ird proceder a coleta das vérias tendéncias ou direcionamentos, das
opcdes que a populacdo interessada esta elegendo como sendo prioritaria ou preferencial.

Neste sentido, todo o juizo de valoracdo e convencimento do administrador
publico, serd enleado por um forte aparato de legitimidade e confianga por parte deste,
quando na ocasido da tomada de relevantes decisoes.

Definindo os contornos desse instituto, Moreira Neto assevera, com bastante

clarividéncia, a verdadeira funcdo da coleta de opinido nos seguintes termos:

Trata-se, portanto, de um instituto voltado ao aperfeicoamento da
legitimidade da acdo estatal no desempenho da sua fungdo administrativa
[..] A coleta de opinido, em sintese, € um instituto de participacdo
administrativa, aberto a grupos sociais determinados, identificados por
certos interesses coletivos ou difusos, visando a legitimidade da agdo
administrativa pertinente a esses interesses, formalmente disciplinado, pelo
qual o administrado exerce o direito de manifestar sua opcéo [...].%

Seguindo nesta linha, alcancamos a terceira e ultima subdivisdo dos institutos
de participacdo administrativa no ordenamento juridico brasileiro, consistentes nos institutos
participativos de carater Vinculante e Autbnomo, ou de Delegagéo Atipica.

Para tanto, tem-se a presenca dos seguintes institutos: a) as Organiza¢des N&o
Governamentais - ONG's; b) os Servicos Sociais Autbnomos; c) as Organizagfes Sociais; d)

as OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIPs.

8 PEREZ, Marcos Augusto.Op. cit, p. 180.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacéo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.p.
125.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Op. cit, p. 125/126.
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Esses institutos, vale ressaltar, refletem a profunda necessidade do Estado em
se modernizar para atender aos novos reclames sociais e proporcionar uma efetiva ampliagéo
qualitativa dos servicos publicos. Nesse sentido, tem-se a proveitosa licdo do jurista Carvalho
Filho:

O Estado, nos ultimos tempos, tem demonstrado evidente preocupacdo em
adaptar- se a modernidade, ao gerenciamento eficiente de atividades e ao
fendmeno da globalizacdo econdmica, que arrasta atras de si uma série
intermindve de consequéncias de ordem politica, social, econémica e
administrativa. Na verdade, as antigas férmulas vém indicando que o
Estado, com o perfil que vinha adotando, envelheceu. [,.] algumas
providéncias tém sido adotadas e outros rumos foram tomados, todos
alvitrando qualificar o Estado como organismo realmente qualificado para o
atendimento das necessidades da coletividade.*

Em primeiro lugar, faz-se necessario trazer a baila a nomenclatura trabalhada
pelo autor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quanto a esta Gltima modalidade,
consubstanciada na expressao "Delegacdo Atipica". Dessa forma, tem-se seu entendimento:

Desde o ambito municipal ao federal, serdo incontaveis as atividades
publicas que poderdo ser delegadas a entidades privadas de colaboragdo.
Isto serviria ndo soO para aliviar as pesadas cargas e 6nus da Administracio
burocratica convencional e atuar na reversao da tendéncia concentradora de
poder no Estado, como para atrair, pedagogicamente, a atencdo do publico,
para a solugdo dos problemas governamentais, contribuindo para o
desenvolvimento de uma atitude politicamente positiva.*

E, pois, justamente neste cenario que se inserem as chamadas "Organizagoes
N&o Governamentais" - ONG's.

Estas organizacdes possuem algumas caracteristicas bastante peculiares, que
conferem-nas a aludida condicdo de instituto participativo de carater de Delegacdo Atipica,
quais sejam: a) S&o projetos que tém sua génese formada na iniciativa de particulares; b) N&o
possuem finalidade lucrativa; c) Possuem meios proprios de comando; d) Realizam
atividades de interesse publico, confundindo-se com a propria funcdo administrativa exercida
pelo Estado.

Assim, necessario salientar que a vigente Constituicdo da Republica (art. 70,
paragrafo unico) prevé a prestacdo de contas dessas organizacdes ao poder publico e ao
Tribunal de Contas, na ocasido em que, efetivamente, uma ONG venha desenvolver um

trabalho de cooperacdo com a Administracdo Publica.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17.ed.Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 299.

. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagdo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
136.
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Igualmente, é importante observar que ndo é extremamente necessario que o
poder publico transfira, em condicéo de definitividade, uma ou outra atividade administrativa
a essas organizagoes.

O fato de a Administracdo apenas e tdo somente "reconhecer a eficacia",
conforme pondera Moreira Neto, do desenvolvimento dessas atividades, em virtude de
incontestaveis benesses trazidas aos administrados, basta para que se configure o sucesso
desse instituto, na condicao ora esposada.

No que respeita a questdo dos chamados "Servigos Sociais Autdbnomos”, vale
aduzir que, na realidade, trata-se de pessoas juridicas de direito privado que, a semelhanca
das referidas ONG's, podem atuar na qualidade de colaboradores da Administracdo Publica.

Essas entidades normalmente sdo agraciadas pela isencéo fiscal e, além disso,
recebem contribui¢des de cunho compulsorio da sociedade, na finalidade propedéutica de
manutencdo de sua prépria estrutura.

E interessante observar ainda que, para a melhor doutrina, os servigos sociais
autbnomos portam-se, em esséncia, como "pessoas juridicas hibridas".

Isto porque apesar de serem constituidas como pessoas juridicas de direito
privado, sem finalidade lucrativa e atuarem em questdes dizentes originariamente a
Administracdo Pablica, as caracteristicas acima elencadas e o fato de terem, em sua estrutura
organica, representantes do poder publico, descaracterizaria o cunho pleno e ideal de instituto
de participacdo popular a que se delimita o presente estudo.

Ocorre que os estudiosos, diante desse quadro, oferecem solucGes para a total
insercdo dos servicos sociais autbnomos, a exemplo do SESC (Servico Social do Comércio),
SENAC (Servico Nacional de Aprendizagem Comercial), SEST (Servigo Social do
Transporte), dentre outros, no grupo dos institutos genuinamente de participacdo
administrativa, qual seja:

Assim sendo, embora parcialmente identificados com os institutos que ora
analisamos, pois se trata de pessoas juridicas privadas, sem carater lucrativo
e gue atuam na execucdo de atividades tipicamente administrativas nao
privativas do Estado, cremos que somente a evolucdo da disciplina legal dos
servigos sociais autbnomos pode realmente transforma-los em institutos de
participacdo popular de carater vinculante e autbnomo. O Unico caminho a
ser seguido, nesse sentido, € o da eliminagdo da interferéncia estatal na
organizacio e gestdo dessas pessoas juridicas.®

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participac&o Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
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Quanto a terceira modalidade desse ultimo grupo de institutos de participacdo
administrativa, pode-se asseverar que as chamadas "Organizagfes Sociais" se formalizam
através de contratos de gestdo, que sdo os instrumentos juridicos que as constituem.

As aludidas organizacdes se fundamentam em trés pilares que devem ser
obrigatoriamente observados, quando da concessdo do chamado "titulo juridico de
organizacgdo social", a saber: *Personalidade Juridica de Direito Privado; *Finalidade ndo
lucrativa; *Realizacdo de atividades direcionadas ao ensino, a cultura, a saude, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico e & preservacdo do meio ambiente.”

Assim, uma vez formalizada a parceria entre organizagdo social e poder
publico, o objetivo passar a ser consubstanciado na execucédo das atividades acima elencadas,
sempre visando o bem-estar de cada administrado.

Esse sistema de parceria, por sua vez, tem o conddo de estabelecer uma nova
estrutura no &mbito da Administragdo Publica, através da descentralizagdo administrativa.

Por fim, no que concerne as chamadas "Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico”, tem-se que estas consistem em entidades da iniciativa privada que
realizam parcerias com o poder publico, na forma de gestdo por colaboracéo.

Trata-se, pois, de outra modalidade de qualificacdo juridica, em que pese o
fato das acdes desenvolvidas terem o mesmo enfoque na coletividade de administrados. As
OSCIPS, dessa forma, ttm um ambito de atuacdo mais amplo do que as Organizacdes
Sociais. Neste diapasdo, obtempera o jurista Carvalho Filho:

As organizacdes da sociedade civil de interesse publico, na busca de seus

objetivos, podem cooperar com o Poder Publico de trés maneiras:

1) através da execucdo direta de projetos, programas e planos de acao;

2)  pelaentrega de recursos humanos, fisicos ou financeiros; e

3) pela prestacdo de atividades de apoio a outras entidades sem fins
lucrativos. **

Seguindo nesta linha de raciocinio, o supracitado doutrinador promove uma
interessante analise comparativa entre os dois Ultimos institutos de parceria entre entidades dc
terceiro setor e poder publico nos seguintes termos:

Como se pode observar, afinal, sdéo semelhantes os sistemas de parceria
ensejadores das organizacGes sociais e das organizagOes da sociedade civil de interesse

publico. O nacleo central de ambos € a parceria Estado/entidade privada na busca de

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 305.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos.Op. Cit., p. 309.
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objetivos de interesse comuns e benéficos a coletividade. Logicamente, existem pontos
especificos que distinguem os regimes. Um deles é a participacdo de agentes do Poder
Publico na estrutura da entidade: enquanto é ela exigida nos Conselhos de Administracdo das
organizac0es sociais, ndo ha esse tipo de ingeréncia nas organizac6es da sociedade civil de
interesse publico. Outro aspecto é a formalizacdo da parceria: com aquelas entidades €
celebrado contrato de gesto, ao passo que com estas é firmado termo de parceria.*

Enfim, é importante que se diga que tanto os valores cultuados pela
democracia participativa, quanto as propostas trazidas a baila pelos institutos de participacdo
administrativa, levam em consideracdo, prioritariamente, a figura do administrado.

Este, na qualidade de ser humano inserido em uma complexa trama social e
que merece ser destinatario das normas juridicas principiologicas insculpidas no texto da Lei
Fundamental, devidamente concretizadas na realidade fatica; haja vista que nédo s a ciéncia
administrativa, mas a ciéncia do Direito como um todo, trabalha com contextos sociais reais.

Neste sentido, preleciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

O que se deve buscar, na instituicdo de um novo meio de participacdo &,
antes de mais nada, a preservacdo da opcdo critica. Ndo a participacédo
massiva, disciplinada e homogeneizada, tantas vezes fanatizada, a que se
propuseram as ideologias, mas a participacdo individualizada, de homem a
homem ou de grupo a grupo, livre, diversificada, negociada e tolerante,
propria da verdadeira democracia, centrada na pessoa humana e realizadora
de seus auténticos valores.”

Jean Rivero, a seu turno, exterioriza interessante pensamento, de grande valia
aonosso estudo acerca da democracia, nos seguintes termos: "A democracia ndo € apenas um
método de eleger ou designar quem devera exercer o poder, mas é também uma questdo de
como esse poder devera ser exercido™.”’

Fechando, assim, todo o estudo realizado ao longo do presente capitulo, em
que se procurou ressaltar a existéncia e o perfeito entrelacamento entre democracia
participativa, principio da participacdo popular, sociedade, administracdo publica e institutos
de participacdo popular, no ambito administrativo, fica registrada a seguinte licdo da melhor

doutrina:
[...] Como vimos, praticamente todas as atividades que a Constituicéo

atribui a Administracéo Publica e que se referem as suas fungdes sociais, ou
melhor, referem- se aquelas atividades de bem-estar, essenciais para

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 310.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagdo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
20.

% Apud MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Op. Cit., p. 19.
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fornecer aos administrados 0 minimo de igualdade imprescindivel ao
desfrute da liberdade, devem ser executadas mediante a adocdo de institutos
participativos.”

Portanto, uma vez constatado o reconhecimento e a real tendéncia de
utilizacdo, por parte do ordenamento juridico brasileiro, dos institutos de participacdo
administrativa, bem como do modelo de democracia participativa sobre o qual incide a
participagdo popular, passaremos a andlise do principio objeto de nosso estudo, enquanto
instrumento de efetivacdo de tudo o que foi explicitado até 0 momento, no ambito especifico
do processo administrativo.

Vamos, entdo, ao terceiro capitulo, que abordard, especificamente, a questdo
do Principio da Participacdo Popular no ambito do processo administrativo, destacando-se,

inclusive, a incidéncia de sua legislacdo regulamentadora - Lei 9.784/99.

3 PARTICIPACAO POPULAR, PROCESSO ADMINISTRATIVO E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1 A ACAO ESTATAL: FUNCAO PUBLICA, ORGAO E AGENTE

Neste terceiro e Gltimo capitulo, antes de se prestigiar o estudo da importancia
e aplicabilidade pratica do principio da participacdo popular dentro do processo
administrativo, faz-se necessario, em primeiro lugar, lancar mao de uma apreciacao cognitiva
acerca da estrutura que fundamenta o querer e o agir estatal.

O Estado, como ente personalizado que €, possui capacidade conferida por lei,
tanto a nivel interno, para adquirir direitos e contrair obrigacdes, quanto a nivel externo,
quando apresenta-se no mbito das relacdes internacionais.*®

Assim, o ordenamento juridico brasileiro confere ao aludido ente, de um lado,
uma série de prerrogativas e, doutra banda, inUmeros deveres passiveis de significativa
observacgdo, no decorrer do desempenho de sua maior missdo: zelar pela predominéncia do
interesse coletivo em detrimento de interesses particulares.

Dessa forma, é neste contexto que se verifica a existéncia de trés elementos

tidos como responsaveis pelo movimento permanente da chamada "maquina estatal”. Para

% PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica Democrética: institutos de participacdo popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 81/82.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. O1.
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tanto, a acdo estatal se amarra e, mais do que isso, revela sua prépria fundamentagdo nos
seguintes elementos: agente publico, 6érgdo publico e fungdo publica.

Neste sentido, a conjugacdo, a unido, o entrelacamento desses trés fatores
conferem o sustentaculo da engrenagem que movimenta e realiza toda a agdo do Estado.

O Professor Luiz Carlos Figueira de Melo exterioriza seu entendimento da

seguinte forma, quanto a tematica ora esposada:

Toda a gama de atribuicdes necessarias a esta condicdo de possibilidade da
convivéncia humana, sob 0 manto da organizacdo comunitéria, faz emergir
a figura do Estado. Por meio de uma estruturacdo organica, compreendida
como unidades plarimas de atribuicBes, consagradoras de exercicio de
poder, decompostas em direitos e deveres, se dinamizam no tempo e no
espaco, por meio de manifestacdes volitivas.'®

Neste diapasdo, a agdo estatal se funda, em primeiro lugar no elemento
humano, trazido a lume pela figura do agente publico; que, vale dizer, € o responsavel pela
manifestacdo da propria vontade do Estado.

Interessante, pois, evidenciar o conceito de agente publico trabalhado pela

doutrina, nos seguintes termos:

Agentes publicos sdo todos aqueles que, a qualquer titulo, executam uma
funcdo publica como prepostos do Estado. Sdo integrantes dos 6rgaos
publicos, cuja vontade é imputada a pessoa juridica. Compdem, portanto,
a trilogia fundamental que d& o perfil da Administracdo: 6rgaos, agentes e
funcdes.’*

Neste sentido, vale asseverar, seguindo nesta linha de raciocinio, que o querer
e 0 agir estatal, além de se exteriorizarem através do elemento humano agente publico,
estabelecem um liariie entre estes e 0s 6rgdos publicos, que podem ser vistos, em uma
primeira analise, como unidades internas da Administracdo Publica, responséaveis por sua
prépria organizacéo.

Originariamente, foi o jurista alemdo Otto Gierke quem instituiu a chamada
“teoria do 6rgdo"'%%. Em linhas gerais essa teoria preconiza que a manifestagdo volitiva da
pessoa juridica Estado, na realidade, deve ser outorgada aos Orgdos que desenham a sua

propria estrutura.

1MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos Paradigmas da Processualidade Administrativa no Brasil. 2002.
Tese de Doutoramento em Direito. Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte - MG.

101 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 15.

192 De acordo com o Professor Luiz Carlos Figueira de Melo, em sua supracitada tese, p. 25 a teoria do 6rgdo
surgiu na Alemanha, por Otto Gierke, em sua obra"Die Genossenschaflstheorieund die Rechtssprechung™.
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A seu turno, os referidos 6rgdos tém como condicdosine quo a non, sua

composi¢do recheada por agentes publicos (elemento humano), e estes, na medida de suas

atribuicbes, desempenham a chamada "“funcdo publica”, frise-se, no sentido estrutural da

expressao, fechando o ciclo tridimensional da acéo estatal.

Desta feita, como o trabalho ora posto em voga pretende promover um estudo

cientifico acerca do processo administrativo, de forma delimitada em um de seus aspectos

principiologicos, o importante é que se tenha em mente a idéia do que seria a funcéo

administrativa.

Segundo o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, o conceito de
funcdo administrativa se refere a fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce
na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos
infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de

legalidade pelo poder judiciario.

Neste espeque, o Professor Luiz Carlos Figueira de Melo, a seu turno,
brinda-nos com as partes componentes do conceito de funcdo, estabelecendo importante
paralelo entre esta e a questdo processual, notadamente na seara administrativa. Verifica-

se, pois, 0s seguintes dizeres do inclito administrativista:

Os elementos compositivos do conceito de fungdo se explicitam da
seguinte forma: no drgdo, estd o acervo de poderes estatais conferidos
pela lei; no agente, o elemento subjetivo, 0 homem, como Unico ser
capaz de externalizar vontade racional; e no encargo, a atividade de
interesse publico. Quando esses trés elementos interagem aparece o elo
institucional que vincula o poder emergente do 6rgao a impor o dever de
agir do agente para cumprimento do encargo, a atividade administrativa.
O fluxo desta atividade, no espaco e no tempo, se efetiva por intermédio
da processualidade.'®

Vale asseverar, pois, que o Estado necessita, sobremaneira, da perfeita
interconexao entre agente, 6rgdo j e funcdo, sob pena de restar sobejamente prejudicada a
sua propria existéncia, enquanto pessoa juridica, e na qualidade de ente ficticio que é.

Assim, ao ser completado o ciclo que d& origem as atividades

administrativas, o ordenamento juridico disponibiliza um necessario instrumento

103 MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos Paradigmas da Processualidade Administrativa no Brasil. 2002.
Tese de Doutoramento em Direito. Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo

Horizonte - MG.
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responsavel pela parte operacional deste sistema acima elucidado: o processo
administrativo.

Em suma, toda a dindmica da acdo do Estado se verifica, dessa forma, pela
conjugacdo dos elementos agente publico, o6rgdo puablico e funcdo publica (como
fundamentos do querer e do agir estatal) aliados ao instrumento operacionalizador que se
consubstancia na figura do processo administrativo (como veiculo responsavel pela

exteriorizacdo do interesse publico).

3.1.1Direito, Estado, economia e soberania

E importante que se aponte o fato de que existe uma nova concepcio de
soberania’® na perspectiva da nova ordem da economia globalizada, bem como das

organizacges transnacionais, cuja influéncia no ordenamento juridico brasileiro € inegavel.

14 Em FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 01/110, o
autor procede a uma analise da ideia de soberania sob a perspectiva de trés paradigmas, quais sejam: a) soberania
em seu significado filoséfico (consubstanciado no jusnaturalismo); b) soberania no aspecto filoséfico-politico; e
C) soberania na @tica da teoria do direito (consubstanciada na ideia de legitimidade conceitual). Nessa ordem de
ideias, o autor, citando Hans Kelsen, conclui que o conceito classico de soberania “deve ser radicalmente
mudado” (p. 04). No primeiro capitulo, o texto analisa as origens jusnaturalistas da ideia de soberania. Deve-se
subdividir, neste talante, duas dimensGes de soberania, quais sejam, a soberania interna e a soberania externa.
Neste ponto, vale mencionar que, no tocante a ideia de soberania externa (de acordo com o autor, a primeira
dimensdo a se desenvolver), foram elaboradas as primeiras formulagdes do direito internacional moderno (Hugo
Grotius), na tentativa de serem estabelecidos fundamentos juridicos para a conquista do novo mundo. Neste
momento, foram desenvolvidas importantes teses com a finalidade acima mencionada, a exemplo da
communitasorbis, conforme sintetiza Ferrajoli: “o mundo inteiro, que de alguma forma é republica, detém o
poder de fazer leis justas e convenientes a todos, como o0 sdo as do direito das gentes... E ndo é licito que um
nico reino recuse ser regido pelo direito das gentes: pois esse direito adveio da autoridade do mundo inteiro”
(p. 09). Dessa forma, a ideia de soberania externa comega a ganhar seus contornos proprios, dai surgindo a ideia
de direitos naturais na érbita internacional, isto é, preconizando-se a nogdo de comunidade internacional como
sociedade natural de Estados igualmente Soberanos (ou, como quer o autor, modelo Vitoriano). No &mbito da
soberania interna, desenvolveu-se uma ideia de Estado como “pessoa” ou como “homem artificial” (Hobbes), dai
decorrendo as seguintes consequéncias: “Os Estados [...] encontram-se entre si na condicdo do
bellumomniumprépria do estado de natureza [...] A liberdade do Estado é a mesma que teria cada homem, se ndo
houvesse leis civis e nem mesmo Estado. E os efeitos também sdo os mesmos, pois, assim como entre homens
sem um senhor existe guerra perpétua... entre os Estados independentes entre si, cada Estado — e ndo cada
homem — tem uma liberdade absoluta para fazer aquilo que julgard mais oportuno ao proprio interesse. E, além
disso, eles vivem na condicdo de perpétua guerra e prontos para a batalha, com as fronteiras armadas e com 0s
canh@es apontados contra seus proprios vizinhos a sua volta” (pp. 21-22). Esse era, pois, o retrato das ideias de
soberania externa e interna no periodo das formulag@es cléssicas. Na perspectiva do modelo liberal, o autor
também procede a uma analise enfocando a questdo da limitacdo da soberania interna com a formagdo do
denominado Estado de Direito, tendo como marco histérico a Revolugdo Francesa. Neste sentido, as ligdes de
Ferrajoli: “O Estado [...] acaba sendo ndo apenas legitimado como ordem civil e racional, mas, no primeiro
caso, é também identificado com o 'corpo moral e coletivo' de todos os cidaddos e, no segundo caso, é sublimado
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Nesta perspectiva, 0s ensinamentos do autor Joseé Eduardo Faria:

[...] a territorialidade [...] e as tradicionais normas abstratas, gerais, abstratas
e impessoais, articuladas em termos hierarquicos por uma estrutura
constitucional, tém sua efetividade crescentemente desafiada pelo
aparecimento de regras espontaneamente geradas nos diferentes ramos e
setores da economia, a partir de suas necessidades especificas (como é o
caso, por exemplo, dos procedimentos normativos oriundos das praticas
mercantis adotadas pelas empresas transnacionais na economia mundial)'®

Esta realidade, no contexto do texto, tendenciona uma quebra do sistema juridico
monista tradicional tal como é conhecido em seu sentido tradicional, dando lugar a um
sistema de verdadeiro pluralismo normativo, no sentido de coexistirem distintas ordens
juridicas autbnomas dentro de um mesmo especo geopolitico.

O conceito de soberania, neste quadrante, vem sendo relativizado pouco a pouco
na ordem econdmica globalizada, distanciando-se de sua nogdo classica, mormente apos o
advento das trés mais conhecidas revolucBes burguesas no cenario mundial, quais sejam, a
inglesa (1.686), a norte-americana (1.776) e a francesa (1789).

Com espeque nesta ideia, € de grande valia apontar as seguintes licdes:

Toda essa engrenagem institucional forjada em torno do Estado-nagéo e o
pensamento juridico constituido a partir dos principios da soberania, da
autonomia do politico, da separacdo dos poderes, do nonismo juridico, dos
direitos individuais, das garantias fundamentais, do judicial review, da coisa
julgada, é que tém sido crescentemente postos em xeque pela diversidade,
heterogeneidade e complexidade do processo de transnacionalizacdo dos
mercados de insumo, produgdo, capitais, finangas e consumo. [...] Nesse

como 'substancia ética' e 'espirito do mundo'. Em ambos os casos, 0 povo e o0s individuos de carne e 0sso
anulam-se no Estado” (p. 29). No ambito da soberania interna, portanto, na medida em que ha a subordinagdo do
préprio poder legislativo de maioria & Constituicdo escrita, bem como aos direitos fundamentais nela
estabelecidos, a ideia de soberania como poder absoluto, de acordo com o0s ensinamentos de Ferrajoli, “se
dissolve definitivamente”. Por fim, o autor tece alguns dizeres acerca da crise hodierna da soberania em seu viés
externo, complementando seu raciocinio critico acerca da matéria em foco, na perspectiva do chamado “novo
direito internacional”. Em consonincia com o entendimento do autor, os documentos consistentes na Carta da
ONU, de 1945, e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, transformam a ordem juridica do
mundo subordinando juridicamente, o Estado, a duas normas fundamentais, quais sejam, o imperativo da paz e a
tutela dos direitos humanos. A Carta da ONU, segundo o autor, equivale a um “verdadeiro contrato social
internacional” (p. 40) inclusive restruturando o proprio direito internacional e transformando-o em “pacticio”, tal
gual hoje o concebemos de forma natural. A seu turno, a soberania, neste quadrante, ja dissolvida integralmente
na ordem interna, pela submissdo do Estado ao regime juridico constitucional, também toma o mesmo caminho
na Orbita externa, é dizer, por se submeter igualmente a um sistema de normas internacionais “caracterizaveis
como iuscogens (direito internacional vinculador no tocante aos Estados-membros). Neste sentido, as li¢des de
Ferrajoli: “No novo ordenamento, sdo de fato sujeitos de direito internacional ndo somente os Estados, mas
também os individuos e 0s povos: os primeiros como titulares, nos confrontos de seus proprios Estados, dos
direitos humanos a eles conferidos pela Declaracdo de 1948 e pelos pactos de 1966; os segundos enquanto
titulares do direito de autodeterminacdo, reconhecido pelo artigo 1 dos mesmos Pactos” (p. 41). Desta feita, o
autor termina seu texto advogando a necessidade de existéncia de um constitucionalismo de direito internacional,
procedendo ao amarrio da nova realidade dos documentos existentes na ordem internacional, com a perspectiva
dos direitos humanos positivados e a nova nogdo de soberania. Percebe o autor, portanto, um paradigma que
prestigia o “constitucionalismo mundial” (p. 61) na seara da doutrina internacionalista.

15EARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 15.
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novo contexto socio-econdmico, embora em termos formais os Estados
continuem a exercer soberanamente sua autoridade nos limites de seu
territério, em termos substantivos muitos deles jA& ndo mais conseguem
estabelecer e realizar seus objetivos exclusivamente por si e para si proprios.
Em outras palavras, descobrem-se materialmente limitados em sua
autonomia decisoria. [...] Numa situacdo extrema, os Estados chegam ao
ponto de ndo mais conseguirem estabelecer os tributos a serem aplicados
sobre a riqueza — esta é que, transnacionalizando-se, passa a escolher onde
paga-los'®

H& que se fazer menc¢do, pois, nesta nova perspectiva de soberania, a uma
redefinicdo da propria soberania do Estado-Nacdo, fragilizada pelo equilibrio dos poderes e a
perda de autonomia de seu aparato burocratico, em um cendrio que prestigia 0s setores
econémicos vinculados ao sistema capitalista transnacional.

Cumpre mencionar, neste ponto, as seguintes licbes do autor do texto:

Com o fendbmeno da globalizacdo, as estruturas institucionais,
organizacionais, politicas e juridicas forjadas desde os séculos XVII e XVIII
tendem a perder tanto sua centralidade quanto sua exclusividade. No ambito
de uma economia transnacionalizada, as relagGes entre 0s problemas
internacionais e o0s problemas internos de cada pais vado sendo
progressivamente invertidas, de tal forma que os primeiros ja ndo sdo apenas
parte dos segundos; pelo contrario, os problemas internacionais ndo so6
paslsogm a estar acima dos problemas nacionais, como também a condicioné-
los

De acordo com a proposta defendida no trabalho, “o direito e o pensamento
juridico, a exemplo da economia e do pensamento econémico no final dos anos 20,
encontram-se préximos de uma exaustéo paradigmatica”'%

Dessa forma, alguns conceitos tradicionais dominantes na sisteméatica do modelo
monista da lugar a uma ideia de pluralismo normativo, haja vista a ocorréncia de uma certa
crise no tocante as falhas de articulacdo entre as préprias instituicoes.

O resultado do novo modelo ostentado pela dogmatica juridica no ambito da
economia globalizada é o exposto pelo autor nos seguintes termos:

Toda essa sofisticada técnica [...] € que esta sendo posta em questdo pelo
complexo fendbmeno da globalizagcdo econdmica, envolvendo a um s6 tempo
uniformidade e diferenciacdo, integracdo e fragmentacdo, continuidade e
ruptura, codificacdo e deslegalizacdo, controles diretos e controles indiretos,
formalismo e informalismo, disciplina e punigdo, acumulacdo de riquezas e

regulacdo privada, ordem juridico-positiva estatal nacional e ordens
normativas autbnomas infranacionais e supranacionais etc.'®

SEARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 23
YWEARIA, José Eduardo. Op. Cit., p. 32.
18EARIA, José Eduardo. Op. Cit., p. 39.
1%FARIA, José Eduardo. Op. Cit., p. 46.
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Destarte, eis que exsurge um novo paradigma para a ciéncia do direito na nova
ordem econdmica globalizada, englobando, inclusive, uma nova ideia de soberania. Acerca da

nova noc¢do de cientificidade, assevera o autor, verbis:

[...] um determinado raciocinio ou um dado argumento ndo é considerado
‘cientifico’ por ser resultante da aplicacdo global de um método qualquer,
mas por ser produto da aplicacdo de modelos e de enfoques consensualmente
aceitos, o que o singulariza como evidente, verdadeiroe certo."'

Portanto, a revolucédo cientifica na dogmatica juridica se deu com a alternancia
do paradigma das instituicdes do Estado liberal-burgués para um paradigma de “maturidade”,
como quer Kuhn, invocando a ideia de “produgdo normativa como uma instancia autbnoma
em relacdo a economia e a politica”, inclusive quanto a ideia de soberania.

A doutrina especializada contemporanea procede a uma analise critica a respeito
da figura do Estado propriamente dito. O jurista mineiro Rosemiro Pereira Leal, em obra

filoséfica acerca do tema ora enfrentado, assim externa seu entendimento, verbis:

O Estado hoje, como aprisco falico do fantasistico e alegérico, é ainda
considerado o horizonte catartico dos vinculos de nacionalidade,
internacionalidade e supranacionalidade pela midia ortodoxa e alienante da
sociedade civil.***

O Estado é o mito que, por ensino de varios pensadores (Hobbes, Hegel,
Cassirer, Loewenstein), foi criado como aparelho imprescindivel
(instituicdo) de unificagdo pressuposta das vontades a possibilitar a
naturalizacdo (ontificagdo) do imaginéario- -fantasistico das multiddes a
servico das reinacdes dos estadistas (lideres carismaticos), dos soberanos,
monarcas, chefes tribais**

Vé-se que a pés-modernidade [...] significa um radical rompimento com a
crenga (mito) num dever fundamental de coeréncia e plenitude mental
(responsabilidade inata) atribuidas estatalmente (no espago-tempo) ao
homem como condicdo essenciante para sanciona-lo por danos ou delitos
cometidos, valendo-se da presuncdo de total inocéncia do sistema juridico
punidor (Estado) a que o homem estiver submetido na qualidade de portador
legal de obrigaces™

Quanto a questdo da democracia propriamente dita, obtempera Leal que “Criar
uma democracia é o desafio da pos-modernidade que ndo mais recepciona uma légica
sacrificial ou da reta-razao pressuposta™*'*. E, mais adiante, completa seu raciocinio:

A translacdo dos paradigmas de Estado-Liberal e Social de Direito para o
chamado Estado Democratico de Direito ainda ndo trouxe resultados de
qualidade de vida humana, porque o que ha de novidade nessa forma de
Estado é a concepcdo de direito democratico [...] Ora, o paradigma do

MOFEARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 49.

111 EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 19.
12| EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 21.

13| EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 21.

141 EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 24.
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Estado Democrético de Direito, na teoria processual da constitucionalidade
brasileira, é o 'DEVIDO PROCESSQO' no sentido de que o discurso
constitucional se desenvolve e se legitima pelas co- -institui¢cbes (estado,
procedimentos, povo, propriedade, mercado, ministério publico, governo,
funcBes administrativa, legislativa e judiciaria) por ele criadas nos planos
instituintes e constituintes (devir normativo processual) dos direitos
constituidos. O 'DEVIDO PROCESSQ', como paradigma meta-linguistico a
ser constitucionalmente adotado para nomear o Estado Democratico de
Direito, tem sua compreensdo na virada linguistica popperiana que impde
uma fiscalidade incessante (critico- -discursiva), por uma linha de
problematizacdo constante e aberta processualmente a todos (controle difuso
de constitucionalidade), da internormatividade teoricamente escolhida a
reger o advir de uma Sociedade que, assim delineada e construivel pela
comunidade juridica constitucionalizada, se qualifique Democratica™"

Concluindo sua linha de pensamento, o aludido autor inova na moderna

concepcao da figura do Estado, no seguinte sentido:

Vive-se hoje essa 'desesperanca’, porque se esta a repetir o medo do non-
liquet, com entrega dos destinos humanos a esferas '‘poderosas e
carismaticas' do imaginario e da alucinagdo coletiva como a esperar ‘fluxos'
milagrosos de uma construgao [...] de um futuro tecnoldgico que [...] nos
jogue ndo mais em um lugar helénico de pavoroso vazio ja inerente ao existir
agonico, mas num lugar (espago) coloridamente vazio (di&fano, liso) das
imagens e celebracdes fantasisticas.''

Em poucas palavras, resumindo a longa digressdo que fizemos, em direito
democratico ndo paideico, na perspectiva da minha teoria
neoinstitucionalista, a lei é criadora do texto normativo que é o direito. Com
efeito, nessa concepcéo, a lei ha de ter origem, em nivel instituinte, numa
teoria linguistico-juridico-normativa pré-definida (entre teorias do processo)
a co-institucionalizar (constitucionalizar), em nivel constituinte, direitos,
deveres, faculdades, vedagdes, permissdes e suas estruturas (proposicoes)
légico-fundantes e respectivas instrumentalidades operacionais e
organizacionais (procedimentos e funcBes) a se explicitarem, no nivel
constituido, com a publicagio do provimento legislativo (LEI)."*’

Esta €, portanto, a nova tbnica do Estado em suas estreitas relagdes com a
economia, com a nova perspectiva de soberania e, juntando toda essa construcdo tedrico- -

doutrinaria, com a ideia de Direito enquanto ciéncia.

3.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA E SEUS NOVOS PARADIGMAS

O Direito € a ciéncia que se ocupa da regulamentacéo de todos o0s aspectos da

conduta humana. Questdes obrigacionais, sociais, familiares, econémicas, humanitarias,

151 EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 26/28
161 EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 49.
Y7 EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., 167.
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valorativas, enfim, nada escapa ao controle de uma prescri¢do juridica que tem na Lei, em
sentido amplo, sua formulagéo essencial**®.

Com espeque nesta premissa, e considerando todo o regramento legal incidente
nas relacOes entre Poder Publico Executivo e cidaddos/administrados, é que se deu a linha de
investigacao cientifica em foco, com lastro nas constatag@es abaixo.

Em primeiro lugar, langa-se razdes de ordem cognitiva. Via de regra, o cidadao
brasileiro ndo tem conhecimento acerca da plena vigéncia (e sobretudo do contetdo) da
legislacdo atinente ao processo administrativo nas trés esferas da federagdo. Cumpre pontuar,
in casu, a existéncia da Lei que regula o processo administrativo no d&mbito federal (Lei
9.784/99), no &mbito do Estado de Minas Gerais (Lei 14.184/02) e no ambito do Municipio de
Uberlandia (Lei 8.814/04), sendo estes os prioritarios campos de pesquisa.

A cada cidadao é disponibilizada, neste desenho, uma estrutura juridica real
com orientacOes acerca da deflagracdo de um processo administrativo para que sejam ali
tratados variados assuntos de seu pessoal interesse, bem como a forma (principio do
formalismo moderado) de todos os atos respectivos, existéncia de prazos em cada fase
alcancada durante o iter processual, e, ap0s a prolatacdo da decisdo pela autoridade
administrativa competente, a possibilidade de reexame da questdo pela autoridade
hierarquicamente superior (fase recursal).

O mencionado desconhecimento culmina em ac¢des que desconsideram o status
e a forca constitucional afetos aos direitos fundamentais sociais, a par da existéncia do devido
processo legal administrativo consoante acima mencionado, da garantia principiol6gica
constitucional da celeridade processual no ambito da Administracdo Publica (artigo 5°, inciso
LXXVIII) e de toda legislagdo infraconstitucional administrativa criada para imprimir um
grau minimo de eficacia as prestacdes positivas obrigacionais insculpidas no artigo 6° da
Constituicao republicana de 1988.

Em segundo lugar, é de se destacar as noticias veiculadas diuturnamente pelos
meios de comunicagdo acerca do caminho que o Poder Executivo brasileiro, em todos os
niveis da federacdo, tem escolhido para trilhar, lamentavelmente, na maioria das vezes,
distanciando-se do “dever-ser” preconizado por esta mesma legislagdo ja mencionada, o que

tem gerado, como efeito direto e imediato, um descrédito assustador nas proprias instituicoes

8 De acordo com as ligdes do Professor Alysson Leandro Mascaro, catedratico de Direito da USP, “[...] o
carater revolucionério de se estudar a totalidade dos fendmenos sociais como fendmenos que informam o
direito esta no fato de que, ao jurista, nada lhe deve escapar nem nada Ihe deve ser estranho, porque é no todo
que reside a razao de ser do direito. Ao jurista pleno, é preciso descobrir os fios escondidos que ligam as tantas
relages sociais ao direito”, em MASCARO, Alysson Leandro. Introdugéo ao estudo do direito. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012. p. 11.
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oficiais, ndo bastasse a violacdo dos direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, 0
que por si sO constitui motivacéo suficiente para realizacdo de um trabalho com este viés.

Em terceiro lugar, acredita-se que o trabalho a ser realizado podera converter-
se em beneficios para a sociedade, na medida em que fornecera a mesma dados cientificos,
sobretudo na area processual administrativa, assim como para académicos e operadores do
Direito, contribuindo para a evolugdo cultural da consciéncia coletiva no tocante as relacdes
juridicas levadas a efeito entre Poder Publico e corpo social.

Onofre Alves Batista Junior, em obra especifica acerca do tema da participacéo
dos administrados no cerne da Administracdo Publica, brinda-nos com o0s seguintes

ensinamentos:

Quanto a participacdo 'direta’ dos administrados no processo decisério
levado a cabo no seio da Administracdo Publica, cabe afastar os dogmas
liberais no sentido de que os atos da Administracdo encontram sua
legitimidade democrética exclusivamente nas leis dos parlamentos,
dispensando a existéncia de quaisquer outros mecanismos democréaticos. Os
modelos mais sociais de Estado exigem que a Administragdo Publica seja
mais permeavel ao meio social e as suas respectivas necessidades. Nesse
sentido é que uma nova legitimidade calcada no consenso permite que se
ultrapasse a crise atual da decisdo autoritaria, exigindo que a Administracéo
Publica procure, com maior frequéncia, a celebragdo de acordos por meio de
negociagdes. [...] A participacdo direta dos administrados no procedimento
administrativo é decorréncia das exigéncias de uma ‘administracdo
democratizada’, como reflexo imediato do principio constitucional
democrético na administracio publica."*

O Constitucionalismo contemporaneo, na perspectiva ora trabalhada, imprime
nova leitura aos direitos fundamentais sociais, na medida em que exige do Estado uma real
“acdo positiva”, em detrimento da visdo meramente programatica dantes divulgada; mormente
em favor dos cidadaos/administrados.

Dessa forma, todas as acBes do Poder Publico em seu ambito de atuacdo,
formalizadas por intermédio do devido processo legal administrativo, devem ter como ponto
de partida a certeza segundo a qual politicas publicas e acbes oriundas da esfera publica
existem para concretizar direitos, ou um conjunto de direitos, sobretudo quando se trata da
utilizacdo de uma instituicéo publica.

Vale, pois, trazer a lume as li¢bes da jurista portuguesa Cristina Queiroz:

Os direitos fundamentais devem ser interpretados a partir de uma
compreensdo que v para além do seu carater tradicional como 'direitos

19 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transacdes Administrativas: um contributo ao estudo do contrato
administrativo como mecanismo de prevencdo e terminacdo de litigios e como alternativa a atuacao
administrativa autoritaria, no contexto de uma administragdo publica mais democratica. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2007, p. 66/67.
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juridico-subjectivos' ou ‘direitos de defesa' em prol de uma '‘compreensao
constitucional' que tenha em conta o 'sentido juridico-objectivo’ desses
direitos e pretensGes no seu conjunto. Que os compreenda, afinal, na sua
'fungéo’ como expressando um 'sistema’ ou ‘ordem concreta de valores' com
todas as consequéncias dai advenientes. Perante este quadro, € justo
reconhecer que os direitos ndo medeiam apenas entre o ‘facto’ e o 'valor', mas
ainda entre o 'direito’ e a 'politica’.*?

Aduzindo acerca da relevancia do sistema dos direitos fundamentais no direito

constitucional positivo patrio vigente, destaca-se as seguintes li¢des de Ingo W. Sarlet:

Dentre as inovacdes, assume destaque a situacdo topogréafica dos direitos
fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, logo apds o predmbulo
e 0s principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor 16gico, na
medida em que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico
e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao
encontro da melhor tradicdo do constitucionalismo na esfera dos direitos
fundamentais.[...] A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo
préprio no catélogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condigdo de auténticos direitos fundamentais.*?

Este cenario vem ao encontro, inclusive, do que a moderna doutrina considera
como devido processo legal, ou processo justo, trabalhando-se nova viséo processual, quer no
ambito administrativo, quer na esfera judicial, que prestigia a inclusdo dos direitos
fundamentais na formacdo final do decisum, consoante as licGes do processualista mineiro

Dierle José Coelho Nunes:

Percebe-se, no processo, uma estrutura normativa de implementacdo de uma
comparticipagdo que garantiria a tomada de consciéncia e de busca de direitos num
espaco onde deve imperar a ampla possibilidade de influéncia na formagdo de
decisdes, no ambito de uma ordem isonémica, ou seja, com a adocdo de um
contraditério em sentido forte (PICARDI, 2006, p. 212). O processo ganha, nessa
perspectiva, enorme dimensdo ao se transformar em espaco onde todos o0s temas e
contribuigbes devam ser intersubjetivamente discutidos, de modo preventivo ou
sucessivo a todos os provimentos, assegurando técnicas de fomento ao debate que
ndo descurem o fator tempo-espacial do seu desenvolvimento. Ocorre que a
estruturacdo desse processo somente pode ser perfeitamente atendida a partir da
perspectiva democréatica de Estado, que se legitima por meio de procedimentos que
devem estar de acordo com os direitos humanos e com o principio da soberania do
povo (HABERMAS, 1994, p. 664). Em decorréncia dessa perspectiva procedimental
do Estado Democrético de Direito, vislumbra-se que nem a autonomia privada nem
a autonomia publica possuem precedéncia, mas, sim, pressupdem-se mutuamente.
No espaco procedimental discursivo criado, serd possibilitada a livre flutuagdo de
temas e de contribuicBes, de informagfes e de argumentos na formagdo falivel da
deliberagdo (HABERMAS, 1994, p. 662) [...] o procedimento ¢ constitutivo de todo
0 processo de decisdo, de modo que, para o aqui defendido processualismo
constitucional democrético, a comparticipagdo e o policentrismo sdo institutivos de
um processo normativamente disciplinado pelos direitos fundamentais, que garantira
uma formacdo adequada dos provimentos, sem que estes possuam contetidos fixos

120 QUEIROZ, C. Direitos Fundamentais sociais - Funcdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e

problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, p. 199.

ISARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. eampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 66.
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predeterminados ao se aplicarem as normas (principios e regras). Tal procedimento
respeitara e fomentara a participacdo e contribuicdo de todos os envolvidos nas
esferas decisérias.*?(grifos como no original)

E de se destacar, assim, que o principio democratico esta a servico ndo de um
governo, qualquer que seja ele, ou mesmo do proprio Estado enquanto ficcdo juridica, mas o
ser humano, o cidaddo deve ser o destinatério final das acdes estatais, isto €, todos os esforgos
devem convergir no sentido de propiciar a cada pessoa a estrutura necessaria a sua propria
sobrevivéncia.

O Ministro Anténio Herman de Vasconcelos Benjamin, do Superior Tribunal
de Justica, apresentando a obra do doutrinador Bruno Miragem®?, assevera que tanto o Estado
quanto a Administracdo Publica, na realidade, existem juridicamente para servirem aos

cidadaos, verbis:

[...] e, nesta direcdo, nada mais certo do que serem aperfei¢coados tanto a
possibilidade de controle social do Estado, quanto os meios de participacdo
dos cidaddos na definicdo das politicas publicas e sua execucdo pela
Administragio Publica. [...] E, a Constitui¢do, o Sol que ilumina o direito
administrativo, assim como o faz em relagdo a todas as outras disciplinas
juridicas, e a partir dela é que se originam os deveres fundamentais que
vinculam a todos, inclusive, e principalmente, o Estado e seus agentes**,

A seu turno, a hermenéutica juridica, sobretudo nas modalidades sistematica e
estruturante, presta importante auxilio na permanente construcdo de sentidos emprestados aos
textos legais, contribuindo, desta feita, para que os direitos fundamentais sociais sejam
concretizados na pratica irradiando seus respectivos efeitos normativos na legislacdo
infraconstitucional.

Acerca do que se denominou como “teoria estruturante do Direito”, o jurista
alemédo Friedrich Muller, em traducdo de Peter Naumann e Eurides Avance de Souza disserta:

A compreensdo falha da norma juridica como juizo hipotético transformado em
proposicdo de logica formal, como ordem a ser igualada ao seu texto linglistico, como
premissa maior a ser tratada segundo as regras silogisticas, propde, a partir da concretizacao
do direito em formulacdo mais aguda, a questdo de uma definicdo mais adequada da relagdo
entre direito e realidade e com isso simultaneamente a questdo de uma compreensao
sustentavel da norma, bem como da ciéncia juridica como ciéncia das normas. Essa tentativa

afeta necessariamente a compreensdo do ordenamento juridico positivo como um sistema*®.

122 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurué, 2008, pp. 49/147.

12 MIRAGEM, Bruno. A nova administracéo publica e o direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 07

124 MIRAGEM, Bruno. Op. Cit., p. 07/09.

25 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Traducdo: Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 22.
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Robustece esta linha de raciocinio a disting&o trabalhada por Humberto Avila:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que
os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu
resultado. O importante € que ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverad uma
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um dispositivo que
lhe sirva de suporte. [...] Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete
ndo sO constréi, mas reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de
significados incorporados ao uso linglistico e construidos na comunidade do
discurso. [...] O ordenamento juridico estabelece a realizagdo de fins, a
preservacdo de valores e a manutencdo ou a busca de determinados bens
juridicos essenciais a realizacdo daqgueles fins e a preservacdo desses valores.
O intérprete ndo pode desprezar esses pontos de partida”?®.

Em suma, partindo-se de um trabalho de interpretacdo dos textos legais nos
moldes retro mencionados, é de se concluir que o Poder Publico ter4 condi¢des de criar e
implementar politicas puablicas dentro dos novos padrdes ditados pelo movimento
constitucionalista, no tocante aos direitos fundamentais sociais.

E, para tanto, vale-se de uma perspectiva processual/procedimental que
prestigia a ideia de comparticipacdo na formacdo da decisdo final, concretizando e
legitimando, a um s6 tempo, a obrigacdo institucional as prestacGes sociais positivas no
ambito das acBes governamentais.

Soma-se a este quadro fatico atual, alguns importantes valores que, de forma
gradativa, vem ganhando espaco também nas questBes publicistas, a exemplo da confianca,
juridicizada pelo principio da confianca, no ambito das relacdes juridicas levadas a efeito
entre Administracdo e administrados.

Neste sentido, Bruno Miragem disserta acerca do Principio da Confianca no

ambito da Administracdo Publica aduzindo o que se segue:

Como bem observa Rafael Maffini, em sua tese de doutoramento sobre o
tema — em especial referindo as ligdes de SorenSchonberg — o principio da
protecdo da confianca, no tocante a fungdo administrativa do Estado, pode
ser visto em triplice perspectiva: primeiro, uma protecdo procedimental da
confianga, que se identifica com a processualizagdo da atividade
administrativa de modo a assegurar a participacdo de seus destinatérios;
segundo, uma protecdo compensatdria, segundo a qual cumpre ao Estado o
dever de ressarcir os prejuizos decorrentes da frustracdo de expectivas
legitimas que gerou nos administrados; e terceiro, uma protecdo substancial
da confianca, por intermédio de um conjunto de normas juridicas que
permitam a manutencdo e estabilizacdo das relacdes juridicas decorrentes da
atuacdo administrativa, em face de expectativas que, por razdes especiais,
sejam legitimas. Dai é possivel sintetizar o conteGdo do principio de

126 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006, pp. 30/33-34.
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protecdo da confianga no direito administrativo [...] como o mandamento
pelo qual é devida a protecdo as expectativas geradas nos administrados,
em relacdo ao comportamento atual ou futuro da Administracdo, de modo
razoavel, na atuacdo pretérita desta, ou na sua conformidade com o direito
vigente, seja por intermédio da estabilizacdo de relacGes juridicas havidas
ou da responsabilidade da Administragdo®*’

Destarte, a figura do cidad&o, enquanto individuo destinatario final de todos os
esforcos da atividade administrativa vem, cada vez mais, ganhando importéncia, sobretudo
com relacdo a perspectiva da concretizacdo de direitos fundamentais. Interessante ressaltar,
pois, a leitura do jurista Antdonio Carlos Wolkmer acerca da tematica ora enfrentada,
porquanto com relacéo a ideia de supremacia do individuo, o autor assevera que o individuo é
a forma mais expressiva da realidade existente. Por sua vez, a sociedade consiste em uma
irrealidade’?,

Lado outro, para as doutrinas que defendem a supremacia da figura do Estado,
a exemplo da construcdo tedrica hegeliana, o Estado esta acima da sociedade e do individuo.
Isto equivale a conclusdo no sentido de que a liberdade real traduz-se na subordinacédo e a
participacdo individual insere-se na esfera da liberdade estatal.

Vale apontar, ainda, dentro do contexto da Administracdo Publica e 0s
respectivos direitos fundamentais dos cidadéos, a relagdo trabalhada por Wolkmer acerca da
legalidade e legitimidade, no sentido de que o mesmo verbera ser impossivel o
estabelecimento de qualquer ordem politica e juridica centrada exclusivamente na forca
material do poder. Desde logo, lanca ainda seu entendimento acerca da legitimidade, a saber:
“condicéo de valores consensualmente aceitos e que refletem os interesses, as aspiracoes e as

5129

necessidades de uma determinada comunidade Ainda em consonancia com o

entendimento deste doutrinador:

A legalidade reflete fundamentalmente o acatamento a uma estrutura
normativa posta, vigente e positiva. [...] a legitimidade incide na esfera da
consensualidade dos ideais, dos fundamentos, das crencas, dos valores e dos
principios ideoldgicos. [...] a concretizacdo da legitimidade supde a
transposicdo da simples detencdo do poder e a conformidade com as

acepcBes do justo advogadas pela coletividade'®.

Cumpre, neste momento, apontar a definigédo de legitimidade trabalhada pelo
ex-ministro do Supremo, Eros Grau: “adequacdo entre o comando nela consubstanciado e o

sentido admitido e consentido pelo todo social, a partir da realidade coletada como

27 MIRAGEM, Bruno. A nova administracéo publica e o direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 248

128 WOLKMER, Antdnio Carlos.ldeologia, Estado e Direito. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
129 WOLKMER, Antdnio Carlos.Op. Cit., p. 80.

130 WOLKMER, Antdnio Carlos.Op. Cit., p. 81.
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justificadora do preceito normativo”. Segundo o autor, legitimar ndo deixa de ser uma
justificacdo relacionada ao Estado e ao Direito, haja vista que os atores sociais reconhecem
algumas dadas condic¢Ges como boas e justas.

Em uma diferenciacdo sumaria a respeito das ideias de legalidade e

legitimidade, pode-se compreender o seguinte:

a) legalidade: compreende uma 'qualidade do exercicio de poder'. [...] A
legalidade enquanto possibilidade para um Estado-de-Direito assenta-se
numa suposta neutralidade axioldgica e na universalidade de principios
adequados a ordem e a seguranga. [...] b)legitmidade: ‘qualidade do titulo de
poder'. [...] move-Se no espago de crencas, convic¢bes e principios
valorativos. Sua forga ndo repousa nas normas e nos preceitos juridicos, mas
no interesse e na vontade ideoldgica dos integrantes majoritarios de uma
dada organizacao social™*.

Enfim, com relacdo a estrutura do Direito como fenémeno ideoldgico,

Wolkmer assim leciona:

O sistema juridico, como conjunto de normas, de praticas, de costumes e de
valores, é eminentemente estatal. Todo sistema juridico esta umbilicalmente
ligado a um tipo de Estado — feudal, socialista, democréatico-burgués. Ele
exprime, em normas juridicas, as ideias, 0s objetivos, as necessidades, 0s
conceitos das classes existentes. Porém dominam no sistema juridico, em
cada Estado e em cada momento, as ideias, as relagdes sociais, 0s conceitos
da classe dominante. Todo sistema juridico traz a marca de uma classe social
dominante na sociedade™*.

Com relacdo ao positivismo juridico, a ideologia incide é explicada por sua
prépria materialidade coercitiva e concreta (organizacdo normativa e hierarquizada),

conferindo validade e eficacia a todo o sistema. Neste contexto:

[...] o Direito se apresenta como um instrumento de acéo politica. As normas
juridicas tém como finalidade a realizacdo da politica da classe dominante. O
Direito, por conseguinte, € meio que, em Ultima andlise, reveste a forma
ideologica. [...] o Direito faz parte de uma superestrutura ideoldgica***.

Acerca da ideia de legitimidade no Estado Democratico de Direito, Kriele
assevera que esta tem vinculacdo a ideia de justificacdo, a qual, por sua vez, é diretamente
ligada a questdo da soberania. Para o autor, “neste sentido, a questdo da legitimidade é a
parte interna da questdo da soberania”***.

Na acepgéo trabalhada no texto, ainda que o cidaddo ndo concorde com um ato

emanado do Estado (por exemplo, uma decisdo judicial, por ser esta contraria aos seus

131 WOLKMER, Antdnio Carlos.Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
83/84.

132 WOLKMER, Antdnio Carlos. Op. Cit., p. 155.

13 WOLKMER, Antdnio Carlos.Op. Cit., p. 170.

134 KRIELE, Martin. Introducdo & teoria do Estado. Trad. Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Ed., 20009.



69

interesses), a legitimidade incidente sobre o 6Orgdo tem o conddo de fazer com que,
futuramente, possamos até mesmo aprovar a razdo de decidir de um magistrado.

Mais adiante, o autor verbera que “a legitimidade de toda a ordem estatal
corresponde a autoridade do respectivo detentor do poder publico. Com outras palavras,
numa ordem legitima, o titular da funcéo publica tem autoridade”**.

Com relagéo a tematica do positivismo juridico relacionado a legitimidade, a
ideia é a de que o direito positivo obriga a partir de si mesmo, devendo-se separar
rigorosamente a obrigacdo juridica e a obrigacdo moral. Neste sentido, a legitimidade

significa o reconhecimento interno dessa ordem. De acordo com o autor:

Max Weber definia a vigéncia de uma ordem como 'a chance de que a agéo
seja orientada na ideia da existéncia de uma ordem legitima'. Melhor seria
dizer: uma ordem vale, quando na desconsideracdo das suas determinagoes,
a ideia da obrigatoriedade destas determinagdes desperta. [...] Os motivos da
acao legal sdo, frequentemente, de outra espécie®.

Neste contexto, o aludido autor tece consideracOes acerca da tipologia afeta ao
Estado Constitucional e Democratico de Direito alemdo, bem como sobre a influéncia da
teoria do Direito Publico na teoria do Estado, aduzindo que “o dizer: paz, liberdade e

equidade s&o fundamentos da legitimidade do Estado Constitucional Democratico™".

3.21Uma (re)leitura dos direitos fundamentais no plano das acdes

administrativas

Em prosseguimento a este novo viés com foco no agir administrativo, € de se
destacar a doutrina contemporanea com relacdo a alegada interconexdo entre Administracao
Publica e concretizacdo de direitos fundamentais.

Para tanto, o administrativista Gustavo Binenbojm inicia suas consideracgdes
procedendo a uma desconstrucdo acerca do principio da supremacia do interesse publico,
mormente no que respeita a questdo do uso historico da mencionada norma como exercicio

arbitrario da discricionariedade.

Neste sentido, citando o administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello,
aduz que a nogdo de interesse publico é, para ele, “um interesse comum a
todos os individuos, e que representa o ideal de bem-estar e seguranca
almejado pelo grupo social” (p. 87). Partindo-se deste ponto, o autor

135 KRIELE, Martin.Introducéo a teoria do Estado.Trad. Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Ed., 2009. p. 33.

136 KRIELE, Martin. Op. Cit., p. 50.

137 KRIELE, Martin. Op. Cit., p. 21.
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assevera que “o problema teérico nodal [...] encontra-se na ado¢do de uma
concepcao unitaria de interesse pablico, como premissa, e na afirmacao, logo
em seguida, de um principio de supremacia do publico (coletivo) sobre o
particular (individual)™®

Citando Fabio Medina Osorio, aponta-se as seguintes licdes doutrinarias:

Sdo multiplas as fontes constitucionais da superioridade do interesse publico
sobre o privado. Dos principios constitucionais que regem a Administracdo
Publica decorre a superioridade do interesse publico em detrimento do
particular, como direc¢do teleoldgica da atuacdo administrativa. Resulta clara,
na sequéncia, a relacdo entre o imperativo contetdo finalistico da acdo
administrativa (consecucdo do interesse publico) e a existéncia de meios
materiais e juridicos que retratam a supremacia do interesse publico sobre o
privado™.

Na sequéncia, extrai-se as seguintes constatacées do autor do texto, tendo por
base obra especifica do jurista Humberto Bergmann Avila:

[...] verifica-se ndo ser possivel extrair ‘o principio da supremacia do
interesse publico' da analise do conjunto normativo constitucional, haja vista
a ampla protecdo dispensada aos interesses particulares, de tal maneira que
aceitd-lo como norma-principio significaria sucumbir a inconsisténcia
sistémica que representa e afrontar a constante busca pela unidade
constitucional**’.

Fica evidente, assim, o esvaziamento do referido principio como fundamento
de validade para qualquer intervencdo estatal, que, pelo principio da
legalidade, pressupde previsdo normativa®*.

Neste descortino, o autor lanca ainda a posicao intermediaria de Luis Roberto
Barroso, segundo a qual “0 interesse publico primario consiste na melhor realizagdo possivel,

a vista da situacdo concreta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores

fundamentais que ao intérprete cabe preservar ou promover™*,

Assim, 0 autor propde uma perspectiva de analise com relagdo ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular de acordo com a constitucionaliza¢do do

Direito Administrativo, conforme se depreende do seguinte trecho:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituido pela Constituicdlo e a estrutura maleavel dos principios
constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de
supremacia absoluta do coletivo sobre o individual. A fluidez conceitual
inerente & nogdo de interesse publico, aliada & natural dificuldade em sopesar
quando o atendimento do interesse publico reside na propria preservacao dos
direitos fundamentais, e ndo na sua limitacdo em prol de algum interesse da

138 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 88.

139 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 91/92.

140 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 96.

141 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 98.

142 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 101.
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coletividade, impde ao legislador e & Administracdo Publica o dever juridico

de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizacdo até um

grau maximo de otimizagao'®.

Neste diapasdo, de acordo com o autor, o sentido juridico de ponderacao se da
como um método destinado a estabelecer relagdes de prevaléncia relativa entre elementos que
se entrelacam, a partir de critérios formais e materiais postos ou pressupostos pelo sistema
juridico. Ponderam-se assim, na dic¢do do autor, “bens, principios, finalidades ou interesses,
conforme os elementos que se encontrem em jogo numa dada situacdo”* Exemplificando, o

autor lancga os seguintes apontamentos, a saber:

Tome-se, a guisa de exemplo, o tratamento juridico dispensado pelo direito
brasileiro ao direito de propriedade. A Constituicdo da Republica, no seu
artigo 5°, XXII, assegura o direito de propriedade em seu elenco de direitos
fundamentais. Logo no inciso seguinte (art. 5°, XXII1), o constituinte dispds
que 'a propriedade atendera a sua fungdo social'. [...] Assim, a lei devera
prever um conjunto de restricdes aos poderes do proprietério de modo a
assegurar que a propriedade privada cumpra sua funcdo social. Leis que
incentivem ou imponham o adequado aproveitamento do solo urbano e
dificultem ou impegam a especulagdo imobiliaria sdo exemplos de atos
legislativos otimizadoresdos vetores contidos nos incisos XXII e XXIII do
art. 5° da Constitui¢do. [...] Neste caso, caberd a Administracdo Publica
identificar as situagdes que se enquadrem na moldura legal, dando
concretude ao seu comando™®.

Enfim, o texto em analise tem como proposito “desmistificar”, por assim dizer,
0 principio da supremacia do interesse publico sobre o particular no atual cenario do
constitucionalismo contemporaneo, o qual ha muito deixou de ser uma das pedras de toque do
Direito Administrativo, passando a servir como “legitima” fundamentagdo para decisdes
descompromissadas com a legalidade no &mbito do poder publico, mas hoje cedendo lugar a
uma leitura constitucionalista (direitos fundamentais) no plano das a¢des administrativas.

Ainda acerca desta tematica, o Professor Dr. Fernando Rodrigues Martins
também chama a atencdo para 0s novos paradigmas do direito administrativo. Neste sentido,
estruturalmente, o texto tem inicio com a “nova roupagem” (visdo) atribuida pela moderna
doutrina com relacdo ao Principio da Supremacia do Interesse Publico na perspectiva do

Principio da Ponderagdo em razao do surgimento dos direitos fundamentais:

E importante frisar que a ciéncia juridica pés-moderna tem avancado no
sentido de reconhecer os valores da justica e da democracia no ambito

constitucional e infraconstitucional, especialmente por conta da ‘virada

13 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 104/105.

144 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 109.

145 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 110.
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Kantiana' dos direitos fundamentais, reaproximando a ética e o direito com
fundamento no imperativo categdrico (cada individuo deve ser tratado como
um fim em si mesmo). E essa tendéncia permite a derrocada de quatro
dogmas anteriormente consagrados no direito administrativo: i) a supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado; ii) a estrita legalidade como
vinculagdo absoluta & norma juridica; iii) a impossibilidade de rediscussdo
do mérito administrativo; e iv) a catedral do Poder Executivo unitario,
fundado em relagdes exclusivas de subordinacdo hierarquica. A partir desse
deslocamento paradigmatico, o interesse publico pode prevalecer desde que
corresponda a concretizagdo dos interesses superiores normativos da
coletividade e ndo se oponha a interesse nitidamente privado com assento
nos direitos fundamentais espargidos na Constituicio Federal'*°
Na sequéncia, 0 autor procede a uma abordagem dos principais principios
“enformadores” do direito administrativo, na novel perspectiva do direito administrativo
constitucional, a saber: principio da legalidade, da moralidade administrativa, da
impessoalidade, da publicidade, da eficiéncia e, enfim, da proporcionalidade e da

razoabilidade. Sendo, vejamos:

A vinculacdo da Administracdo ndo se circunscreve, portanto, a
Lei formal, mas a esse bloco de legalidade (0 ordenamento
juridico como um todo sistémico), a que aludia Hauroriou, que
encontra melhor enunciacéo, para os dias de hoje, no que Merkl
chamou de principio da juridicidade administrativa. [...] Tal
idéia, de vinculacdo ao direito ndo plasmado na lei, marca a
superacdo do positivismo legalista e abre caminho para um
modelo juridico baseado em principios e regras, e nao apenas
nestas ultimas. [...] A nova principiologia constitucional, que
tem exercido influéncia decisiva sobre outros ramos do direito
passa a ocupar posi¢do central na constituicdo de um direito
administrativo democratico e comprometido com a realizacédo

dos direitos do homem*’.

[...] ndo faz sentido atentar contra as instituicbes e seus valores
fundamentais em razdo de concepgOes da moral, mas é perfeitamente
possivel zelar pela moralidade administrativa, por meio da correta
utilizacdo dos instrumentos para isso existentes na ordem juridica,
entre 0s quais merece destaque 0 processo administrativo, pela
extrema amplitude de investigacdo que nele se permite, chegando,

146 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio pUblico: comentarios & Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 172.
YT MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit., p. 186.
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mesmo, ao mérito do ato ou da decisdo, ao questionamento de sua
oportunidade e conveniéncia'*®.

[...] averbe-se que, desde a formacdo do ato administrativo ou a
instauracdo até o encerramento do processo administrativo ou judicial
ao administrador ou ao 6rgdo presidente e condutor dos trabalhos,
exige-se, além de sua isencdo, também a abnegacdo e desapego em

face dos direitos colidentes™*.

[...] o principio da publicidade se posta (i) como uma garantia aos
administrados de tomar conhecimento das decisGes e posturas publicas
(transparéncia); (ii) como comprovacdo da cognoscibilidade prévia
do ato administrativo ou norma juridica para a presuncao do consenso
geral e abertura a eventual impugnacdo (vigor); (iii) como requisito de
geracdo de efeitos do ato administrativo & coletividade, difundindo a
sua forma escrita (eficacia); (iv) como instrumento de prevencao a
quebra da seguranca juridica por vezes rompida por manifestacGes
administrativas impostas pela surpresa e pela lacunosidade

(confianca)™.

O principio da eficiéncia impde a analise dos resultados obtidos em
face dos fins exigiveis da Administracdo Pablica. Portanto, reflete um
processo de investigacdo da eficicia social do servigo publico
(efetividade). Mas esta eficacia liga-se umbilicalmente aos meios
utilizados pela Administragéo para alcangar o fim colimado. Dito isso,
pode-se concluir que esse meio deve ser adequado frente a decisdo
administrativa tomada, levando-se em conta também a pauta
econdmica™.

[...] o wvetor preponderante da razoabilidade encontra-se na
interpretagdo, que é arte exclusivamente humana, autorizando a
dispensa da l6gica tradicional, ndo criativa nem transformadora, sendo

conformadora®®?.

[...] a proporcionalidade refere-se ao dever de os 6rgdos publicos
atuarem de forma necesséria e adequada ao cumprimento de objetivos
selecionados, com vistas ao interesse publico. A proporcionalidade
valora a decisdo administrativa tomada a partir do cumprimento de um
fim que ativou o exercicio da administracdo publica e ainda,
funcionalmente, cumpre um papel de proibic&o de excesso e liberdade
individual™®,

Enfim, o mencionado autor contribui com sua visdo humanista no que concerne

a este novo ambito de anélise na esfera da Administragéo Publica™.

8 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio publico: comentarios & Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 191.

I MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit., p. 193.

0 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit., p. 199/200.

151 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit., p. 207.

152 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit., p. 212.

1% MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit.,p. 215.

1A guisa de conclusio, aduz o autor: “De frisar, porém, que esses principios ndo existem 'para’ a Administragdo
Publica. [...] Essa intelec¢@io tem a seguinte finalidade: a protecdo dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana € que se escancara no abaixar das cortinas da Administragdo”, em MARTINS, Fernando
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3.3 A LEI9.784/99 E O PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR

Uma vez demonstrado, ainda que de forma sucinta, o funcionamento basilar da
Administracdo Publica, faz-se necessario trazer a baila alguns aspectos da legislacdo
hodierna referente ao processo administrativo.

No topico anterior verificou-se que a funcdo administrativa é exercida por
agentes publicos, que compdem os oOrgdos publicos e externalizam seus atos funcionais
atraves do processo administrativo, tendo como destinatarios finais os administrados.

Seguindo nesta linha, como em sede de Direito Publico, e notadamente na
seara administrativa, toda acdo gravita em torno da lei, urge, portanto, demonstrar o intimo
relacionamento existente entre acdo estatal, processo administrativo e principio da
participacdo popular, sendo estes dois ultimos, pois, amplamente alcancados e prestigiados
pela legislacdo brasileira (Lei 9.784/99).

Neste contexto de predominante interacdo, vale ressaltar, em um primeiro
instante, alguns conceitos inerentes a figura do processo administrativo, elucidados pela
melhor doutrina, para que, assim, fique clarividente o fenbmeno da processualistica
administrativa no ordenamento juridico brasileiro.

Para o professor ToshioMukai, da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, o que existe sdo, na realidade, varios procedimentos administrativos, como se

observa em seu entendimento:

A Administragdo Publica, no desenvolvimento de suas atividades -
expedicdo de um ato administrativo, realizacdo de licitacBes, contratos,
averiguagdo de infragdes administrativas etc. utiliza-se de diferentes
procedimentos administrativos, que, em geral, sdo indistintamente
chamados de processos administrativos.™

A seu turno, a professora Shirlei Silmara de Freitas Mello, da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Uberlandia, aduz, com singular maestria, a respeito da lei
9.784/99 e o processo administrativo:

Ao administrado cabe interagir com a Administracdo. Mas agora se sabe
guando, em que via e como. A lei 9.784/99 estabelece normas gerais
("basicas™) sobre o procedimento contraditorio perante a Administracdo
Federal direta e indireta tendo em vista a protecdo dos direitos dos
administrados e a satisfacdo das necess idades publicas. O contetdo da lei

Rodrigues. Controle do patrimonio publico: comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 3. ed. rev.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 223.
%5 MUKAL, Toshio. Direito Administrativo Sistematizado. S&o Paulo: Saraiva,1999. p. 508.
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aplica-se também aos demais Poderes da Unido, quando em exercicio da
funcdo administrativa.™®

Ainda com relagdo ao conceito de processo administrativo, o autor Nelson

Nery Costa procede a uma interessante analise acerca das diversas noc¢des existentes sobre a

aludida tematica. Dessa forma, observam-se 0s seguintes ensinamentos:

Ao analisarem-se os diferentes aspectos do conceito, pode-se observar a
existéncia de quatro nogdes diferentes de processo administrativo. Em
primeiro lugar, existem o0s conceitos que se baseiam no seu sentido estrito,
caracterizando o processo como a série de documentos que formam a peca
administrativa. Em segundo, observam-se as andlises feitas com sentido
mais amplo, quando se trata da relagdo entre a Administracdo e o
administrado, 0 conjunto de atos ordenados para a solucdo de uma
controvérsia administrativa. Ha, ainda, aqueles que também conceituam
como processo administrativo o conjunto de medidas preparatorias para
uma decisdo final da Administracdo. Por fim, alguns autores simplesmente
utilizam essa expressdo como sinénimo de processo disciplinar (por
exemplo, José Cretella Janior).™’

Mais adiante, arremata seu raciocinio exteriorizando seu proprio entendimento

a respeito do conceito de processo administrativo, nos seguintes termos:

Pode-se afirmar, portanto, que o processo administrativo € o conjunto de
atos administrativos, produzidos por instituicbes publicas ou de utilidade
publica, com competéncia expressa, respaldados em interesse publico, que
sdo registrados e anotados em documentos que formam pecas
administrativas, disciplinando a relacdojuridica entre a Administracéo e 0s
administrados, os servidores publicos ou outros 6rgdos publicos.™®

Quanto aos autores Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, estes destacam,

dentro do conceito de processo administrativo, a dindmica da Administracdo Publica, bem

como a necessidade do

império deste em face a pratica da arbitrariedade. Sendo, vejamos:

Processo administrativo € Administracdo em movimento, ou, como quer
Feliciano Benvenutti, processo administrativo é a forma da funcédo
administrativa [...] Nada do que nele se passa é alheio aos interesses dos
administrados, por mais remotamente que seja. [...] Cabe jamais
esquecer: 0 processo administrativo aberto, visivel, participativo, €é
instrumento seguro de prevencédo a arbitrariedade. Se bem é certo que a
firncdo administrativa ndo se perfaz somente pela via do processo
administrativo, inequivoco que essa é a via majoritaria."

1% MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela Cautelar no Processo Administrativo. BeloHorizonte:

Mandamentos, 2003. p. 338.

7 COSTA, Nelson Nery. Processo Administrativo e suas espécies. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 05.
18 COSTA, Nelson Nery. Processo Administrativo e suas espécies. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.

06/08.

%9 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p.
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Por sua vez, o autor EgonBockmann Moreira profere interessante analise
acerca da profunda relacdo existente entre processo administrativo (através do principio do
contraditério), participacdo popular e Estado Democratico de Direito, de grande valia,

alias, ao nosso estudo, nos seguintes termos:

Emerge cristalino o vinculo entre o principio do Estado Democratico de
Direito e o contraditorio. No processo administrativo trata-se de uma das
exteriorizacbes do direito de participacdo dos particulares frente a
Administracdo Publica, pois - tal como leciona Bacellar Filho - ‘a
declaracdo do direito ao caso administrativo ndo é tarefa exclusiva da
Administracdo, mas de todos os protagonistas do processo'. Ora, um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito é a integracdo do
particular na esfera publica, segundo normas juridicas preestabelecidas.
As pessoas privadas detém o direito de conhecer, participar, influenciar e
controlar a atividade da Administracdo. O processo administrativo é
justamente um dos meios através dos quais se da o exercicio da
cidadania, garantido pelo contraditério.*®

Neste espeque, diante dos mais variados conceitos apresentados pela
doutrina especializada, ha que se estabelecer uma conexdo entre 0 processo
administrativo, a participacdo popular e, notadamente, o Estado Democratico de Direito,
responsaveis pela construcdo da moderna concepcdo de Administracdo Publica
democrética.

Em nosso ordenamento, quem confere, pois, no aspecto legal, toda essa
relevante comunicacdo dos referidos institutos juridicos é a lei 9.784/99.

Assim, o artigo 3° do supramencionado diploma legal, pertencente ao capitulo
I ("Dos Direitos dos Administrados™), traz a lume um rol ndo taxativo de direitos garantidos

a classe ora em comento, conforme se verifica pela anélise do aludido dispositivo, in verbis:

Art. 3% O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragdo,
sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados: (G.N.)

| - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo
facilitar o exercicio de seus direitos e 0 cumprimento de suas obrigacdes;

Il - ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a
condido de interessado, ter vista dos autos, obter cdpias de documentos
neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;

I - formular alegagdes e apresentar documentos antes da deciséo, 0s quais
serdo objeto de consideracdo pelo 6rgdo competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatoria a representaco, por forca de lei."™

10 MOREIRA, EgonBockmann. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99.

S8o Paulo: Malheiros, 2000. p. 226.
161 BRASIL. VadeMecum Saraiva. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracio de Luiz
Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 15 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 1700.
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Primeiramente, é interessante afirmar que, em se tratando de processo

administrativo, com todas as peculiaridades e finalidades garantidas por ele, conforme se

extrai da sua propria conceituacao acima elucidada, a lei 9.784/99 confere aos administrados

uma série de direitos.

Estes se apresentam tanto atraves do rol de incisos componentes do proprio

artigo 3°, de acordo com o acima descrito, quanto por outros direitos existentes nas diversas

disposicdes que dao corpo ao texto legal ora em comento.

Neste sentido, obtempera o jurista José dos Santos Carvalho Filho:

A lei assegura varios direitos aos administrados no processo administrativo.
Apesar disso, enumera apenas guatro, sem, contudo, deixar de assinalar que
h& outros direitos difundidos nas diversas normas que compdem o diploma
legal. Na verdade, ndo ha qualquer prevaléncia dos direitos enumerados em
relacdo aos demais direitos espraiados na lei, como se poderia pensar a
principio. Todos sdo direitos e tém idoneidade de produzir efeitos do

mesmo nivel juridico.'®

A titulo de complemento do estudo ora posto em voga, alerta ainda o
supracitado doutrinador que a lei 9.784/99, em que pese o fato de ter previsto direitos de
administrados apenas em relacdo a Administracdo, tal fato ndo obsta a existéncia e, mais
do que isso, 0 exercicio de direitos também perante outros administrados, em consonancia
com o0s seguintes dizeres: "A despeito de ter a lei feito referéncia apenas aos direitos dos
administrados perante a Administracdo, € certo que existem direitos de administrados
perante outros administrados que figurem ou possam figurar no processo".**®

Desta feita, a legislagdo concernente ao processo administrativo no ambito
federal, e por simetria estendida aos demais entes da federacdo, indubitavelmente,
prestigia a incidéncia de outros direitos assegurados aos administrados, sem que haja
prejuizo do exercicio destes.

Esse &, pois, 0 ponto alto de nosso estudo; vez que, ao contemplar 0s
administrados com varios outros direitos garantidos pelo ordenamento juridico brasileiro,
através da expressao '‘sem prejuizo de outros [direitos] que Ihe sejam assegurados™, a
Lei 9.784/99 esta, diretamente, permitindo e, mais do que isso, até mesmo ratificando a

existéncia da participacdo popular na seara do processo administrativo.

162 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal (Comentarios a Lei 9.784,

29/01/1999). 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005, p.71.
163 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit., p. 72.

de



78

Isto porque, ao nosso sentir, data vénia, ndo existem apenas os direitos
elencados nos quatro incisos do artigo 3° e outros espalhados ao longo do texto da referida
lei, como elucida o ilustre autor Carvalho Filho (cf. nota n°. 123).

A multiplicidade de legislacbes existentes dentro do sistema juridico na
atualidade, bem como a complexidade das relacOes travadas entre os membros de uma
sociedade, confere a estes variados direitos que devem, inegavelmente, ser analisados em
conjunto.

Cabe aqui, portanto, trazer & baila a chamada "Teoria do Dialogo das
Fontes", altamente aplicada, alias, no ramo do Direito Consumerista.

Tal estudo, para o presente trabalho, tem a finalidade de verificacdo da
possibilidade de integracdo entre o sistema legal constitucional, a contemporanea versao
de Administracdo Pablica e o vigente diploma legal dizente ao processo administrativo.

Neste diapasdo, vale ressaltar que a aludida teoria tem suas raizes fincadas na
Alemanha, através do Mestre de Heidelberg Erik Jayme, precursor desta, em seu curso geral
de Haia, de 1995, e, no Brasil, divulgada pela doutrinadora Claudia Lima Marques*®*.

Para tanto, a idéia inicial do dialogo das fontes consubstancia-se na chamada
"cultura p6s-moderna no Direito", que se caracteriza pela mudanga de paradigma, através de
elementos como o pluralismo e a comunicag&o.

Conforme adrede mencionado, esse pluralismo é derivado da extensa
producdo legislativa destinada a regular o mesmo fato e destinada a proteger um sem nimero
de sujeitos, que estejam sob a égide de uma ordem juridica.

De acordo com o ensinamento de Claudia Lima Marques, "o didlogo é que
legitima o consenso”, em uma perspectiva filoséfica’®. Transportando, assim, para a
tematica ora trabalhada, é justamente essa "legitimidade” e esse "consenso™ que devem
apoiar a insercdo do principio da participacdo popular no processo administrativo, este
ultimo prestigiado no regramento brasileiro pela Lei 9.784/99.

Assim, tendo em vista a verificacdo de que o legislador brasileiro esta, cada
vez mais, exercendo sua funcdo preponderante sobre temas convergentes, de forma efetiva,

"166 "entre os diplomas legais do nosso

faz-se necessario que se estabeleca uma "coordenacédo
ordenamento. Tal realidade propiciara a existéncia de um sistema juridico equilibrado,

eficiente e justo, como elucida a doutrinadora supracitada.

14 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cdigo
de Defesa do Consumidor. 2. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 26/29.

15 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM Bruno. Op. cit., p. 26.

166 Expresséo utilizada por Claudia Lima Marques.
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Seguindo nesta linha, aduz Claudia Lima Marques a respeito da urgente
necessidade de se contemplar uma harmonizacdo e uma coordenacdo legislativa,

considerando-se a amplitude do Direito contemporaneo. Senao, vejamos:

A doutrina atualizada, porém, estd a procura hoje mais da harmonia e da
coordenacdo entre as normas do ordenamento juridico (concebido como
sistema) do que da exclusdo. E a denominada 'coeréncia derivada ou
restaurada’; que procura uma eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas fimcional
do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a
‘antinomia’, a 'incompatibilidade’ ou a “ndocoeréncia”.

Dessa forma, Erik Jayme propde entio a coordenacdo das diversas fontes
legislativas que existem de forma convergente, para que se tenha, enfim, um direito util e
acostado em uma satisfatdria harmonia e coordenacdo. Neste sentido, verificam-se os validos

dizeres de Claudia Lima Marques:

Na belissima expressdo de Erik Jayme, é o atual e necessario 'dialogo das
fontes' (dialogue dessources), a permitir a aplicacdo simultanea, coerente e
coordenada das pldrimas fontes legislativas convergentes. 'Dialogo' porque
ha influéncitas reciprocas, 'didlogo' porque ha aplicacdo conjunta das duas
normas a0 mesmo tempo e a0 Mesmo caso, seja complementarmente, seja
subsidiariamente [...]. U na solucdo flexivel e aberta, de interpenetracéo, ou
mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relacdo (tratamento
diferente dos diferentes).'®’

Neste espeque, ao transportarmos esses ensinamentos para 0 campo do
Principio da Participacdo Popular, bem como para o da Lei 9.784/99, € de facil constatacdo
que, sem sombra de davidas, deve haver um real didlogo entre essas duas fontes legislativas,
quais sejam: a Constituicdo Federal de 1988 (que preconiza implicitamente o principio da
participacdo popular) e a Lei 9.784/99 (que dispbe sobre o processo administrativo e,
especialmente em seu artigo 3°, abrindo margem a incidéncia de outros direitos dirigidos aos
administrados, nesta linha, previstos também ao longo do texto constitucional).

Vale salientar, inclusive, considerando-se como fundamento constitucional
para a questdo ora prestigiada, que a Lei Maior de 1988 além de homenagear, ainda que
implicitamente, a aplicacdo do Principio da Participacdo Popular, reforca, agora sim de
forma expressa, a possibilidade de irradiacdo de seus efeitos no ordenamento, com o
comando do § 2°do artigo 5° dispondo, em linhas gerais, que direitos e garantias
expressosnaConstituicdo ''ndo excluem outros decorrentes do regime e dosprincipios por ela
adotados [...]".

187 MARQUES, Cléaudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 28/29.
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Esta interpenetracdo das aludidas fontes legislativas, conforme visto é o que
sustentard, de forma legitima, consciente, eficiente e de satisfatoria operabilidade, tanto o
processo administrativo (através da Lei 9.784/99), quanto a participacdo popular
(consubstanciada como norma principioldgica no decorrer de todo texto da Lei Maior).

Destarte, o resultado ao ser alcangado serd altamente benéfico para a prdpria
Administracdo e para os administrados, desde que haja a correta interacdo entre os diplomas
legais envolvidos, proporcionando assim, a ampliacdo e a possibilidade de efetivo exercicio
dos direitos dos administrados, como quer a Lei 9.784/99, e a aplicabilidade pratica do
principio da participacdo popular, como manda os diversos comandos constitucionais
vigentes, espalhados pela Carta Magna de 1988.

Enfim, essas acOes, inevitavelmente, irdo propiciar uma otimizacdo do
processo administrativo, dos direitos dos administrados e, por via de consequéncia, do
funcionamento da prépria maquina estatal, através de seus elementos fundamentais: agentes,

6rgdos e funcéo publica.
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4. O PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Primeiramente, faz-se necessario trazer a lume o entendimento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro acerca do principio da participacdo popular no cenéario da
Administracdo Publica.

O aludido principio, seguindo a linha da supramencionada doutrinadora,
apresenta-se tanto no aspecto da gestdo quanto na questdo do controle da Administracdo
Pdblica. E, assim, vinculado a idéia de Estado Democratico de Direito, inclusive, ressaltada
no Preambulo da vigente Carta Magna de 1988,

Ainda em consonancia com o pensamento de Di Pietro, é licito afirmar,
conforme tivemos a oportunidade de observar no topico anterior do presente capitulo, que o
principio ora homenageado é decorréncia implicita de diversas normas que prestigiam a
participacdo popular nos mais variados setores da Administracdo Publica, como por
exemplo, a lei que regulamenta o processo administrativo - Lei 9.784/99 - e, especialmente,
na seara da ordem social.

Dessa forma, conforme tentamos demonstrar ao amigo leitor ao longo deste
trabalho é interessante ter em mente que a participacdo dos administrados no cerne da
Administracdo tem sido, em termos de gestdo publica, uma importante alternativa para a
efetivacdo dos direitos daqueles, bem como um eficiente instrumento de controle.

Neste diapasdo, vale salientar que o significado, a idéia de participacdo
transcende até mesmo o aspecto juridico, chegando a alcancar um conceito filosofico, de
acordo com o entendimento de Luigi Zampetti, citado por Fabiana de Menezes Soares:

Zampetti define participacdo como autodeterminacdo do homem. O homem
que ndo participa nao pode ser considerado 'pessoa’, ndo é livre, é objeto. A
base da diferenga entre o 'sistema representativo' e o 'sistema participativo'
estd no fato de que no primeiro 0s sujeitos ativos sdo apenas alguns, ao
passo que no segundo, sdo todos. Continuando, afirma que a nocdo de
comunidade ndo significa mais um conjunto de individuos passivos, mas de
pessoas, sujeitos ativos.'®

Esta concepgédo pode perfeitamente ainda ser aliada ao entendimento de Heinrich
Siedentopf, também citado na obra de Fabiana de Menezes Soares, nos seguintes termos:

%8D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. 19.ed. S&o Paulo: Atlas,2006. p. 611.
%9 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de Participacdo (Cidadania, Direito, Estado e
Municipio). Belo Horizonte: Del Rey, 1997.p. 148.
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Para Siedentopf, a participagdo dos cidaddos nas decisbes administrativas
objetiva o seguinte:

a) racionalizacdo das decisGes administrativas através de uma informacéo
melhor e disponivel;

b) previsibilidade do cidaddo quanto ao contelddo das decisdes
administrativas;

c)vontade reforcada da acdo administrativa através da publicidade e
transparéncia;

d) maior legitimacao da decisdo administrativa tomada;

e) integracdo do cidaddo e grupos de cidaddo a decisdo administrativa
tocada pelo bem comum;

f) desenvolvimento da autodeterminacéo e da emancipacdo do cidadao na
sua comunidade.*”

Assim, pode-se asseverar que a somatoria da idéia de participacdo como
autodeterminagdo do homem com o0s objetivos acima elencados ddo o contorno preciso da
importancia e da alta aplicabilidade pratica do principio da participacdo popular na nova
concepcao de Administracdo Publica.

E é justamente o processo administrativo que se destaca neste cenario, como
oinstrumento de maior viabilidade técnica para operacionalizar esse novo
paradigma,fortalecendo, dessa forma, o que Klicksberg denomina de "Estado Inteligente".*"

Todavia, ndo se pode olvidar que existe ainda um outro principio
umbilicalmenteligado a questdo da participacdo popular no processo administrativo, que é o
Principio doEstado Democratico de Direito. Neste sentido, verifica-se a notavel licdo de

Fabiana deMenezes Soares.

O Estado Democratico de Direito propugnado pela Constituicdo da
Republica, nfo é uma expressdo meramente formal. E muito mais do que
isso, significa a sua subsuncdo as normas estruturais do sistema normativo
constitucional: os principios fundantes da Republica, as garantias e direitos
fundamentais, conjugados com os reclames da vida social, porque o Direito
é construcdo do homem e a seu servico. O Principio Participativo é
contelido da expressao Estado Democratico de Direito, o Unico possivel de
diminuir concretamente, o abismo existente entre o sistema normativo e a
realidade social e do Estado de Direito e a sociedade civil.'"?

O aludido "Estado Inteligente™ utiliza-se, desta feita, a seu favor, dos
mecanismos de participacdo popular para que sua gestdo publica seja enleada de
legitimidade e coroada de éxito perante os administrados.

Isto porque o correto manejo do Principio da Participacdo Popular, bem como

dos principios e regras atinentes ao processo administrativo, dentro dos ditames do Estado

10 SOARES, Fabiana de Menezes.Op. Cit.,p. 142/143.

"1 SOARES, Fabiana de Menezes. Op. Cit.,.p. 158.

12 SOARES, Fabiana de Menezes.. Direito Administrativo de Participacdo (Cidadania, Direito, Estado
e Municipio). Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 157/158.
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Democrético de Direito, possui 0 conddo, até mesmo, de reverter uma situacdo de conflito
em um confortavel quadro de cooperacdo entre Administracdo Publica e sociedade.

Tal verificacdo se opera, pois, quando cada administrado, na qualidade de
interessado em uma determinada decisdo administrativa, se revela um verdadeiro agente
colaborador com o poder publico, na medida em que se faz ouvir, manifestando suas op¢oes,
anseios e preferéncias.

Para que se tenha uma primordial nogdo da importancia referente a tematica
da participacdo popular, via processo administrativo ou ndo, basta contemplar os textos
constitucionais de paises da monta de Portugal e Espanha, que emprestam significativa
valoracdo & questdo participativa no &mbito administrativo.

Para tanto, tem-se a valida analise proferida por Fabiana de Menezes Soares,

acerca das Constituices portuguesa e espanhola:

[...] O art. 9° da constituicdo espanhola, inspirado no art. 3° da Constituicdo
italiana, prescreve que incumbe 'aos poderes publicos facilitar a
participacdo de todos os cidaddos na vida politica’. O art. 23 assegura a
participacdo direta dos cidaddos nos assuntos publicos [...] O art. 2° elenca
como principios da atividade publica efetivadora da autonomia, garantida as
entidades locais, a maxima proximidade da gestdo administrativa para com
os cidaddos. A seu turno, a Constituicdo portuguesa dispde no seu art. 268
que a participacao é consagrada como principio basilar da organizagéo e da
atividade administrativa.'”

Neste contexto, resta sobejamente demonstrada a relevancia de carater interno
e internacional conferida a participacdo popular, entre nds, constitucionalizada em varios
momentos, ainda que de forma implicita, no corpo do texto da vigente Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Cabe aqui, aproveitando o ensejo, destacar o pensamento de Sérgio Ferraz
acerca da instrumentalidade do processo administrativo, tendo como destinatarios os
administrados, permitindo que estes facam valer seus direitos dentro da perspectiva

democratica do Estado de Direito. Assim, tem-se:

Ora, somente se pode pensar em efetiva realizagdo do principio democratico
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 a Administracdo, com a mesma
corte de garantias que lhe sdo deferidas no processo jurisdicional
(particularmente, as certezas do contraditorio, da ampla defesa e da
publicidade. Por sem duvida, a participagdo democratica no processo

13 SOARES, Fabiana de Menezes. . Direito Administrativo de Participacdo (Cidadania, Direito, Estado e
Municipio). Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 140.
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administrativo representa a verdadeira coniraface do autoritarismo. E dizer,
o tema radica-se, fundamentalmente, na dramatica e emocionante tensao
dialética autoridade X liberdade.*™

E neste sentido, pois, que principio da participacdo popular e processo
administrativo se unem juridicamente (e por que ndo dizer até mesmo politicamente -
embora tal aspecto ndo seja objeto do estudo ora desenvolvido), cerrando fileiras para tornar
cada vez mais vidvel a maximizacdo das garantias conferidas aos administrados.

Tal sinergia implica em necessario dinamismo por parte da Administracao
Plblica através da adocdo desses novos mecanismos, e, lado outro, provoca uma real
mudanca de tratamento reciprocamente considerado, entre poder publico e administrados.

Inegavelmente, ocorrerd um estreitamento dos lacos ente ambos, situacéo até
entdo pouco observada ou quase inexistente, gerando assim uma desejavel sensacdo de
alcance do tdo almejado bem-estar social.

Neste cenério, o processo administrativo aparece como uma verdadeira ponte
de ligagdo entre Administracdo Publica e administrados, vez que a lei que o regulamenta
dota-o de alguns mecanismos que permitem o ingresso, motivadamente demonstrado, de
pessoasfisicas ou juridicas no cerne do poder publico; na qualidade de detentores de
variadosinteresses na feitura do querer administrativo.

Porém, cabe destacar, conforme adrede mencionado, que essa possibilidade de
participacdo no processo administrativo deve ser sobejamente demonstrada, sob pena de

arquivamento do feito. Neste sentido, vale transcrever os dizeres de Carvalho Filho:

Desse modo, se o individuo ndo demonstrar sua qualidade de interessado,
poderd a Administracdo levar o processo administrativo ao arquivamento,
gue implicitamente revelard que o pedido ndo foi conhecido, o que
acarretagki_)a no processo judicial a extin¢do do processo sem julgamento do
merito.

Dessa forma, pode-se asseverar que 0 processo administrativo, com fulcro na
lei que o regulamenta, bem como nos principios constitucional-processuais que o sustentam,
invoca uma nogdo mais "atenuada™ ou mais "amenizada"”, por assim dizer, do proprio
conceito de legitimacdo, que é um dos meios adotados por esse processo, COMO

verificaremos mais adiante.

1" FEERRAZ, Sérgio. Processo Administrativo e Constituicdo de 1988. Revista Trimestral de Direito Piblico.
Sdo Paulo, n°. 01, 1993. p. 84/87.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal (Comentarios & Lei n°. 9.784, de
29/1/1999). 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 98.
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Tal fato deriva da diferenciagdo principiologica e normativa (no sentido de
regramento propriamente dito) que o processo administrativo, peculiariamente, guarda com o
processo judicial.

A aludida constatacdo revela o carater operacionalizador e facilitador do
processo administrativo na inser¢do do principio da participagdo popular em seu bojo. Essa
nova perspectiva € o que constitui a formula basilar da democracia participativa, em
detrimento do paradigma representativo, dentro de um Estado Democratico de Direito.

Esta realidade, ainda timidamente verificada em alguns governos nos tempos
atuais, vem prestigiando todos os cidadaos, na qualidade de destinatérios finais das decisdes
oriundas da Administracdo Publica.

Em primeiro lugar, é importante elucidar que a interconexdo existente entre
participacdo popular e processo administrativo deita raizes na vigente Constituicdo de 1988,
através do denominado "Direito de Peti¢do".

Ao nosso sentir, a lei que regula o processo administrativo homenageia
largamente, no plano infraconstitucional, esse direito supramencionado, enquanto importante
instrumento de dialogo com o poder publico que é.

Devido a sua importancia tanto no aspecto tedrico quanto na questdo da
aplicabilidade préatica, bem como para o completo desenvolvimento de nosso estudo, €
interessante, neste ponto, proceder a uma breve investigacdo histérica, no que respeita ao
surgimento do chamado "Direito de Peticdo".

Vaélida, assim, a licdo de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari acerca da

aludidafigura juridica:

Ao contréario do que habitualmente se 1€, o direito de peticdo - isto &, o
poder de requerer ou reclamar conta autoridades, perante o poder publico -
ndo nasceu na Magna Carta de 1215. Sua geratriz é o notavelBill ofRights
inglés, de 1688 (ha quem prefira remonta-lo aPetitionofRights, de 1628, o
que, data vénia, descabe, eis que esse diploma é concernente a relagdes
apenas interinstitucionais Parlamento/Coroa), ai surgindo como direito de
pedir ao rei, com amplissimo espectro (desde postulacdes de cunho
individual até o requerimento, pelo ! Parlamento, de sancdo a lei ali
votada).'"

Em termos de constitucionalismo brasileiro, o direito de peticdo se mostrou

em plena vigéncia ja na Constituicio do Império de 1824. Neste momento, ele

1 FERRAZ, Sérgio. Processo Administrativo e Constituicdo de 1988. Revista Trimestral de Direito Pablico.
S&o Paulo, n°. 01, 1993. p. 93.
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disponibilizava aqueles que o invocava tanto a possibilidade de apresentar requerimentos,
quanto de exteriorizar reclamages'’’.

Na Constituicdo Republicana de 1891, a nomenclatura do aludido direito foi
alterada para "Direito de Representacdo”. Tal poder era exercido mediante peticdo, cujo
paradigma foi estritamente preservado com o advento da Constituicdo de 1934.

Quanto a Constituicdo de 1937, esta propugnou pela possibilidade de
exercicio, ou de "Direito de Peticdo", ou de "Direito de Representacdo”, estabelecendo uma
verdadeira "identidade" entre as duas figuras®".

A seu turno, a Carta Magna de 1946 prestigiou a mesma redacao dispensada
as figuras juridicas ora em comento pela primeira Constituicdo republicana, de 1891. Ja a
Lei Maior de 1967 fez mencéo aos dois direitos ("de representacdo™ e "de peticao™) de forma
destacada, fato que, segundo Ferraz e Dallari, ocasionou uma certa “"complicacdo” da
matéria em questao.

Assim, na vigente Constituicdo de 1988, a tematica referente ao Direito de
Peticdo ganhou especial relevo, notadamente em se tratando da situacdo de controle dos
6rgédos administrativos, conforme se extrai, por exemplo, dos ditames do artigo 74, § 2° de
nossa atual Lex Mater.

Contudo, o objetivo de se fazer uma viagem por esta breve noticia historia
acerca do Direito de Peti¢do ndo é outro sendo o de demonstrar ao amigo leitor a relevancia
desta figura na histéria mundial e, notadamente, em nosso constitucionalismo patrio.

De tal sorte que a legislacdo constitucional e infraconstitucional hodierna,
conforme mencionado alhures, promove significativas referéncias a este direito, fato que
guarda profunda relevancia com a incidéncia da participagdo popular no &mbito do processo
administrativo.

Neste espeque, vale trazer a lume o posicionamento da melhor doutrina:

Seja qual for o nomen iuris escolhido, o certo é que o Poder Publico ndo
pode deixar i de receber e processar o pedido, s6 lhe cabendo denegar a
postulacdo se carecedorade amparo legal [...] as previsdes constitucionais e
infraconstitucionais existentes asseguram o tramite completo e tempestivo
das peticdes apresentadas.'”

Volvendo ao cerne da questdo, no tocante a interpenetracdo do Principio da

Participacdo Popular no processo administrativo, uma vez verificada a importancia do

" FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 93.
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Expresséo utilizada por Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari auanto a temética ora esposada.
FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.94.
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Direito de Peticdo como assegurador da participacdo neste tipo de processo, cabe aqui
mencionar outro fator responsavel por essa interacdo, qual seja: a legitimacdo em sede de
processo administrativo.

Analisando-se o texto da Lei 9.784/99, fica clarividente que este se refere aos
administrados legitimados como sendo aqueles que, conforme exposto em linhas pretéritas,
se mostram como "interessados™ em uma determinada decisdo administrativa.

A mencdo ao referido vocabulo faz chegar a conclusdo segundo a qual, no
plano do processo administrativo, estd ocorrendo uma verdadeira ampliacdo do campo de
pessoas que podem (e devem) utilizar-se deste instrumento técnico, tanto para assegurar a
defesa e 0 exercicio de seus direitos, quanto para agir de forma fiscalizadora, no concernente
as atividades administrativas.

Destarte, ha que se fazer mencéo, no processo administrativo, a existéncia de
trés categorias de interessados (frise-se, tdo somente aqueles que titularizam o interesse
juridicamente protegido pelo ordenamento) assumindo, neste particular, a qualidade de
legitimados dentro do processo, a saber: a) interessados deflagradores; b) interessados
supervenientes; ¢) entidades representativas da sociedade civil;

Em primeiro lugar, no que respeita a categoria dos "Interessados
Deflagradores”, tem-se que estes consistem nas pessoas fisicas ou juridicas que,
eventualmente, sejam titulares de direitos ou interessados, no plano individual, em algum
tipo de decisdo proveniente da Administracdo Publica, de forma direta.

E importante ressaltar que essa categoria de administrados "interessados"
detém a possibilidade de iniciar um processo administrativo. Nos dizeres do doutrinador José
dos Santos Carvalho Filho, acerca da questdo referente a legitimacdo dos interessados
deflagradores, tem-se: "Sendo, por conseguinte, aptas a atuar regularmente no mundo
juridico, sdo elas, a pessoa fisica ou juridica, legitimadas como interessadas no processo
administrativo, desde que, é obvio, titulares de direitos".'*°

Ja no que respeita a categoria dos chamados "Interessados Supervenientes”,
pode-seafirmar que sd@o 0s que possuem a capacidade de ingressar em um processo
administrativo depois que este ja foi plenamente instaurado.

Esse agrupamento de interessados difere do anterior porque, aqui, podem
existir interesses juridicamente tutelados tanto de forma direta quanto indireta. Neste sentido,

vale trazer a baila as consideracgdes de Carvalho Filho:

180 CARVALHO FILHO, José dos Santos.Processo Administrativo Federal (Comentarios & Lei n°. 9.784, de
29/1/1999). 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.p. 98.
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A legitimacdo, nessa hipdtese, tem por base eventual reflexo da deciséo na
esfera juridica do individuo; dai os dizeres da lei de que sdo legitimados os
gue tém 'direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo a
ser adotada’. Na verdade, ndo é necessario que a decisdo afete o direito;
basta tdo-somente que possa afeta-lo. Desse modo, podemos admitir que
nesse grupohaja interessados diretos e interessados indiretos,
contrariamente ao que ocorre em relacdo aos legitimados do inciso | [do art
9° da lei 9.784/99]: estes serdo praticamente sempre interessados diretos, ja
gue tomaram a iniciativa de deflagrar o procedimento.*®

Por fim, quanto a terceira e Ultima categoria das "Entidades Representativas da
Sociedade Civil", tem-se que esta corresponde as organizagdes e associa¢fes representativas,
com constituicdo perfeitamente legalizada, na defesa de direitos ou "interesses", como quer a
legislacdo pertinente, de caréater difuso.

Neste diapasdo, vale transcrever outra proveitosa licdo do jurista Carvalho
Filho, no concernente a tematica dos direitos coletivos e difusos para fins de processo

administrativo, proprios da categoria ora em comento:

Os direitos coletivos e difusos constituem o que alguns estudiosos
denominam de direitos de terceira geracdo. S&o direitos em que ndo se
considera o individuo em si e que, por isso, se encontram em posicao
diametralmente inversa aquela em que se situam os direitos individuais.
S&o, pois, direitos transindividuais ou ' metaindividuais. A titularidade
de tais direitos pertence a grupos da sociedade civil. Sdo eles indivisiveis,
na medida em que ndo é possivel dimensionar o alcance do beneficio
juridico atribuido a cada um dos integrantes do grupo, e ndo é dificil
perceber que essa é a efetiva razdo pela qual devem ser tratados como
grupo, abstraindo-se daqueles que o comp&em.*®

Ainda com relacdo aos direitos coletivos, é relevante aduzir que, mesmo que
0s egrantes do grupo sejam plenamente determinaveis, h4 que se considerar a existéncia
dessejpo, na qualidade de detentores de direitos ou interesses perante a Administracao
Publica.

Tal nocdo prestigia, pois, 0 exercicio desses direitos e a verificacdo de
eventuais teresses, conforme observado, em ambas as situacdes, quais Sejam, na
possibilidade de se iterminar, ou ndo, qual a coletividade envolvida.

Tudo isso révela a amplitude do processo administrativo no tocante a questao
da jgitimagdo, bem como do exercicio do "Direito de Peticdo", homenageando e fazendo
umprir este que € um dos mais importantes comandos constitucionais em vigéncia na

itualidade.

181 CARVALHO FILHO, José dos Santos.Op. Cit.,p. 100.
182 CARVALHO FILHO, José dos Santos.Processo Administrativo Federal (Comentarios & Lei n°. 9.784, de
29/1/1999). 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.p. 102.
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Esta conexdo existente entre esses dois instrumentos, previstos, de um lado, no
amago de nossa Lei Maior e, doutra banda, na legislacdo regulamentadora, é o que credencia
a participacdo popular, principalmente enquanto norma juridica principiolégica que é, a
adentrar, com descomunal autoridade, no bojo do processo administrativo; elevando no
ultimo grau o interesse de cada administrado e o interesse publico na busca do bem comum
da coletividade, verdadeira aspiragao e razdo de ser do préprio Estado.

Cabe aqui, pois, trazer a lume os preciosos dizeres do jurista portugués Pedro

Machete, asseverando que:

[...] o objectivo comum de uma decisdo materialmente correcta tem de
traduzir-se na descoberta do bem comum (Gemeinwohlfindung) e, por isso
e na medida em que todos os procedimentos publicos constituem
determinacdes do bem comum, também a participacdo procedimental dos
particulares significa colaboracdo na determinacdo do bem comum. O
reconhecimento da participacdo constitui, deste modo, expressdo e
conseqiiéncia da verificacdo de que o 'publico’, o 'bem plblico’, o 'interesse
publico’, a vinculacdo ao bem comum e a determinacdo do bem comum,
como problema central de toda sociedade estadual, (j&) ndo sdo apenas uma
questdo exclusiva do Estado, mas sim uma missdo (publica) dos cidadaos e
dos grupos de cidadéos [...]."*

A titulo de(Complemento, é interessante trazer a colacdo parte do voto
exarado pelo Ministro Franciulli Netto no RESP 212346/RJ*®*, ocasido em que disserta
sobre a relacdo existente entre Estado e direitos fundamentais, e, citando o jurista Ives
Gandra, destaca o ser humano como Unica raz&o para a existéncia da figura do Estado.

Tal analise serve perfeitamente, pois, para a ilustracdo do estudo ora posto em

vOdga, NoS seguintes termos:

[...] Destarte, defronte de um direito fundamental, cai por terra qualquer
outra justificativa de natureza técnica ou burocratica do Poder Publico, uma
vez que, segundo os ensinamentos de Ives Gandra da Silva Martins, 'o ser
humano ¢ a (nica razdo do Estado. O Estado esta conformado para servi-lo,
como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma construcdo
artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inaliendveis direitos e
liberdades, posto que o Estado é um meio de realizacdo do ser humano e
ndo um fim em si mesmo.'®

Nesta esteira, existe ainda a tormentosa questao dizente a como fidelizar cada
administrado, conscientizando-o de seu papel e tornando plenamente viavel o

comprometimento deste perante o grupo social e a prépria Administracdo Publica, para que

8 MACHETE, Pedro. A audiéncia dos interessados no procedimento administrativo. 2. ed. Lishoa:
Universidade Catolica Editora, 1996.p. 95/96.

184 DJ 04/02/2002, p. 321.

185 | ei Positiva e Lei Natural.Caderno deDireitoNatural, n°. 1, Centro de Estudos Juridicos doPara, 1985. p. 27.
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se tenha a real efetivagdo, em termos praticos, dos diretos e interesses daqueles perante o
Poder Publico.

Tudo isso, frise-se, atraves do Principio da Participacdo Popular e do processo
administrativo, na qualidade de instrumentos juridicos concretizadores de tal fim.

Esta questdo encontra guarida na area da Psicologia Organizacional, & qual nos
socorremos, para fazer mencdo a chamada "Teoria das Relagdes Humanas"; decorréncia
evolutiva da Escola da Administracdo Cientifica, iniciada no comeco do século XX pelo
engenheiro americano Frederick Winslow Taylor.

Vale ressaltar, porém, que ndo faz parte do presente estudo a anélise da obra
de Taylor, mas apenas e tdo somente a verificagdo da supramencionada teoria, que
propiciou, inclusive, a formacdo de toda principiologia basilar da Escola das Relacdes
Humanas.

Com isso, que fique bastante claro, nosso objetivo primordial é analisar a
realidade da participagdo popular dos grupos de administrados, ou estes de forma individual,
no processo administrativo, utilizando-se de recursos interdisciplinares para o cumprimento
de tal intento.

Assim, apos realizadas algumas experiéncias em ambiente laborai, 0s
estudiosos do tema, a exemplo de Hawthorne'®®, constataram a existéncia de uma verdadeira
"organizacdo informal”, construida por grupos informais (organizacdo humana da empresa)
paralela a estrutura formal estabelecida na época.

No bojo destes grupos, o que se prestigiava era, na verdade, a constante
interacdo social, a questdo do apoio do grupo disponibilizado ao individuo, a importancia dos
aspectos emocionais, dentre outras perspectivas de ordem humanistica.

Neste contexto, surge, pois, uma nova realidade fatica, profundamente passivel
de experimentac¢do cotidiana por cada ser humano integrante do corpo social. Dessa form*.,

observa-se 0 pensamento de Chiavenato:

As relagdes humanas séo as acOes e as atitudes desenvolvidas a partir
dos contatos entre pessoas e grupos. Cada pessoa possui uma
personalidade propria e diferenciada que influi no comportamento e
nas atitudes das outras com guem mantém contatos e €, por outro
lado, igualmente influenciada pelas outras. As pessoas procuram
ajustar-se as demais pessoas e grupos: querem ser compreendidas,
aceitas e participar, no intuito de atender a seus interesses e

18 CHIAVENATO, Idalberto. Introducéo a Teoria Geral da Administracéo. Rio de Janeiro: Editora Campus,
2004.
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aspiracdes pessoais. O comportamento humano é influenciado pelas
atitudes e normas informais existentesnos grupos dos quais
participa.*®’

Mais adiante, o supracitado autor, apegando-se a uma perspectiva
"Neoclassica" da Administracdo, que preconiza a busca de resultados concretos e palpaveis,

exterioriza 0s seguintes dizeres:

Para os neoclassicos, a "Administracdo consiste em orientar, dirigir e
controlar os esfor¢os de um grupo de individuos para um objetivo comum.
E o bom administrador &, naturalmente, aquele que possibilita ao grupo
alcancar seus objetivos com o minimo de dispéndio de recursos e de
esforco e com menos atritos com outras atividades Gteis" [...] O ser humano
cada vez mais necessita cooperar com outras pessoas para atingir seus
objetivos.'®

Desta feita, diante desse novo quadro apresentado na realidade fatica de
qualquer atividade administrativa, inclusive no setor publico, alcanca-se a questdo da
reciprocidade (norma de reciprocidade) que deve existir entre o individuo e qualquer tipo de
organizacdo, estabelecendo-se o chamado "Contrato Psicologico™.

E importante salientar que Chiavenato profere esta analise, conforme mencionado
alhures, dentro de um cenario empresarial; porém, tal perspectiva pode se verificar da
mesma forma no ambito da Administracdo Publica, onde a atividade do administrador
publico, para que seja coroada de éxito, deve, certamente, experimentar condutas desta
ordem.

Neste espeque, tem-se:

O contrato psicolégico refere-se a expectativa reciproca do individuo e da
organizacdo estender-se muito além de qualquer contrato formal de
emprego que estabeleca o trabalho a ser realizado e a recompensa a ser
recebida [...] Cada pessoa, no fundo, representa seus proprios contratos que
regem tanto as relacdes interpessoais, como 0s relacionamentos que esta
mantém consigo mesma (relagdes intrapessoais) [...] Todo sistema social
pode ser encarado em termos de grupos de pessoas, ocupadas com o0
intercdmbio de seus recursos com base em certas expectativas. Esses
recursos sdo constantemente permutados e, sem ddvida, ndo se limitam
apenas a recursos materiais, pois abrangem idéias, sentimentos, habilidades
e valores.'®

Volvendo ao cerne de nosso estudo e transportando os escritos acima

elucidados para a seara da Administracdo Publica democratica, pode-se asseverar que o real

87 CHIAVENATO, Idalberto. Introdugéo & Teoria Geral da Administracéo. Rio de Janeiro: Editora Campus,
2004.

188 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit., p. 153-154.

18 CHIAVENATO, Idalberto. Introducéo a Teoria Geral da Administracéo. Rio de Janeiro: Editora Campus,

2004. p. 94-96.
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comprometimento dos administrados na participacdo das decisdes administrativas se dara
somente com o estabelecimento de um verdadeiro pacto psicoldgico entre estes e a propria
Administracéo.

Isto porque cada administrado, seja individualmente, seja coletivamente
considerado, deve se sentir parte da Administracdo Publica, mesmo porque eles estdo
inseridos dentro de wuma "organizacdo informal” e, indubitavelmente, desejam,
diuturnamente, ser notados, compreendidos e satisfeitos em suas necessidades.

Lado outro, no tocante a Administracdo Publica, esta deve proporcionar
aqueles uma interacdo social e juridica de tal forma que os administrados se sintam
valorizados, beneficiados e prestigiados em todos os aspectos da questdo em voga,
procurando-se entender, inclusive, suas necessidades enquanto pessoas humanas, no
momento em que se verificar a participacéo.

Certamente, tudo isso contribuira para o fechamento de um ciclo em que todos
ganham: os administrados, com a realizacdo prética de seus direitos e interesses, e a
Administracdo Publica, com o cumprimento de sua eterna missdo, que € canalizar todos 0s
esforcos possiveis e instrumentos existentes visando atingir o objetivo Gnico do bem-estar de
cada individuo ou coletividade a qual esteja juridicamente vinculada.

Enfim, apds todo o exposto, pode-se inegavelmente afirmar que o Principio da
Participacdo Popular ¢ um importantissimo instrumento juridico constante no cerne do
ordenamento brasileiro.

Neste diapasdo, tem-se que ele é o verdadeiro responsavel pela integracao,
humanizacdo e estreitamento dos lacos entre Administracdo Publica e administrados,
inclusive, com a prerrogativa de promover o exercicio da cidadania.

Esta posicdo leva-o a ser consubstancialmente aplicado dentro do processo
administrativo, sendb, para tanto, expressamente recepcionado pelo texto da lei que
regulamenta o aludido processo; o que lhe confere, ainda mais, uma real e efetiva
legitimidade na questdo de sua aplicacdo e realizacéo pratica.

Para arrematar, tem-se que o processo administrativo, a seu turno, dispondo de
mecanismos dados pela propria legislagdo constitucional e infraconstitucional, e na
qualidade de primordial instrumento operacionalizador de normas juridicas principiolégicas,
estabelece forte vinculo com o referido principio, na busca incessante de uma feitura do
querer administrativo cada vez mais incrustado nos reais anseios e necessidades de todos 0s

cidadaos.
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Portanto, chegamos, pois, a uma inarredavel constatacdo: a adocdo e,
principalmente, a aplica¢do do Principio da Participagdo Popular no Processo Administrativo
vem ao encontro, primeiramente, da efetivacdo do Principio do Estado Democréatico de
Direito no ordenamento juridico brasileiro; e, em um segundo momento, ao propiciar a
insercdo dos administrados nos trabalhos da Administracdo Publica, tem o conddo de
provocar uma verdadeira evolugdo na formacéo cultural da sociedade, estreitando os lagos

entre ambos e, acima de tudo, valorizando o ser humano em toda sua plenitude.

34 A QUESTAO DA PROCESSUALIADDE ADMINISTRATIVA COMO
GARANTIA DA OBSERVANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
PLANO DA EFICACIA

A Constituicdo Republicana de 1988, analitica por esséncia, assegura aos
cidadaos brasileiros, tanto a existéncia de direitos fundamentais inerentes a todos os sujeitos
de direito, assim juridicamente considerados, quanto a garantia a formacdo de um
contraditério livre de quaisquer maculas, bem como uma ampla defesa nesse mesmo contexto;
extensivo também a seara administrativa. Nesse sentido, procedendo a um corte
jurisprudencial contemporaneo, o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal,
manifestando-se acerca da abrangéncia da clausula constitucional do dueprocessoflaw, exarou

0 seguinte entendimento, em sede de decisdo monocratica:

“Abrangéncia da clausula constitucional do dueprocessoflaw, que
compreende, entre as diversas prerrogativas de ordem juridica que a
compdem, o direito a prova. O fato de o Poder Publico considerar suficientes
os elementos de informagéo produzidos no procedimento administrativo ndo
legitima nem autoriza a adocdo, pelo 6rgédo estatal competente, de medidas
que, tomadas em detrimento daquele que sofre a persecucdo administrativa,
culminem por frustrar a possibilidade de o préprio interessado produzir
provas que repute indispensaveis & demonstragdo de suas alegacdes e que
entenda essenciais a conducdo de sua defesa. Mostra-se claramente lesiva a
clausula constitucional do dueprocessoflaw a supressdo, por exclusiva
deliberacdo administrativa, do direito & prova, que, por compor o estatuto
constitucional do direito de defesa, deve ter o seu exercicio plenamente
respeitado pelas autoridades e agentes administrativos, que ndo podem
impedir que o administrado produza os elementos de informagéo por ele
considerados imprescindiveis e que sejam eventualmente capazes, até
mesmo, de infirmar a pretensdo punitiva da pblica administragio™®

190 gTF. RMS 28.517, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 1°-8-2011, DJe de 4-8-
2011.
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No campo especifico do processo administrativo tributario, o atual Presidente
do Supremo Tribunal Federal, Ministro Joaquim Barbosa, também se manifestou

jurisprudencialmente na mesma linha. Sendo, vejamos:

“Qs principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constituicdo do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de sujeito
passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis,
substitutos, devedores solidarios etc). Porém, no caso em exame, houve
oportunidade de impugnacdo integral da constituicdo do crédito tributério,
ndo obstante os lapsos de linguagem da autoridade fiscal”™™"

No &mbito da mais alta Corte Constitucional brasileira, essa é, portanto, a
orientacdo hermenéutica, o ponto de vista juridico relacionado ao devido processo legal
administrativo. A questdo da processualidade administrativa, neste viés, além de se mostrar
uma realidade altamente perceptivel na jurisprudéncia brasileira, esta intimamente vinculada
ao respeito de direitos dos administrados no cotidiano da maquina publica dentro da
complexidade temaética afeta a gestdo publica hodierna.

Historicamente, a ideia de processualidade também afeta a funcdo
administrativa comeca a ser desenhada no final da decada de vinte, com uma gradual
evolucgdo em termos de difusdo nos anos setenta e oitenta. E, pois, nessa perspectiva, as licoes

da Professora Odete Medauar, verbis:

“[...] a partir do final dos anos 20, entre os administrativistas, e dos anos 40,
entre os processualistas, comeca a despontar o entendimento no sentido da
aceitacdo de uma processualidade ligada ao exercicio dos trés principais
poderes estatais. As manifestagdes episodicas deste periodo seguiu-se, nas
décadas de 50 e 60, um aumento expressivo dos estudos a respeito,
culminando, nos anos 70 e 80, numa convergéncia de processualistas e
administrativistas em torno da afirmacéo do esquema processual relativo aos
poderes estatais, sobretudo. Essa postura denota evolugdo nas concepgdes de
processualistas e administrativistas, tendo como ponto referencial comum os
dados do contexto sdcio-politico das Gltimas décadas deste século e a busca
de novas chaves metodoldgicas, adequadas a esse contexto e ao melhor
exercicio dos poderes estatais que o Direito processual e o Direito
administrativo disciplinam”®

A aludida doutrinadora ainda menciona as razfes pelas quais a ideia de
processualidade, também na seara publica administrativa, comegou a ganhar corpo na oOrbita

social, a saber:

“Por seu lado, a doutrina administrativista passou a se preocupar com a
processualidade, movida certamente por alguns dados nucleares. A

91 STF. RE 608.426-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 4-10-2011, Segunda Turma, DJe de 24-
10-2011.

192 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, p. 15.
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progressiva aproximacdo entre Administracdo e administrado, reflexo do
menor distanciamento entre Estado e sociedade, levou a necessidade de
tornar conhecidos os modos de atuacdo administrativa e de propiciar
ocasifes para que o cidaddo se faca ouvir. Por outro lado, o aumento da
ingeréncia estatal teve como contrapartida o cuidado na fixacdo de
parametros para a atividade administrativa, em especial a discricionaria.
Além do mais, despertou-se a atengdo para o aspecto das garantias prévias a
serem propiciadas aos cidaddos nas atuacBes administrativas, dai a tonica
sobre 0s momentos que antecedem a edigéo dos atos administrativos™

E assim, a novel realidade de interconexdo entre Direito Processual e Direito
Administrativo comegou a ser implementada no ordenamento juridico nacional com o claro
intuito, por parte dos estudiosos de ambas essas ciéncias autbnomas, de conferir uma maior
legitimidade também aos atos administrativos exarados por agentes publicos perante o proprio
sistema juridico, além, por 6bvio, do necessario reconhecimento e incidéncia do principio da
legalidade preconizado constitucionalmente®®*.

Dessa forma, a processualidade administrativa vem, diuturnamente, se
consolidando no cenério juridico-constitucional, mormente em situacdes faticas que rendem
ensejo a aplicacdes de san¢Bes ou imposicao de penalidades na 6rbita extrajudicial.

A essa altura do texto dissertativo em analise, 0 amigo leitor ja percebeu nossa
linha metodoldgica com relacdo a tematica enfrentada: seguimos a ideia, a orientacdo

9

hermenéutica da “processualidade ampla”, como quer a Professora Odete Medauar'®,

porquanto trata-se de um fendmeno concreto presente em todos os Poderes. Vale, nesse ponto,
fazer alusdo aos ensinamentos da mencionada Catedratica quanto a questdo da

processualidade enquanto fenémeno dindmico, verbis:

“A processualidade exprime o 'vir a ser' de um fendbmeno, 0 momento em
que algo esta se realizando. No ambito do Direito, quando existe esse
periodo de dindmica, em que atuacdes evoluem, sobressai uma situacao
dindmica e, portanto, uma situacdo de vinculos processuais. A
processualidade denota, assim, o aspecto dindmico de um fenémeno que vai
se concretizando em muitos pontos no tempo. [...] A figura do processo ¢
distinta da figura do ato, mas ndo pode dele separar-se totalmente™**®

1% MEDAUAR, Odete. Op. Cit., p. 16.

194 Vale aqui mencionar que a Professora Medauar aduz em sua classica obra, acerca da processualidade
administrativa, que o jurista Themistocles Branddo Cavalcanti, jA no ano de 1938, portanto ainda na década de
trinta, procedia a estudos dedicados a investigacdo cientifica relacionada & identidade entre processo
administrativo e processo judicial, cuja finalidade ndo era outra sendo bem aplicar os principios de justica em
contexto de equilibrio juridico efetivamente conservado.

%Destaca-se as licdes da Professora Odete Medauar, para quem “a despeito do difundido uso do termo
‘procedimento’ no ambito da atividade administrativa, mais adequada Se mostra a expressdo 'processo
administrativo”. (MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1993. p. 41)

1% MEDAUAR, Odete. Op. Cit.,.p. 24/26.
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Essa é, portanto, a esséncia da processualidade administrativo em seu viés mais
amplo, qualificada como processo. Terminologicamente, é importante que se diga, a vigente
Constituicdo Republicana brasileira positiva, em mais de uma oportunidade, a expressao
“processo administrativo”, a exemplo do que normatizam os incisos LV e LXXII, alinea “b”,
ambos do art. 5, bem assim o inciso XXI do artigo 37 e o0 § 1° do artigo 41"

Nesse contexto, é importante que sejam abordadas no tdpico em apreco
algumas das principais finalidades que a processualidade administrativa traz consigo na
perspectiva da legitimacao dos atos administrativos e, via de consequéncia, dos direitos dos
cidaddos. Sobretudo pela funcéo garantista atribuivel ao processo no ambito extrajudicial, é
que a Professora Medauar lancga as seguintes consideracoes:

“Atribui-se ao processo administrativo a condi¢do de ‘primeiro circulo'
de garantia das posicdes juridicas do administrado, enquanto sup&e
gue a atividade administrativa tem de canalizar-se obrigatoriamente
por parametros determinados, como requisito minimo para ser
qualificada de legitima. No esquema processual o cidaddo nao
encontra ante si uma Administracdo livre, e sim uma Administracéo
disciplinada na sua atuagdo™®

Seguindo, portanto, o entendimento da processualidade administrativa ampla, o
estudioso tem condic¢des de vislumbrar, cientificamente, uma série de atributos inerentes a
ideia de processo no desempenho da funcdo administrativa diretamente responsaveis pelo
sucesso na entrega, pelo Poder Publico, dos direitos dos cidad&os™.

Além do aspecto garantista do qual se reveste o processo administrativo, 0s
mencionados atributos, dentre outros, encerram-se em melhor conteldo das decisbes
administrativas, uma maior eficacia das mesma, bem como facilita a aproximacdo entre
Administracdo e cidadaos, legitimando o Poder Estatal em uma perspectiva de aceitacdo e
cumprimento dos comandos exarados pela Administracdo Publica.

Cabe aqui ressaltar alguns trechos da obra de Medauar a respeito dessa nova
Gtica afeta ao desempenho da funcdo administrativa dentro da perspectiva processual:

7Art. 5°, inciso LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; Art. 5°, inciso LXXII,
alinea “b” - conceder-se-a habeas data [...] b) para retificagdo de dados quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso judicial ou administrativo; Art. 37, inciso XXI — ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica;
Art. 41, § 1° — o servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenga judicial transitada em julgado
ou mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa (grifos nossos). E importante que
se mencione, ainda, o fato de que a propria Lei Federal que regulamenta a matéria (Lei n® 9.784/99) traz em sua
ementa a disposi¢ao sobre 0 “processo administrativo”, 0 que demonstra a coeréncia observada com o proprio
texto constitucional pelo legislador infraconstitucional federal.

1% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 62/63.
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“No processo administrativo, os interessados sdo ouvidos, apresentam
argumentos e provas, oferecem informacdes. Contribuem, portanto, para a
determinacao do fato ou da situagdo, objeto do processo”199

“A decisao resultante do processo administrativo, embora imputada a uma
autoridade, decorreu da realizacdo de varios atos, para 0s gquais colaboraram
interessados. [...] Por isso, a decisdo ¢ mais suscetivel de aceitagdo ¢ de
cumprimento, do que outra, oriunda, praticamente do nada e que se pretende
impor aos individuos™?®

“O processo administrativo estende as superficies de contato entre sujeito
publico e sujeito privado, instrumentalizando, assim, as exigéncias
pluralistas do contexto socio-politico do fim do século XX e a demanda da
democracia na atua¢io administrativa’?*.

“O processo instituido implica organizagéo racional da edigdo de muitos atos
administrativos. Sistematizam-se, desse modo, vérias atividades. Sob o
angulo da Administracdo, representa meio de simplificar praticas, pois ndo
se pode pedir a cada servidor que reinvente, a cada questdo que surge, todas
as medidas que devam ser adotadas. Para o administrado, permite o
conhecimento do modo de exercicio da funcdo administrativa [...]
Conhecendo 0 modo pelo qual se desempenha a funcdo, o administrado
(individuo ou grupos) detétm melhores condicbes para pleitear o
reconhecimento de seus direitos”?"

N&o obstante, a doutrina administrativista contemporanea, a exemplo do
Direito Portugués, também tem prestigiado a nocdo de “procedimento administrativo” na
designacdo terminolégica do aludido fendmeno dindmico responsavel pela formacdo da
vontade administrativa quando do desempenho dessa funcéo. E sobre o que dissertaremos a
seguir a titulo de contraponto com a linha metodoldgica ora proposta.

Nesse diapasdo, 0s ensinamentos da autora Luisa Cristina Pinto e Netto:

“A atividade administrativa ndo se desenvolve sempre por caminhos repletos
de complexidade e marcados inexoravelmente pelo contraditério com a
participacdo dos sujeitos interessados em simetria de posigdes subjetivas.
Este enquadramento pode servir para uma grande extensdo administrativa,
mas deixa de fora procedimentos sem complexidade e procedimentos
internos. [...] Desse modo, apesar de a expressao consagrada no Brasil ser
‘processo administrativo’, parece que a opg¢do disseminada em diversos

199 Cumpre aqui mencionar interessante analise da Professora Odete Medauar com relacéo a esse ponto. Em seu
entendimento, com o qual, alias, concordamos, “diferentemente do pensamento que associa justica, de modo
exclusivo, ao Poder Judiciario, coloca-se um postura que atribui também & Administracdo uma tarefa de justica.
Tal postura importa em mudanca das condutas administrativas inertes ou negligentes, movidas por ma-fé ou néo,
no atendimento de direitos (muitas vezes cristalinos) de cidaddos ou funcionérios. Muito comuns se tornaram
frases e comentérios, em tom de jactancia, do seguinte teor: 'Se acha que tem direitos, va procurd-los no
Judiciario', como se a funcdo administrativa pudesse permanecer alheia a direitos dos individuos, como se fosse
meritorio deixar de reconhecer direito de alguém”. (MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 66/67).

20 MEDAUAR, Odete. Op. Cit.,. p. 64/65.

21 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 67/68.

22 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 68.
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paises da Europa — ndo por esta razdo, mas pelo que restou dito — afigura-se
mais coerente e conveniente [procedimento administrativo], por uma série de
razdes que se deixaram antever’™®,

Todavia, embora o referido entendimento europeu esteja calcado em padrbes
cientificos metodoldgicos legitimos e aceitaveis, fato é que, conforme demonstrado no inicio
do presente topico, a propria hermenéutica juridica brasileira, consubstanciada na aplicacao
pratica de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, ressaltam a necessidade de
observancia (e aplicacdo direta) do dueprocessoflawtambém na seara da funcédo
administrativa.

E nessa tonica que deve ser analisada a acdo administrativa, considerada em
seu aspecto macro e ndo de forma pontual ou isolada. Nesse sentido, o proprio jurista
portugués, Professor José Manuel Sérvulo Correia, reconhece que a processualizacdo
(procedimentalizacdo em seu entendimento) da fungdo publica administrativa constitui

importante marco evolutivo da ciéncia juridico-administrativa do Gltimo século, a saber:
Um dos tracos marcantes da evolucdo do Direito Publico nas ultimas
décadas é a procedimentalizacdo do exercicio da funcdo administrativa.
Embora com ritmos diversos consoante as culturas e as ordens juridicas

nacionais, o procedimento administrativo afirmou-se como um dos institutos
centrais do Direito Administrativo?*

Toda essa projecdo, este cenario hodierno, revela um campo fértil, um terreno
propicio para que os direitos dos administrados sejam observados e respeitados na prética.
Com espeque, pois, nas ideias de existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos em geral o

doutrinador Marcos Bernardes de Mello lanca os seguintes apontamentos:

O ato inexistente corresponde a atitude de resposta do 6rgdo decisor
em face de uma mensagem que ele rejeita como mensagem, ou seja,
desconfirma sua natureza de mensagem. O ato nulo corresponde
aquele em que o decisor reconhece tratar-se de uma mensagem, mas
recusa-se a aceitar o conteddo. O ato ineficaz € aceito como
mensagem e contetdo, mas os efeitos sdo deliberadamente suspensos
pela autoridade decorosa®. (grifos como no original)

Portanto, o prestigio da ideia de devido processo legal/processualidade também
no ambito administrativo, além de ter se tornado um instituto de exceléncia na Grbita do
direito administrativo contemporaneo, consiste no instrumento que dota 0s atos

administrativos, de uma forma geral, de um grau de eficacia capaz de gerar efeitos praticos,

203 NETTO. Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental: natureza juridica, garantias,
riscos e disciplina adequada. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 58-59.

204 NETTO. Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental: natureza juridica, garantias,
riscos e disciplina adequada. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 13.

25 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 175/176.
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concretos e perceptiveis, considerando os direitos dos cidaddos que, diuturnamente, travam

relagdes juridicas com o Poder Publico.
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CONCLUSOES

Apols o desenvolvimento de todo o estudo esposado ao longo do presente
trabalho, faz-se necessario trazer a baila as seguintes conclusdes.

O movimento Pds-Positivista foi o grande responsével pela elevacdo do grau
de normatividade dos principios, vez que, em periodos anteriores (fases Jusnaturalista e
Juspositivista), tais comandos ficavam adstritos somente a um campo abstrato, com funcao
meramente subsidiaria e limitados a garantir a aplicacdo suprema do texto legal.

A doutrina constitucionalista mundial, a partir do estudo desta nova
concepgdo referente as normas principiolégicas nos ordenamentos juridicos, mais
precisamente nas Ultimas décadas do século XX, inicia um trabalho de afirmacdo da
verdadeira juridicidade dos principios.

Tal realidade culminou, inclusive, na influéncia dos textos das Constitui¢des
promulgadas neste cenario, acentuando, pois, toda a carga normativa e axiologica dessas
normas juridicas em comento.

O modelo proposto pela chamada "Democracia Representativa”, que ja nao
consegue se sustentar inteiramente no contexto social contemporaneo, vem cedendo espaco
para outra modalidade consubstanciada na chamada “"Democracia Participativa”.

Esta, a seu turno, defende a participacdo direta dos administrados no ambito
da Administracdo Publica, fazendo com que o Poder Publico identifiqgue as reais
necessidades de toda populacdo, legitimando, assim, suas aces perante esta. Surge, entdo, a
figura juridica do Principio da Participacdo Popular, prestigiado, de forma implicita, pelo
vigente texto da Carta Magna de 1988.

Neste contexto, o processo administrativo apresenta-se como a ferramenta
operacional que realizara, no plano fatico, as aspiracdes dos administrados, com rela¢do aos
trabalhos desenvolvidos pela Administragdo em variados setores, segundo a regéncia de cada
interesse envolvido.

Assim, tal perspectiva gerard o nascimento, na consciéncia de cada
administrado, bem como no intimo dos préprios agentes que movimentam a maquina estatal,
de um moderno paradigma de gestdo publica, que prima pela forma cooperada de trabalho
entre governo e sociedade, estabelecendo-se entre ambos, até mesmo, um vinculo psicologico
gue proporcionara o satisfatério envolvimento e comprometimento de todos com esse

sistema.
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Neste diapaséo, a legislagdo constitucional, infraconstitucional bem como os
institutos de participagdo popular previstos pelo ordenamento juridico brasileiro, ddo a exata
medida da verdadeira relevancia desta teméatica em nosso regramento.

Com efeito, o cidadao brasileiro ndo tem conhecimento acerca da plena
vigéncia (e sobretudo do conteido) da legislacdo atinente ao processo administrativo nas trés
esferas da federacdo. Cumpre pontuar, in casu, a existéncia da Lei que regula o processo
administrativo no ambito federal (Lei 9.784/99), no ambito do Estado de Minas Gerais (Leli
14.184/02) e no ambito do Municipio de Uberlandia (Lei 8.814/04), sendo estes os prioritarios
campos de pesquisa.

A cada cidaddo € disponibilizada, neste desenho, uma estrutura juridica real
com orientacGes acerca da deflagracdo de um processo administrativo para que sejam ali
tratados variados assuntos de seu pessoal interesse, bem como a forma (principio do
formalismo moderado) de todos os atos respectivos, existéncia de prazos em cada fase
alcancada durante o iter processual, e, ap0s a prolatacdo da decisdo pela autoridade
administrativa competente, a possibilidade de reexame da questdo pela autoridade
hierarquicamente superior (fase recursal).

O mencionado desconhecimento culmina em agdes que desconsideram o status
e a forga constitucional afetos aos direitos fundamentais sociais, a par da existéncia do devido
processo legal administrativo consoante acima mencionado, da garantia principiol6gica
constitucional da celeridade processual no &mbito da Administracdo Publica (artigo 5°, inciso
LXXVIII) e de toda legislacdo infraconstitucional administrativa criada para imprimir um
grau minimo de eficacia as prestacfes positivas obrigacionais insculpidas no artigo 6° da
Constituicdo republicana de 1988. Esta é a hipdtese confirmada da investigacdo cientifica em
tela.

Dessa forma, o Principio da Participacdo Popular, ao se achar incrustado, de
forma visceral, no interior de um processo administrativo, certamente, ha de estabelecer o
liame necessario entre a estrutura juridica brasileira existente na atualidade, e a urgente
solidificacdo de um novo modelo de gestdo publica, perpetrando no tempo a tdo almejada

sensacdo de bem- estar destinada & sociedade hodierna.
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