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Resumo

O presente artigo investiga a existéncia de um processo justo, bem como do direito fundamental
a um processo administrativo justo, suas origens e fontes, internacionais e nacionais, e visita
normas e doutrinas rumo ao conhecimento dos meios de se concretizar esse direito fundamental.
No caminho, depara-se com a Administracao Publica e perscruta-lhe o papel de concretizadora
de direitos fundamentais, sobretudo aquele aqui em questio. Feito todo esse caminho, conclui-se
pela existencia do direito, bem como de sua implementag¢ao paulatina nas normas e procedimentos

administrativos.
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Fundamental right to a fair administrative process

Abstract

This article investigates the existence of a fair process, as well as the fundamencal right to a fair administrative
8! g

process, its origins and sources, international and national. It visits norms and doctrines towards the

knowledge of the means of realizing this fundamental right. Along the way, he came across the Public

Administration and scrutinized its role as the materializer of fundamental rights, especially the one in

question here. After all this path, it is concluded that the law exists, as well as its gradual implementation in

administrative rules and procedures.

Keywords: Human rights. Fundamental rights. Fair process. Constitutionalization of administrative law.
Generations of fundamental rights. Public adminiscration.

Introdugio

Ha muito que habita nos ordenamentos juridicos dos paises ¢ nas normas supranacionais a figura
dos direitos fundamentais, muitos com raizes nos direitos naturais, outros construidos conforme se
avanca na organizac¢ao das nagoes.

Outra batalha que se trava, a par do reconhecimento dos direitos fundamentais, ¢ o estudo e
institui¢do de meios juridicos que assegurem a realizacio desses direitos, a criacio de ferramentas
cficazes na limita¢ao do arbitrio, manejaveis em tempos ¢ lugares diversos.

Novamente o embate. O Estado, sua longa manus, seja administrativa, judicial ou legislativa, os
seus cidadaos, individualmente considerados ou mesmo em coletividade, como as diversas formas
de ler e se interessar pela realidade cotidiana.

Surgem ¢ evoluem os conceitos de interesse publico, discricionariedade, atos vinculados, em
tempos sombrios, o cidadio parece ter sido colocado em lado oposto ao Estado que ele se uniu
para criar.

Algo precisa ser feito para que as decisdes reflicam os direitos fundamentais e as normas,
que a seguranca juridica impere ¢ impeca alteracoes de rotas ao gosto dos ocupantes atuais dos
postos publicos.

E nesse momento que emerge a figura do direito fundamental ao processo. Rareiam as decisoes
orais ou nio dotadas de fundamentagio. Parece que as forcas comecam a se equilibrar no jogo
social. Constitui¢des inscrevem em seus corpos o direito ao devido processo legal, ¢ tudo parece
estar caminhando para a solugio.

Imperialismos disfarcados, tiranias, crimes contra a humanidade, arbitrariedades, escravidoes
modernas, sorrateiramente ocultam-se na roupagem do “devido processo legal”, deixando claro
que ndo basta a existéncia de um processo perfeitamente encadeado em seus atos, para que os mais
caros direitos fundamentais sejam assegurados.

Eis que o pensamento filosofico se poe a analisar e constatar a existéncia de uma ligacao intima

entre justica e processo, sendo que este tem o nobre papel de ser um limitador do poder.’

1 CE PEREIRA, Eliomar da Silva. Saber e Poder: o processo (de investigaciao) penal. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2019, p. 265.
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Cabe-nos agora perscrutar o que vem a ser um processo justo. Uma primeira impressio indica o
rumo a tomar, tal processo precisa conceder a todos os vinculados a oportunidade de exporem suas
teses ¢ argumentos, em uma paridade de forcas, a fim de que, da analise fundamentada dos pontos
de vista juridicos, emerja a decisdo — lembrando-se que a justica do processo nio se confunde com
a justica da decisao.*

Essa justica proccssual precisa remeter a um “renascimento de um jusnaturalismo proccssual”,
para fazer frente a um “juspositivismo processual” reducionista. Assim, dentro de uma justica
proccssual, haveria €spago para o questionamento acerca do que ¢ correto fazer ao sujeito passivo
ou o que ¢ correto exigir—lhe, limitar-lhe? — sempre com 0s olhos postos na ideia de tolher-lhe, ao
minimo possivel, as suas liberdades.

Outra questdo que pode nos ocorrer ao tentar corporificar, com as limitacdes que temos, o
devido processo justo, seria nos questionar acerca de “que direitos tem o homem num processo”,
buscando identificar o que é Injusto em um processo — esse um exercicio mais possfvel de obtengﬁo
de resposta satisfatoria. Tal exercicio precisa, por fim, calcar-se na consciéncia do individuo, guiada
pela raza0.*

Ganha forca, portanto, a ideia de que o devido processo, em sua busca por ser justo, precisa
ser compreendido como “uma sintese de varios prindpios”, 0s quais atuariam, nos problemas
processuais, pretendendo a menor reducio possivel dos direitos fundamentais por eles protegidos.s

Uma vez construida a coluna vertebral do processo justo, na qual se insere o processo
administrativo, lancaremos olhos, sob seu prumo, nos tratados internacionais, na constitui¢io
federal do Brasil e na lei federal do processo administrativo brasileiro, na busca por tracos de
atendimento ao direito fundamental a um processo administrativo justo, bem como de lacunas,

que possam ser preenchidas pelo correto entendimento e aplica(;:io do quantum aqui debatido.

1 Direitos do homem

Uma vez que se busca, nesta obra, dar contornos ao direito fundamental a um processo
administrativo justo, contextualizaremos, em breves linhas, o caminhar desses direitos na historia
moderna dos ditos pa{ses civilizados.

Outro nio ¢ o objetivo maior senio trazer a memoria os quao preciosos sao € com que
esforgo devem ser protegidos e assegurados esses direitos, que se confundem com a prépria
historia da humanidade.

Sendo tio caros a todos nods os direitos fundamentais, e, como joias sendo garimpados no
conviver social de cada na¢io, ¢poca, impregnados dos valores maiores das sociedades, valem todos
0s esforgos para insculpi—los nas cartas magnas. Todavia, a preocupacao supera a simp]es inscricao
na lei maior, sendo a cria¢do de formas e estruturas que permitam protege-los contra toda forma
de arbitrio.

Assim, tomamos a licio de Guy Haarcher, para quem os direitos do homem:

Id. Ibd., p. 265.

Id. Ibd., p. 266-268.
Id. Ibd., p. 139-143.
Id. Ibd., p.147.
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se trata de prerrogativas concedidas ao individuo, tidas por de tal modo essenciais que toda a
autoridade pOHtiCﬁ (e todo o poder em geral) teria a obrigagﬁo de garantir o seu respeito; os
direitos do homem constituem as protecdes minimas que permitem ao individuo viver uma vida
digna desse nome, defendido das usurpacoes do arbitrio estatal (ou outro); sdo por conseguinte
uma espécie de espaco <<sagrado>>, instransponivel, tracam a volta do individuo uma esfera

privada e inviolavel.*

No atual Estado de direito, pautado pelo constitucionalismo moderno, que, nas palavras de J.J.
Gomes Canotilho, legitimou o aparecimento da chamada constituicio moderna, pela qual “entende-
se a ordenacio sistematica ¢ racional da comunidade politica por meio de um documento escrito
no qual se declaram as liberdades ¢ os direitos e se fixam os limites do poder politico”; os direitos
do homem, aqui entendidos como os direitos fundamentais, devem ser mais que justificados, e
sim protegidos, conforme adverténcia de Norberto Bobbio de que o “problema fundamental em
relagio aos direitos do homem, hoje, nio ¢ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los™?

1.1 Geragdes dos direitos fundamentais?

Corrobora o entendimento exposto acima, da conquista historica dos direitos fundamentais, a
sua Classiﬁca(;éo didatica em geracoes.

Chamamos didatica porque nao ha uma lincaridade na conquista desses direitos, porque
acompanham a complexidade de cada sociedade, seus valores, seus momentos, suas forcas.

Também, os ditos direitos fundamentais se misturam em um amalgama em que os direitos,
independentemente de geracdo, influenciam e sao influenciados, recebendo uma roupagem peculiar
em cada rincio onde sido erigidos.

Doutrinariamente, em uma perspectiva historica, os direitos fundamentais podem ser classificados
em tres geragoes, de acordo com o seu momento de positivagio.

Direitos Fundamentais de Primeira Geragio: foram os primeiros a serem positivados, referidos
nas revolu¢des americana e francesa.

Tais direitos traduzem-se em postulados de abstencio dos governantes, criam para esses
obrigacoes de nio fazer, de nio intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Sao
considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, por isso, uma pretensio universalista.
Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia, de culto, a inviolabilidade de domicilio,
a liberdade de reunido. Nessa geracio de direitos, nio ha preocupacio com as desigualdades sociais.

Direitos Fundamentais de Segunda Geragio: o agravamento das disparidades sociais, o impacto
do crescimento demografico, as pressdes decorrentes da industrializacio ¢ o descaso do Estado
com os problemas sociais levaram a reinvindica¢des que imporiam ao Estado um papel ativo na
realizacdo da justica social ¢ a implementacao dos direitos fundamentais de segunda geracio.

Uma nova compreensio do relacionamento Estado/Sociedade levou a uma intervengio intensa

na vida economica ¢ a orientacdo das a¢es estatais por objetivos de justica social.

HAARSCHER, Guy. A Filosofia dos Direitos do Homem: Instituto Piaget, 1993, p. 13.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 51.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Sao Paulo. Campos. 1992. p.24. apud DELGADO, Jos¢ Augusto. A evolugio conceitual dos diretos
fundamentais e a Democracia. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.12. n2. p.177. Jul./Dez. 2000.

9 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mdrtires, GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 155-156.
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Surgem, entao, direitos que ndo mais correspondem ao uma pretensio absenteista do Estado,
mas que o obrigam a presta¢des positivas, os direitos de segunda geracio.

Sao esses os direitos a assisténcia social, satde, educa(_;:io, trabalho, lazer, direito a sindicalizagéo,
direito de greve, sio os direitos sociais, por se ligarem a reivindicacdes de justica social.

Direitos Fundamentais de Terceira Geragdo: sio aqueles direitos de titularidade difusa ou
coletiva, que visam a protecio da coletividade e de grupos, nio do homem tido isoladamente.

Neste grupo esta o direito a paz, ao desenvolvimento, a qua]idade do meio ambiente, a
conservacio do patrimonio historico e cultural, entre outros.

Ainda, conforme leciona J.J. Gomes Canotilho,* como desdobramento dos direitos fundamentais
de terceira geracio, surgiram os direitos dos povos, também chamados de direitos de quarta geracio.

Notemos que ha outras Classiﬁcagées das geracoes dos direitos fundamentais, todavia, para os
propésitos que aqui nos dispusemos, apresenta-se como adequada a classificacio acima.

Um aspecto relevante da classiﬁcagﬁo dos direitos fundamentais em geragoes é que os direitos de
gera¢do anterior ndo sio suplantados pelos direitos da nova geracio, somam-se a esses ¢ interagem

entre si. Mas podem ter o seu sentido adaptado a nova realidade.

1.2 O carater juridico dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais surgidos historicamente precisam encontrar efetivagﬁo na estrutura
do Estado. Para tanto, hd que existir uma “conexio entre norma juridica, obriga¢io objetiva e direito
subjetivo, na lei fundamental”.” Assim, para que o direito fundamental subjetivo seja assegurado,
devera antes estar “afiancado juridico-objetivamente”™.

Essa conexio leva os direitos fundamentais a terem também um carater Vinculativo—jur{dico,
obrigando todos os poderes do Estado.

Por outro lado, os direitos fundamentais nao se exaurem na relagio imediata entre cidadio
¢ o estado, nas palavras de Maurer, “nos direitos fundamentais chegam a expressio decisoes de
valores objetivas que, como linhas diretivas determinantes, sio vinculativas para o ordenamento
juridico todo e, por isso, tém de ser observadas na dagio da lei e na interpretacio e aplicagio das
prescri¢oes 1egais.”"’

Na esteira do pensamento do Dr. Harmut Maurer ¢ das constata¢des no ordenamento juridico
brasileiro, podemos afirmar que os direitos fundamentais emanam da Constituicao, de onde
tiram também a sua forca de efetividade ao cidaddo enquanto individuo, bem como espraiam sua
influéncia para a elaboragio futura de leis, obrigando o Poder Legislativo a enquadrar as novas
proposicoes legais nos limites dos direitos fundamentais explicitos e implicitos na carta magna.

Passaremos, entio, a verificar o tratamento dado ao direito fundamental a um processo justo,
na Dcclaragﬁo Universal dos Direitos Humanos, na Convengio Americana de Direitos Humanos
(1969) — Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, na convencio Europeia dos Direitos do Homem (1950),
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (1988) ¢ na Lei 9.784/1999 (regula o processo
administrativo no ambito da Administragio Publica Federal).

10 CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 7. ed. 17. reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 386.

11 MAURER, Haremut. Direito do estado: fundamentos, érgaos constitucionais. Funcoes estatais. 6. ed. alema revisada ¢ complementada. Tradugio
¢ controle Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2018, p. 329-333.

12 Idem, p. 332.

13 Id.Ibd., p.331.
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2 Declaragio Universal dos Direitos Humanos

A Declaraciao Universal dos Direitos do Homem reconhece o que aqui nesta obra ja foi abordado,
acerca das barbaries causadas pelo desconhecimento e/ ou o desprezo dos direitos do homem, pois
niao basta o conhecimento dos direitos, ¢ necessaria a implementagéo de meios para que esses
possam ser usufruidos por cada cidadao, tomado individualmente.

Quanto ao processo justo, cristalina é a 1igéo do art. 10:

Toda pessoa tem direito, em p]ena igua]dade7 a que a sua causa seja equitativa e pub]icamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou

das razoes de qualquer SLCU.SZl(;ﬁO c¢m matéria pena] que contra 613 Sﬁjﬂ deduzida."‘

2.1 Convengido americana de direitos humanos (1969) — Pacto de San Jose de
Costa Rica

A Convengio, ja em seu preambulo, reafirma o propésito de consolidar, dentro do quadro
das instituicoes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, tendo como seu
fundamento, o respeito aos direitos humanos essenciais.

Reitera a necessidade de criagio de condicoes que permitam a cada pessoa gozar dos direitos
ccondmicos, sociais e culturas, direitos civis e politicos, como forma de realizagio do ideal de ser
humano livre.®

Avanca a referida convencio, na busca por tornar efetiva a fruicio dos direitos fundamentais,
apontando o dever de cria¢ao de normas ¢ medidas de outra natureza, entre as quais apontamos o

.. . . A
Pprocesso admmlstratlvo ]USI‘.O, CcOMmo S¢ ve:

Se o exercicio dos direitos ¢ liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver garantido por
disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposigées desta Convengio, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e

liberdades.”

Nota-se o esfor¢o das nacdes americanas na cristalizacio dos direitos fundamentais, inclusive
a busca pela efetivacao desses direitos por todos os instrumentos possiveis, no ambito das nagoes,
esforco que corrobora o entendimento aqui esposado, do direito fundamental de cada cidadio a

um processo administrativo justo.

14 “Declaracio Universal dos Direitos Humanos”. Assembleia Geral da ONU. (1948). Disponivel em: hteps://declaracaoig948.com.br/declaracao-
universal/declaracao-direitoshumanos.

15 Organizagio dos Estados Americanos, Convencio Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Sage Publications,
inc. 2008. Disponivel em: http://pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual /instrumentos/sanjose.hem.

16 1d. Ibd, predmbulo.

17 1d. Ibd., artigo 2°
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2.2 Convengio europeia dos direitos do homem

A convengio Europeia dos Direitos do Homem prega a prote¢io ¢ o desenvolvimento dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais.
Assim, como forma de materializar esses direitos e liberdades, afirma a convencio, em seu art.

¢ inciso 1

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qua]
decidira, quer sobre a determinacio dos seus direitos ¢ obrigacdes de caracter civil, quer sobre o

fundamento de qua]quer acusacao em matéria pena] dirigida contra ela.”®

E importante ressaltar que a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, ao produzir O art.
6° acima citado, o faz com o titulo de “Direito a um processo equitativo”, portanto o processo
ali insculpido nio ¢ qualquer processo, mas um processo revestido de equidade. Nas palavras de
Eliomar Pereira da Silva, o equitativo pertence ao justo, sendo-lhe melhor, algo que o corrija.”

Constata-se a presenga do processo justo, ou, mais que justo, equitativo, na Convengio Europeia
dos Direitos do Homem, o que nos leva pensar que estamos no caminho certo, ao exigir do Estado

brasileiro a implementa¢io de um processo administrativo justo.

3 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988

A Constitui¢do brasileira, conhecida como “constituicio cidada”, nio olvidou dos direitos
fundamentais ao “reger-se”, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.®

Dessa forma, ao tratar dos direitos ¢ garantias fundamentais, registrou, em seu art. 5° inciso
LIV, para citar apenas um local, que “ningué¢m sera privado da liberdade ou de seus bens sem do
devido processo legal”.

Ja o inciso LV do mesmo art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988 estende ao processo
administrativo o principio do devido processo legal, ao asseverar: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”.

Aqui, o “devido processo legal”, considerando a raiz democratica brasileira, sua submissio a
Declaracio Universal dos Direitos Humanos, bem como a Convencio Americana de Direitos
Humanos, nao pode ter outra leitura, senio aquela na qual o esse devido processo ¢, tambeém, um
processo justo.

Ja em seu artigo primeiro, a Lei 9.9784/1999 estabelece normas basicas sobre processo
administrativo, que visam a prote¢io aos direitos dos administrados ¢ a0 melhor cumprimento dos

fins da Administra¢ao.”

18 Convengio Europeia dos Direitos do Homem, 1950. Com as modificagdes introduzidas pelos Protocolos 11, 14, ¢ 15. Acompanhada do protocolo
adicional ¢ dos Protocolos 4, 6, 7, 12, 13 ¢ 16. Disponivel em: hteps://echr.coe.int/documents/convention_port.pdf.

19 1d. Ibd., p. 146.

20 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Senado Federal: Centro grafico, 1988, art. 4°, inciso.
1L Disponivel em: heep://planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm.

21 Ibd. Art. 52, inciso LV.

22 Lein® 9784, de 29 de janciro de 1999. Art. 1° Disponivel em: hetp://planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/I9784.heml.
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Ao tratar especiﬁcamente do processo administrativo, a Lei 9.784/1999, em seu art. 2°, parégrafo
tmico, inciso VIII, impoe a observagio de formalidades que garancam os direitos dos adminiscrados.
Estamos ai diante de um processo administrativo que caminha para ser considerado justo.

Aponta Carlos Ari Sundfeld que se trata de uma lei geral que visa limitar os poderes dos
administradores ¢ proteger os cidadaos e entidades do arbitrio das autoridades. Assevera, ainda,
que as leis de processo administrativo sio consideradas inscrumentos fundamentais do Estado de
direito e da cidadania.®

Ainda segundo Sundfeld, para a presente lei, no ambito da Administracao Publica brasileira,
decidir ¢ fazer processo, portanto toda atividade decisoria deve se submeter aos princ{pios e regras
processuais®. Dai que, com o advento da Lei 9.784/1999, ganha for¢a a tese da existéncia no Brasil
de um processo administrativo justo, ao qual todo cidadio tem direito.

O mesmo autor assevera ainda que a Lei teve como objetivo eliminar as decisoes dispares em
casos semelhantes, em uma clara intencao de limitar os poderes das autoridades e respeitar os
direitos dos cidadaos. Ainda, buscou-se a sujei¢io do Estado a preceitos fundamentais da ordem
jur{dico—administrativa, sobretudo aos princ{pios e regras constitucionais.”

Ha ainda muito o que caminhar, pois a Lei 9.784/1999, em seu art. 69, diz que os processos
espedﬁcos continuarao a ser regidos por lei prépria. Al, entao, poderemos ter alguma dificuldade
paraaplicacio dalei geral em detrimento dalei especial, exigindo um maior esforco de interpretagio.
Todavia, niao ha que restar davidas que, em caso de alguma lei especial prever processo que nao
respeite 0s prindpios constitucionais, ou que se afaste do processo administrativo justo, a lei gcral
devera prevalecer, vez que especialidade nao pode ser confundida com inconstitucionalidade ou
mesmo contrariar os principios que regem a matéria.

Outra jornada que aguarda a conquista ¢ a da positivacao de um Direito Processual
Administrativo, a qual, a se observar a edi¢ao de leis gerais, avizinha-se cada vez mais.

Odete Medauar aponta a progressiva aproximacao entre Administragio e administrado como
um dos motivos para maior atencdo a processualidade administrativa, o que deu azo ao maior
conhecimento dos modos de agir da Administragﬁo, bem como de oportunizar mais voz ao cidadao.”

Medauar continua em sua obra a apresentar a evolu¢do da doutrina internacional e patria,
TUmMO a uma processualidade ampla, que acolha também o processo administrativo”. Cita, entre
muitos outros, Manuel Oliveira Franco Sobrinho, para quem: “Nio ha como negar o fendmeno
do procedimento COMO Processo ¢ comum a todas as fun(;f)es estatais, nio se limitando apenas as
implicacoes jurisdicionais-judicidrias; o processo administrativo ¢ espécie de processo em geral”*

Sandro Lucio Dezan d4 um passo adiante ao expor que a Nogao do processo administrativo
disciplinar como espécie de processo juridico e sua consequente submissio a teoria geral do processo
jé se deu por disposigées do atual Cédigo de Processo Civil brasileiro, o que veio a existéncia
mesmo sem a necessidade de um processo administrativo positivado.”

23 SUNDFELD, Carlos Ari et al. As Leis de Processo Administrativo (Lei federal 9.784/1999 ¢ Lei Paulista 10.177/1998), 2* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 18.

24 Id.Ibd., p.1g.

25 Id. Ibd., p.2s.

26 MEDAUAR, ODETE. A Processualidade no Direito Administrativo. 2. ed., rev., atual. ¢ ampli. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008,
p- 19 ¢ 20.

27 1d. Ibd., p.19.

28 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Introdugio ao Direito Processual Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 97 ¢
107, apud, MEDAUAR, op. cit, p. 25.

29 DEZAN, Sandro Licio; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A processualidade ampla e o processo disciplinar, a luz do Novo Codigo de
Processo Civil. Um aporte a teoria processual administrativa. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano
17, 68, p. 95 ¢ 96.
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Dezan, a par de definir processo como “a relagio jurl’dica em contraditorio, em que as partes se
vinculam por meio de direitos, deveres, poderes, faculdades, sujeicoes e Onus”, reconhece o processo
administrativo disciplinar como espécie de processo jurfdico.”“

Contemporizando com a doutrina acima citada, constatamos a existéncia de um processo
administrativo justo no direito pz’ttrio, 0 qual todo cidadio tem direito de buscar, por se tratar de
um direito fundamental assentado na nossa Constituicio.

Uma vez que o direito ¢ obra em construcao, pode o administrado se deparar com lei especial
ou situa¢do na qual nio esteja positivado um direito administrativo justo. Todavia, as bases
principiolégicas, constitucionais ¢ até mesmo legais estiao assentadas, para socorrer ao cidadao
sempre que se ache na iminéncia de ser injusticado ou subjugado por qualquer autoridade publica
que ainda nio tenha se atualizado acerca da nova roupagem do interesse pﬁblico, qual sejaa defesa
¢ garantia dos direitos fundamentais.

4 O papel da administragio publica na concretizagio dos direitos fundamentais

No atual Estado Democratico de Direito brasileiro, instituidor e garantidor dos direitos
fundamentais, que tem comoum de seusfundamentosa dignidade da pessoa humana,” aAdministra(_;io
Publica deve assumir o papel de elo entre o Estado ¢ a Sociedade. Nas palavras de Gustavo Justino de
Oliveira, “No ambito da efetivagﬁo dos direitos individuais e coletivos, espera-se da administra(_;io
publica uma postura pro-ativa”»

Essa Administragio Publica Democratica, porque exercente do papel de concretizadora das
vontades do Estado Democratico,” deve assumir uma postura cada vez mais democratica, a qual,
nas palavras do mestre ]osé Joaquim Gomes Canotilho (apud Oliveira, p- 86), torna-se possfvel: i)
na substituicdo das estruturas hierdrquico-autoritarias por formas de deliberacio colegial; ii) na
introdugﬁo do voto para se]egﬁo das pessoas a quem foram confiados cargos de diregﬁo individual;
iii) na participa¢do paritaria de todos os elementos que exercem sua atividade em determinados
setores da administragio; iv) na transparéncia ou na publicidade do processo administrativo; e
v) na gestdo participada, que consiste na participacio dos cidadaos, por meio de organizacoes
populares de base e de outras formas de representacao, na gestao da administragﬁo pl'ﬂolica.34

Nesse sentido, importantissima a licio de Jos¢ Dias Ortiz:%/%

A classica, indeterminada e universalista fun(;;'lo dos fins estatais como o bem comum, o
“interesse publico”, as necessidades publicas, concretizam-se na atualidade (em sua grande
maioria) na satisfagﬁo dos direitos humanos e nas liberdades positivas da pessoa. Objetivo
primordial das Administra¢des Publicas em nosso tempo deve ser precisamente a satisfacao
dos direitos e liberdades fundamentais, sendo missao do Direito Administrativo garantir

efetivamente c¢ssa satisfagﬁo.

30 Id. Ibd., p. 96 ¢ 97.

31 BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988, art. 1° Inciso
111 Disponivel em: heep://planalto.gov.br/ccivil_og/constituicao/constituicao.htm.

32 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Prismas: Dir., Pol. Publ. ¢ Mundial. Brasilia, V.5, n1, 2020, p. 84.

33 FREITAS, Juarcz. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administracio pablica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

34 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Prismas: Dir., Pol. Publ. ¢ Mundial. Brasilia, V.5, n1, 2020, p. 86.

35 ORTIZ DIAS, José. El horizonte de las administraciones publicas en el cambio de siglo: algunas consideraciones de cal al afio 2000. Ins SOSA
WAGNER, Francisco (coord.) El derecho administrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2000, t. 1. P. 70.

36 1d. Ibd., p. 98.
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Gustavo Justino de Oliveira¥ arremata de forma clara o pensamento aqui exposto, sobre o papel
da Administragao Publica:

Assim, cristaliza-se a no¢ao de que a administragﬁo plﬁblica S€ encontra a servico do cidadao,
da coletividade. A administragﬁo pﬁblica cabe o papel de principal agente da realizagio do
interesse publico, no sentido acima referido [ser desempenhada no sentido que de as decisoes
tomadas pelos agentes, Orgaos ¢ entidades administrativas estejam o mais proximo possivel
dos anseios do individuo ¢ da sociedade]. Isso significa que a efetivacio dos direitos sociais,
econdmicos, culturais ¢ de todos os demais direitos consagrados constitucionalmente depende,

rigorosamente, de uma agao administrativa.

Entendemos demonstrado o papel que administracio publica deve desempenhar a fim de ser
uma concretizadora dos direitos fundamentais albergados pela constituicao. Uma administragﬁo
aliancada com a sociedade ¢ que busca o interesse publico em seus processos ¢ a¢oes, mesmo aqueles
que nao tenham um vinculo imediato com o cidadio.

Estamos a falar de um filtro que deve pautar os atos adminiscrativos, tal qual aquele que deve
pautar o trabalho do legislador ao editar novas leis, o qual se nomeia definitivamente como
direitos fundamentais.

Poder-se-ia argumentar, COmo possfvel entrave a concretizagao dos direitos fundamentais, que
a administracao deve pautar-se pelo interesse publico. Ao que nos aliaremos a Celso Antonio
Bandeira de Mello, para quem: “o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem”.®

Restaria ainda o argumento de que a Administracio se rege pela legalidade estrita, podendo fazer
apenas aquilo que a lei autoriza, conforme assentado na doutrina pétria a0 10ng0 do século XX.

Neste ponto, a Lei 9.784/1999, a0 prescrever em seu art. 2° inciso I, que a Administragﬁo
devera observar nos processos administrativos, entre outros, os critérios de aruagao conforme a
lei ¢ o Direito,” trouxe um avango no sentido de chancelar a atua¢io da Administragio rumo
a uma processualidade ampla, conforme assentou Sandro Lucio Dezan, que “essa imposicao
legal de procedimento hermencutico representa um dos mais relevantes efeitos da aceitagio da
processualidade ampla”, de modo a “libertar o processo administrativo de seu inicial confinamento
em um ambiente somente formal”.+

Para que ndo permeie qualquer duvida quanto ao papel da Administracio Puablica de
concretizadora dos direitos fundamentais, Dezan assim assevera: “A processualidade ampla insere a
Administracdo Publica na sena da justica constitucional, ao lado da jurisdicao e, sob esse aspecto,
legitima o Estado-administra¢io a concre¢io de direitos fundamentais™.

37 1d. Ibd., p. 99.

38 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. 2* tiragem. Sao Paulo/SP: Malheiros Editores, 2009, p.183.

39 Op. Cit. Ar. 28, inciso L

40 DEZAN, Sandro Lucio; CUNHA, Ricardo Almagro Vitoriano. O substancialismo juridico na administragio publica concretista de direitos
fundamentais: a juridicidade administrativa como instrumento de justica constitucional. Justica do Direito, V. 321, n 2, 2017, p. 316.

41 Id.Ibd., p. 316.
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5 Direito fundamental a um processo administrativo justo

No ambito da Administracao publica democratica, o processo administrativo deve ser um
instrumento por meio do qual se realizam os direitos fundamentais. Tal somente sera possivel se
for um processo administrativo justo.

Outra nio ¢ a licio apresentada por José |. |. Gomes Canotilho, para quem: “o processo devido
deve ser materialmente informado pelos principios da justica. Mais do que isso: 0 “processo devido”
comega Por ser um Processo justo logo no momento da criacao normativo—legis]ativa”.42

Um grande passo para que a administracio democratica entabule processos administrativos
justos ¢ a colaboracio entre a Administracio e os particulares, como bem observou Diogo Freitas

do Amaral:

Durante o Estado liberal, era grande o fosso que separava o Estado da sociedade civil, pelo que
a Administracio e os particulares raramente colaboravam entre si: podiam contactar, mas nio

cooperavam nas atividades de cada um.

Diversamente, hoje, aceita-se paciﬁcamente que a melhor prossecugao das tarefas assumidas
pela Administracao de um Estado democritico impde a colaboragio permanente daquela com

0s particu]ares.“

A participacio do cidadio nos atos administrativos, realidade florescente no estado brasileiro,
tem o condio de diminuir a ocorréncia de atos arbitrarios e o avanco na discussio de ideias,

oriundas dos diversos grupos sociais, assim leciona Odete Medauar:

Na Administragﬁo inserida em sociedade e Estado caracterizados pe]a complexidade socio-

. A . . . . . . . . ! 14
politica-econdmica ¢ pela multiplicidade de interesses, o processo administrativo também ¢
meio para que os diversos interesses aflorem antes da tomada de decisoes; permite o confronto
objetivo e mesmo a coexisténcia de interesses. Com isso propicia, ainda, o controle dos individuos

€ grupos sobre a atividade administrativa.*

Arremata a autora dizendo que: “com a participagio forma-se “ponte entre um mundo
administrativo muito fechado e cidadaos muito esquecidos”, ocorrendo, portanto, ruptura da
imagem classica de uma dualidade radical entre Administracio ¢ administrado e decréscimo da
oposi¢io entre autoridade e liberdade.®

Nota-se, nesse contexto, a existéncia de uma verdadeira “relacio juridica administraciva”* entre
a administraco e o cidadio, seja individualmente considerado ou coletivamente. Relaciao que, para
Moncada, tem como ponto de partida a titularidade de verdadeiros direitos pelos cidadaos.

Moncada aprofunda o raciocinio apresentando uma Administracio titular de direitos e
deveres: “A configuracio da posi¢io da Administracio como titular de direitos, mas, também

¢ principalmente, para os efeitos que agora nos interessam, de deveres, resulta diretamente do

42 1d.Ibd., p. 494.

43 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo, Volume 11, 3*a Edicao. Coimbra: Almedina, 2016, p.279.
44 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucio. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 289.

45 1d. Ibd., p. 295.

46 Cf. MONCADA, Luis S. Cabral de. A Relagio Juridica Administrativa. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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regime jur{dico aplicz’tvel a atividade administrativa. Este regime insere a atividade administrativa
num quadro material de natureza ‘relacional™#

Arremata o autor dizendo que: “Pode assim afirmar-se, sem margem para duvidas, que a relagﬁo
juridica administrativa ¢ o coroar do Estado de Direito™#

Coma evolugio dos direitos fundamentais, a administragio pﬁblica também passou por diversos
estagios, at¢ desaguar no atual momento em que se busca cada vez mais um agir por meio de um
processo administrativo caracterizado por ser garantidor desses direitos e por mirar a justica em
suas decisoes.

Esse momento historico foi muito bem Capturado Sérgio André Rocha, ao afirmar:

Atualmente, nio bastando os atos administrativos como instrumento de garantia dos
administrados, demanda o Estado democratico nio s que o agir da Administragﬁo se deé por
intermédio de atos administrativos conformes com os ditames legais, mas que, em diversas
situacdes, tais atos sejam precedidos ou passl'veis de controle por intermédio de um processo

administrativo.

Assim, outra fungﬁo da procedimentalizagﬁo da atuacao administrativa ¢ a cutela e garantia dos
ireitos das pessoas, a partir da exigéncia de que todo e qualquer ato administrativo do qual
dirciros das p partir da exig q qualq q
emanem cfeitos sobre relagdes juridicas “individuais”, limitando o exercicio de direitos, contem,
OU, 20 MENOs, possam contar, uma vez que voluntaria, com a participagao dos administrados,
que terdo o direito de se manifestar acerca da pretensio estatal (corolario do principio do devido

processo legal), exigindo sua conformidade com as disposicoes legais.

Essa fun¢io da procedimentalizacio do agir da Administraciao Piblica corresponde a uma visao
substancial do processo administrativo, sendo este encarado como uma forma de garantia dos
direitos fundamentais dos administrados, os quais poderiam ser afetados por atos praticados de

forma abusiva pelas autoridades administrativas.®

O direito individual a um processo administrativo justo ¢ uma realidade. Nao ha mais que
ficar adstrico a decisdes carentes de fundamentacio, arbitrarias no conteddo e na forma> A
transparéncia, o devido processo legal, a ampla defesa, a moralidade, a eficiéncia e todas as demais
armas capazes de fazer com que o administrado exponha, sem medo de retaliacoes o seu ponto de
vista juridico, aliados ao olhar de uma Administra¢iao Pablica democratica, dotada de instrumentos

capazes de torna-la concretizadora de direitos fundamentais, conduzem a essa certeza.

Considerag()es finais

O direito fundamental a um processo administrativo justo, teoricamente considerado, parece
ter encontrado guarida nos diversos posicionamentos doutrinarios e estatutos 1egais mencionados,

bem como em decisdes judiciais que serviram de base a obras aqui analisadas.

47 1d.Ibd., p.18.

48 1d. Ibd, p. 23.

49 ROCHA, Sérgio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do lancamento tributdrio. 4. ed. Belo Horizonte: Lumem Juris,
2010, P. 45.

so Cf. FREITAS, Juarcz. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental 4 boa administragio pablica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.
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Do exposto, pode—se concluir que, diante de uma Violagﬁo desse direito fundamental, cabe
ao cidadio ou grupo prejudicado lancar mios dos remédios existentes na constituicio e no
ordenamento jur{dico como um todo para fazer valer o seu direito subj etivo.

Assim também ao Poder Judicidrio compete conhecer tais reclamacées de lesio ou ameaga a
direito, sempre que for provocado.

[sso porque, nas palavras de Robert Alexy, “as normas de organizacio ¢ procedimento devem
ser criadas de forma que o resultado seja, com suficiente probabi]idade e em suficiente medida,
conforme aos direitos fundamentais”>

As roupagens que a questdo apresenta, todavia, exigem um esfor¢o maior para o trato das
solugdes. Por exemplo, uma ¢ a solucio no caso do direito a criagio de uma norma procedimental,
outra, porém, no caso do direito se dirigir a uma “interpretacdo e aplicagﬁo concreta” de normas
procedimentais, conforme Alexy,* vez que, em um caso, compete ao Poder Legislativo a solucio,
40 Passo que, NO OULTO, 40 Poder ‘]udiciério.

As vertentes que envolvem o direito fundamental a um procedimento justo sdo tema para um
estudo muito mais aprofundado que o aqui proposto.

Para o caso em tela, contenta-nos o fato de que o “direito procedimental”, na acep¢io de Alexy,
deva servir a produgio de decisdes conforme a lei, bem como que essas decisoes sejam justas.”

Questio que ficou patente na leitura de Alexy ¢ que o direito fundamental a um processo justo
¢ de tal monta que, se a lei processual for falha, o cidadio tera o direito a uma acao positiva do
Estado para corrigi-la. Também, em caso da nio existéncia do procedimento, pode o interessado
reclamar ao mesmo Estado para que produza a lei ou que institua o procedimento que fara com que
o direito fundamental seja concretizado.

Caminho longo jé foi trilhado pela legislagﬁo brasileira, doutrina e jurisprudéncia, no sentido
de se transformar os velhos atos arbitrarios do Estado em devidos processos legais e justos. Por
outro lado, o papel da Administragio Publica também foi revisitado, descortinando-lhe a verdade,
de que ndo mais se pode tolerar, no atual Estado democratico de direito, que seus orgios apenas
cumpram cegamente a lei positivada, sem coteja’—la com os princ{pios fundamentais e sobretudo com
o atendimento aos direitos fundamentais reclamados, aqui representados pelo direito fundamental
a um processo administrativo justo.

Muito ha que se fazer, desde o abandono de procedimentos eivados de vicios da velha
Administra¢ao burocratica, bem como a formagio de recursos humanos, com a visao de que a
Administracio existe para servir ao cidadio, verdadeiro titular dos direitos, e ndo o contrario.

Para tal mister, o trazer a lume a questao de direito fundamental tio importante para a
consolidacio da democracia brasileira do século XXI, ainda que de forma rudimentar, mostra-se
como um caminho viavel a fomentar ainda mais o debate, que esperamos transpor os muros da
Academia e ganhar as conversas nas pragas, entabuladas por cidadaos que, por vezes, sequer saibam

ou acreditam que sao os verdadeiros titulares do poder.

st ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. alema. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 473.
52 Id. Ibd., p. 474.
53 Id. Ibd., p. 473, 488.
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