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PROCESSO OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO: ASPECTOS
GERAIS
Marcelo Harger

INTRODUCAO

O processo ¢ a forma de atuagdo do Estado. Atos estatais ndo surgem “do nada”.
Sempre derivam de um processo decisorio que, em um Estado de Direito, deve ser
formalizado, por intermédio de atos que se sucedem no tempo, e que visam a edi¢ao de
um ato final. Processo €, pois, 0 mecanismo por intermédio do qual o poder estatal se
materializa em atos. Carlos Ari Sundfeld leciona que:

“Cada etapa do processo cumpre sua propria fung@o, mas hé ligagao entre elas:
servem logicamente como antecedentes ¢ consequentes umas das outras. A
sequéncia de formalidades ndo ¢ aleatéria: ha uma ordem a ser observada, um
itinerario a seguir. Ademais, 0s varios passos sdo necessarios: ndo se pode dar
o segundo passo sem que o primeiro tenha sido cumprido. Assim, o processo
¢ 0 encadeamento necessario e ordenado de eventos”.!

O fio a nortear a sucessao de atos ¢ a edicdo de um ato final em relagdo ao qual
todos os demais atos esto teleologicamente vinculados.?

O processo administrativo, partindo-se dessa premissa, consiste, no processo
dinamico de atos e fatos encadeados que possibilitam a transformacgado do “poder latente”
de editar atos administrativos em decisdes concretas.

Sendo o aspecto dindmico do exercicio da fun¢do administrativa, ¢ natural que
esteja diretamente relacionado a estrutura de cada Estado. Um estado democratico tera
um processo administrativo democratico. Um estado autoritario, por sua vez, tera um
processo administrativo autoritario.

Isso significa dizer que o processo possui um nicleo minimo em um Estado de
Direito. O processo deve realizar-se rigorosamente de acordo com esse conteudo sob pena

de tornar-se viciado.> Em um Estado de Direito os meios sdo tdo importantes quanto os

! SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piiblico, pp. 91-92.
2MEDAUAR, Odete. 4 processualidade no direito administrativo, p. 26.
3 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., pp. 94-95.
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fins. Sob o prisma do cidadao, h4, portanto, um direito ao processo.*

Sob a dtica do agente publico ha um dever ao processo. E que ele ndo pode atuar
de acordo com a prépria vontade. Atua apenas segunda a regra de competéncia e “nao ¢
competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de direito”.> O agente publico
recebe poderes que somente podem ser exercidos para o atendimento de certos deveres.
Celso Antdnio Bandeira de Mello leciona com maestria como isso se da:

“Costuma-se dizer — insatisfatoriamente, alias — que competéncias sdo uma
demarcagdo de poderes, um feixe de poderes ou um circulo de poderes. Esta
forma de expressar ¢ impropria ¢ escamoteia a verdadeira natureza das
competéncias.

Com efeito, inobstante os poderes que elas exprimem sejam, efetivamente, seu
lado mais aparente, antes que poderes as competéncias sdo deveres, o que ¢
particularmente visivel no caso das competéncias administrativas. Na
verdade, elas sdo deveres-poderes, expressao, esta, que descreve melhor suas
naturezas do que a expressdo poder-dever, que comegou a ser utilizada,
algumas vezes, no Direito Administrativo, a partir de licdes de Santi romano.
E que ditas competéncias sio atribuidas ao Estado, a seus érgios, e, pois, aos
agentes neles investidos, especificamente para que possam atender a certas
finalidades publicas consagradas em lei; isto €, para que possam cumprir o
dever legal de suprir interesses concebidos em proveito da coletividade.
Deveras, na esfera do Direito Ptblico os poderes assinados ao sujeito ndo se
apresentam como situagOes subjetivas a serem consideradas apenas pelo
angulo ativo. E que, encartados no exercicio de funcées, implicam dever de
atual no interesse alheio — o do corpo social —, compondo, portanto, uma
situacdo de sujeicdo. Vale dizer, os titulares destas situacdes subjetivas
recebem suas competéncias para as exercerem em prol de um terceiro: a
coletividade que representam.

Entdo, posto que as competéncias lhes sdo outorgadas unica e exclusivamente
para atender a finalidade em vista da qual foram instituidas, ou seja, para
cumprir o interesse publico que preside sua instituigao, resulta que se lhes

propde uma situagdo de dever, o de prover aquele interesse.

4 DINAMARCO, Céndido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 137.
3 TACITO, Caio. Temas de direito puiblico: estudos e pareceres, p. 339.
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Destarte, ditos poderes tém carater meramente instrumental, sdo meios a falta
dos quais restaria impossivel, para o sujeito, desempenhar-se do dever de
cumprir o interesse publico, que é, a final, o proprio objetivo visado e a razdo
mesma pela qual foi investido nos poderes atribuidos. O que a ordem juridica
pretende, entdo, ndo é que um dado sujeito desfrute de um poder, mas que
possa realizar uma certa finalidade, proposta a ele como encargo do qual tem
de se desincumbir. Como, para fazé-lo, é imprescindivel que desfrute de
poderes, estes sdo outorgados sob o signo assinalado. Entdo, o poder, na
competéncia, é a vicissitude de um dever. Por isto ¢ que é necessario colocar
em realce a idéia de dever — ¢ ndo a de poder -, ja que este tltimo tem carater
meramente ancilar; prestante para realizar-se o fim a que se destinam as
competéncias: satisfazer interesses (consagrados em lei) publicos, ou seja,
interesses dos cidaddos considerados “enquanto conjunto”, em perspectiva

coletiva, é dizer, como Sociedade”.®

Romeu Felipe Bacellar Filho por sua vez leciona:

“A competéncia analisa-se em poderes funcionais, ndo em direitos
subjectivos. Os orgaos so existem no ambito da pessoa colectiva e as pessoas
que sdo titulares dos 6rgéos estdo ao seu servigo: insista-se; nenhum interesse
proprio delas pode aqui ser relevante; e assim tem de ser, até por maioria de
razdo, no Estado.

Ha uma funcionalizagdo ao interesse publico mediatizado pela norma juridica.
E sdo essas finalidades objectivas que comandam, portanto, o exercicio da
competéncia, na latitude variavel de liberdade dos critérios de decisdo
correspondentes as diversas fun¢des do Estado ou aos diversos tipos de

actos”.’

Vé-se que o agir do agente publico ¢ altamente condicionado. A regra de

competéncia condiciona o modus procedendi. Delimita o iter que ele deve seguir ao atuar.

Surge, assim, o processo como forma de explicitagio da competéncia.®

¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, pp. 108-1009.

7 MIRANDA, apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo

administrativo disciplinar, pp. 57- 58.
8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 45.
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1. PROCESSO OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

O termo procedimento administrativo foi utilizado durante muito tempo no
direito brasileiro com maior vigor do que o termo processo. O termo era utilizado
principalmente para mostrar a diferenca entre o processo judicial e a realidade ocorrida
perante a Administracdo Publica. Asseguravam-se garantias no processo judicial que nao
eram reconhecidas nos procedimentos que transcorriam perante a Administragao Publica.
Normalmente a palavra procedimento era precedida pelo adjetivo “mero”. Como se
tratava de mero procedimento recusavam-se garantias.

A Constituicao de 1988 modificou essa situacao ao estabelecer no inciso LV do
art. 5° que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

A discussao acerca da diferenca entre ambos os termos a partir dai ganhou
relevancia no processo administrativo. Ha, contudo, autores que ainda optam pela
denominacao “procedimento administrativo” como forma de diferencia-lo do processo
judicial. Trata-se, no entanto, de corrente minoritaria conforme alertam Sérgio Ferraz e

Adilson Dallari:
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“Sobrevive, contudo, embora minoritaria, valiosa corrente (que a lei paulista
abracou) que opta conscientemente pela denominagdo ‘“procedimento
administrativo” tanto para a realidade maior, antes descrita, quanto para a
menor (procedimento, em senso escrito). Ai afirmam os arautos que o fazem
exatamente para apartar os dois fenomenos analogos, segundo o estrato estatal
perante o qual deflagrado: em suma, usam “processo” para o processo (perdao
pela redundancia) judicial ou jurisdicional; usam ‘“procedimento” para o
processo administrativo”.’

Hé também quem diferencie processo de procedimento com base na ocorréncia
ou ndo de contraditério. Havendo contraditério haveria processo. A auséncia deste
implicaria a existéncia de procedimento.

Outros, ainda, afirmam que processo € meio por intermédio do qual o processo
se desenvolve. Carmen Lucia Antunes Rocha assim leciona:

“O processo € o meio que pode se desenvolver por mais de um modo, que é o
procedimento. Como escrevemos em outra ocasido, ‘processo ¢ o meio, o
instrumento juridicamente criado para se realizar uma determinada finalidade.
Difere de procedimento, que ¢ o modo pelo qual se atua...” O processo ¢
instrumento; o procedimento ¢ a maneira de fazer ou agir, ou, como na
hipotese em foco, de conduzir o processo. O processo identifica o objeto e a
forma de exercer determinadas atividades administrativas; o procedimento ¢
o modo de aperfeigoar esta atividade”.'

Esse também ¢ o entendimento do autor e foi a op¢do adotada pelo legislador
federal a editar a Lei 9.784/1999. Essa lei disciplina o processo administrativo perante a
administragdo publica federal e utiliza ambos os termos. Ao utilizar o termo
procedimento, no entanto, sempre o faz referindo-se ao iter.!!

Para finalizar esse topico, ¢ oportuno fazer a ressalva ja feita pelo autor em outra

obra:

® FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson A. Processo administrativo, p. 33.

10 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo brasileiro.
Revista de direito administrativo, vol. 209, p. 190.

' H4 uma exce¢do a essa regra que consiste no art. 69-A. Esse artigo foi introduzido na referida lei por
intermédio da Lei 12.008/2009 e “quebrou” a coeréncia terminologica de que era revestida a lei. Trata-se,
no entanto, de um problema técnico do legislador ao modificar a Lei 9.784/1999, que introduziu um novo
dispositivo que nao guarda nexo logico com o restante da lei.
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“A concep¢do adotada ndo implica considerar o termo “procedimento
administrativo” incorreto. E que, conforme ja se afirmou no inicio do presente
estudo, as palavras sdo meros rotulos. Desse modo, embora seja preferivel a
opgdo processo administrativo, ndo ha dbice quanto a adogdo do termo
“procedimento administrativo”, desde que se tenha em mente aquele nicleo
comum em relacdo ao processo judicial e ao legislativo ¢ a amplitude

conferida pela Constituigdo ao utilizar o termo processo administrativo em

diversos artigos”.!?

Vale dizer, nao se pode fazer um cavalo de batalha acerca de um problema que
¢ predominantemente terminolégico.'> E certo que palavras possuem uma carga
semantica minima que pode afetar a compreensdo do intérprete.'* No direito brasileiro,
no entanto, embora se utilize os termos “processo e procedimento” as consequéncias
juridicas da op¢do por um ou outro termo tem sido as mesmas. E por essa razio que
autores como Celso Antonio Bandeira de Mello utilizam indistintamente ambos os
termos. !>

Sintetizando, had garantias que serdo sempre inerentes a realidade
processual/procedimental que se desenvolve perante a administragdo publica. Mais
importante do que a nomenclatura ¢ o regime juridico que se aplicard em virtude da

escolha feita.

2. A LEGISLACAO ACERCA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

Conforme ja se afirmou anteriormente, a Constituicdo de 1988 trouxe um novo
status para o processo administrativo. A inclusdo dos incisos LIV e LV do art. 5° da
Constituicdo Federal no sistema juridico brasileiro foi um verdadeiro marco, pois se
assegurou, por intermédio desses dispositivos, a observancia obrigatoria dos principios

do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo.

12 HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo administrativo, p. 53.
13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, pp. 417-418.
14 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson A. Processo administrativo, pp. 32-33.

15 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, pp. 417-418.
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E necessario ressaltar que o inciso LV do art. 5° da Constituicio Federal utiliza
a expressao “processo administrativo”. A existéncia de processo perante a administragao
publica €, portanto, reconhecida constitucionalmente.

Outro marco importante na legislacdo foi a edi¢ao da Lei 9.784/1999. Conforme
se verifica pela ementa, a lei “regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal”. O art. 1° repete a ementa ao dispor:

“Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo
no ambito da Administragdo Federal direta ¢ indireta, visando, em especial, a
protegdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administragao.

§ 1°Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgdos dos Poderes
Legislativo e Judicidrio da Unido, quando no desempenho de fungfo
administrativa.”

Referida lei, portanto, estabelece normas gerais acerca do processo
administrativo federal, sendo que, nos termos de seu art. 69, “os processos administrativos
especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os
preceitos desta Lei”.

E importante notar que o Ambito de incidéncia fica restrito 4 Unidio Federal. A
maior parte da doutrina brasileira louvou essa opg¢ao do legislador, pois, tradicionalmente,
no direito brasileiro se afirma que a competéncia para editar normas sobre processo
administrativo € inerente a cada um dos entes federativos. Retirar-lhes a capacidade de
editar normas sobre esse tema equivaleria a suprimir a autonomia que lhes foi assegurada
constitucionalmente.

Um novo marco legislativo acerca do tema foi o novo Cddigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015) que estipulou em seu art. 15:

“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

Vé-se que, inexistindo normas a regular o processo administrativo, serao
aplicadas supletiva e subsidiariamente as regras do Codigo de Processo Civil.

E preciso notar que as normas do Codigo de Processo Civil ndo serdo aplicadas

a Unido Federal. A razdo dessa afirmacao ¢ que o conteudo do dispositivo € claro ao
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estabelecer que apenas serd aplicado na “auséncia de normas” que regulem o processo
administrativo. O processo administrativo federal, no entanto, ¢ amplamente regulado por
leis especificas e pela Lei 9.784/1999 que estabelece regras gerais. Nao ha, portanto,
lacuna normativa a ser preenchida pelo Cédigo de Processo Civil.

A lei, portanto, refere-se a estados e municipios. Esse fato pde o problema acerca
da constitucionalidade dessa previsdo legal. E certo que ha estados e, principalmente,
municipios que nao dispdem de regras gerais sobre processo administrativo. O problema
vinha sendo resolvido por intermédio da aplicagdo direta de principios constitucionais e
da aplicagdo por analogia da Lei 9.784/1999.

O novo Codigo de Processo Civil tenta solucionar o problema determinando
expressamente sua aplicagdo no caso de inexisténcia de regulamentacdo especifica. Ao
assim dispor, parece seguir a corrente majoritaria que prevé que cada ente federativo pode
legislar com autonomia acerca do processo administrativo. A existéncia de lei especifica
de cada ente federado supriria a lacuna legislativa e retiraria a incidéncia da Lei
13.105/2015.

E preciso, contudo, repensar a doutrina tradicional acerca da competéncia para
editar normas acerca de processo administrativo. Faz-se essa afirmacdo porque
reconhecer que perante a administracao publica hé processo, € ndo mero procedimento,
traz consequéncias juridicas de monta. Significa dizer que ¢ da Unido Federal a
competéncia para editar normas sobre processo administrativo. A competéncia privativa
da Unido da-se em virtude do disposto no inciso I do art. 22 da Constituigdo Federal que
assim dispoe:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho;

(.)

Embora, conforme ja se afirmou anteriormente, as palavras sejam s rotulos,
possuem sempre uma carga semantica minima, e ela traz consequéncias juridicas.
Significa dizer, portanto, que compete a Unido Federal legislar privativamente sobre
processo. E, contudo, matéria de competéncia concorrente, nos termos do art. 24 da

Constituicao Federal legislar sobre procedimentos em matéria processual. Nessa matéria,
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em virtude do disposto no § 1° do mesmo artigo, a Unido deverd editar normas gerais que
serdo suplementadas pelos estados, que possuem competéncia para editar normas
especificas, conforme dispde o § 2° do mesmo artigo. Inexistindo normas gerais em lei
federal, os estados exercerdo competéncia legislativa plena até que sobrevenha norma
federal geral. Essas disposi¢des estdo previstas nos §§ 3° e 4° do mesmo dispositivo. Esse
entendimento se coaduna com o que foi até aqui exposto, ou seja, o procedimento € o iter.

A competéncia legislativa dos Municipios nessa matéria surgird apenas quando
houver um assunto de interesse eminentemente local nos termos do inciso I do art. 30 da
Constituicao Federal. Esse entendimento, além de encontrar suporte constitucional, traz
o beneficio de uma uniformidade legislativa no pais. Possibilitaria, a exemplo do que
ocorre em outros paises, a edi¢io de um Cddigo de Processo Administrativo,'® que traria
uma disciplina homogénea ao tema.”

Evitaria que o cidadao se sujeite a legislacdo federal, a dezenas de legislagdes
estaduais e a milhares de legislacdes municipais disciplinando algo que deveria ser Unico:
o modo de o cidadao dirigir-se ao “Estado-administra¢do” na defesa de seus direitos e dos
interesses da coletividade. Isso poderia contribuir para resolver na instincia
administrativa muitos dos litigios que acabam sendo levados ao Judiciério.'®

Solucionaria, também, em uma unica penada legislativa, as dificuldades
ocasionadas pela auséncia de disciplina legal acerca do tema. Evitar-se-iam, com isso, 0s

problemas denunciados por Carmen Lucia Antunes Rocha:

16 “0 exame do quadro das leis de processo administrativo editadas ao longo de um século revela, de
maneira clara e até dbvia, que vem aumentando, de duas décadas para cd, o numero de paises que as
adotaram (década de setenta: Argentina, Alemanha, Suécia, Suica, Costa Rica; década de oitenta e noventa:
Venezuela, Colombia, Italia).” MEDAUAR, Odete. 4 processualidade no direito administrativo, pp. 151-
152.

17 “No ordenamento brasileiro, o direito administrativo ndo esta codificado. Existem textos sobre matérias
especificas, como licitagdes e contratos, direitos e deveres de servidores (estatutos), a recente lei das
concessoes e permissdes de servigco publico, por exemplo, sem que formem um todo sistematizado. Dai,
algumas dificuldades no estudo, conhecimento e aplicacdo do direito administrativo e a importancia que
adquirem os principios que o informam, pois atuam como fios a ligar os diversos institutos.

Melhor seria se fosse editada uma lei geral ou cédigo de processo administrativo, que significaria
codificacdo parcial do direito administrativo, para que se explanassem, de modo claro, as normas
disciplinadoras da tomada de decisdes, configurando um verdadeiro estatuto da cidadania administrativa”.
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 37.

18 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Direito administrativo — origens, perspectivas e outros temas;
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Perspectivas do direito publico: estudos em homenagem a Miguel Seabra
Fagundes, pp. 53-54.

10
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“E nessa cultura administrativa antidemocratica que se releva a importancia
do processo administrativo, especialmente o disciplinar, para o administrado.
E que se ndo estiver juridicamente amparada a competéncia e formalmente
realizada a atividade processual da Administracdo Publica surge o que pode
ser considerado um “poder punitivo informal” exercido antijuridicamente por
administradores atuando abusivamente. A competéncia disciplinar, no
exercicio da qual pode haver punigdo de algum responsavel, ¢é juridico, formal
¢ objetivo. O que ¢ uma manifesta¢do da responsabilidade estatal ¢ funcional
¢ uma garantia de que o principio da responsabilidade com a sociedade, com
a Administra¢do Publica surge o que pode ser considerado um “poder punitivo
informal” exercido antijuridcamente por administradores atuando
abusivamente. A competéncia disciplinar, no exercicio da qual pode haver
punicdo de algum responsavel, € juridico, formal e objetivo. O que ¢ uma
manifestagcdo da responsabilidade estatal e funcional e uma garantia de que o
principio da responsabilidade com a sociedade, com a Administragdo Publica
e segundo o Direito sera obedecido converte-se, entdo, em irresponsabilidade
do agente descuidado em processar ou abusivo ao punir sem formalidade e
sem processo.

O processo administrativo ¢ que estampa a responsabilidade administrativa e
permite que o exercicio dessa atividade seja controlada em sua juridicidade e
em sua legitimidade, pelo que ndo pode se dar o seu desempenho de maneira
informal. Qualquer comportamento administrativo, especialmente aquele que
tangencie direitos especificos além do interesse publico que define a sua
adequagdo, deve ser desempenhado mediante processo, atendidos nesse os

principios fundamentais que quanto a ele estabelece o sistema juridico”.!

Ha, portanto, além de uma razao juridica uma razao pratica para que a Uniao

Federal seja competente para editar normas em matéria de processo administrativo.

E certo, contudo, que a opinido do autor ¢ minoritaria. Grandes nomes do direito

administrativo brasileiro seguem entendimento oposto. Destaca-se que a propria ministra

Carmen Lucia Antunes Rocha, que aponta no excerto transcrito os problemas decorrentes

Y ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de direito administrativo, vol. 209, p. 201
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da auséncia de normas sobre processo administrativo, € contraria a essa tese, conforme se

vé pelo seguinte trecho:
“Quanto a questdo da competéncia para cuidar do tema em sede
infraconstitucional, a organizagdo federativa brasileira ndo permite que haja
lei nacional sobre o tema. A autonomia administrativa, que caracteriza o
principio federativo dominante da forma de estado adotada no Brasil, tem a
sua afirmagdo rigorosa na garantia de um espago proprio de cada entidade
federada (Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) para estruturar a
sua organizacdo ¢ a sua forma de atuagdo, observados os principios
constitucionais. O processo administrativo, como instrumento de agdo
adotado pela Administragdo Publica garantido em seus principios
fundamentais na Constitui¢do Federal, tem o seu esbogo infraconstitucional
firmado pela legislacdo elaborada pelas diferentes pessoas politicas, cada qual
seguindo as diretrizes que melhor se adaptem as suas condigoes.
A autonomia administrativa limita-se pela definicdo constitucional da
competéncia politica de cada pessoa federada. Essa competéncia manifesta-
se, fundamentalmente, pela capacidade de auto organizar-se e autogovernar-
se segundo suas proprias Constituigdes e leis que adotarem (art. 25, da
Constituigao brasileira, de 1988). Todavia, a adogdo dessa legislagdo estadual
¢ municipal e, em especial, a que concerne a matéria administrativa - em cuja
seara se tem o cuidado legislativo do processo administrativo - tem os seus
limites estabelecidos no proprio sistema constitucional, pelo que tudo quanto
desborde tais balizas ou transgrida direito fundamental constitucionalmente
assegurado ¢ invalido juridicamente. Assim, os principios constitucionais
processuais sdo fundamentos necessarios da legislagdo sobre processo
administrativo a serem tomados em considera¢do e acatados, em sua
integralidade material e formal, pelo legislador estadual e municipal.
Dois dispositivos constitucionais referem-se a competéncia das entidades
politicas para legislar sobre matéria processual: o art. 22, I, estabelece que
“compete privativamente a Unido legislar sobre... direito... processual...”,
enquanto o art. 24, XI, reza que “compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre... procedimentos em matéria

processual”.
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Poder-se-ia imaginar que tendo a Constituicdo da Republica garantido ‘aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral...
o contraditorio ¢ ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’, o
direito processual passou a incluir, necessariamente no sistema positivo
nacional o processo administrativo. Nem se poderia exclui-lo do dominio do
direito processual por se ter nele o desfibramento da garantia constitucional, a
ser objeto de cuidado infraconstitucional especifico. Tal assertiva - que parece
correta em face da dicg¢do constitucional - poderia, a primeira vista, fazer supor
que entdo o direito processual administrativo teria que ser objeto de legislagéo
infraconstitucional pela Unido, privativamente, ou, quanto aos procedimentos,
concorrentemente pela pessoa federal, pelos Estados-membros e pelo Distrito
Federal. Tal, porém, ndo ocorre. E que, sendo sistema, a Constitui¢ao somente
pode ser entendida na globalidade de suas normas, especialmente a partir
daquelas que veiculam principios. Ora, um dos principios mais fortes e
vinculantes do sistema constitucional brasileiro ¢ exatamente o federativo (cf.,
por exemplo, o art. 60, § 4°). Esse principio ¢ formulado a partir da garantia
da autonomia politica e administrativa das entidades que compdem a
federacdo. Carente dessa autonomia o que se tem ndo € sendo o que Paulo
Bonavides ja apelidou de ‘federagdo de opereta’. Se o processo administrativo,
instrumentalizador das condutas administrativas e somente utilizado para a
garantia dos direitos subjetivos do cidaddao e do administrado em geral, ndo
fosse inserido no espago de competéncia propria e autbnoma de cada entidade
federada, como se ter que a auto-administra¢ao dessa pessoa estaria garantida?
Como dizer autbnoma para organizar a sua propria administragdo quem nao
dispde de autonomia politica para legislar sequer sobre o processo a ser
seguido no exercicio dessa matéria? Assim, tanto o processo administrativo
quanto os procedimentos que lhe sdo inerentes sdo objetos precipuos de
tratamento autonomo de cada qual das entidades da federagdo brasileira ¢ a
referéncia a legislagdo processual que compete privativamente a Unido, por
defini¢do constitucional expressa, ¢ tdo-somente aquela correspectiva a
unidade do direito processual judicial (civil ou penal)”.2°

O entendimento da referida autora sintetiza o da doutrina majoritaria no Brasil.

20 ROCHA, Céarmen Licia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de direito administrativo, vol. 209, p. 201.
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3. FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O presente topico tratara das fases do processo administrativo. H4, contudo, um
procedimento preliminar, que muitas vezes ocorre, que denominaremos de sindicancia.
Trata-se de um momento que nao ocorre em todos os processos administrativos, no qual
a autoridade administrativa investiga se de fato ocorreu um ilicito administrativo. O nome
sindicancia ¢ expressamente dado por lei nos processos administrativos disciplinares.
Realidade semelhante, no entanto, ocorre em outros processos administrativos como, por
exemplo, o tributario no qual hé o inicio de uma “fiscaliza¢ao”. A sindicancia, por tratar-
se de momento prévio, ¢ unilateral e durante ela ndo imperam os principios processuais
tipicos tais como o contraditério e a ampla defesa. E procedimento semelhante ao
ocorrido no inquérito penal.

A auséncia de contraditorio e ampla defesa, no entanto, faz com que as provas
ali produzidas devam ser refeitas por ocasido do processo administrativo onde, sem
duvida alguma, o contraditério devera imperar. Isso significa dizer, por exemplo, que
pericias realizadas e testemunhos tomados deverdo ser novamente produzidos, mas agora
sob o crivo do devido processo legal.

ApOs essa fase preliminar, havera a fase de iniciativa. Essa fase, agora, existira
em todos os processos administrativos e ¢ a que da inicio ao processo. Pode ocorrer
mediante ato da Administragdo Publica, por intermédio de requerimentos dos cidadaos.

Os atos da Administragdo Publica manifestam-se por intermédio de atos
administrativos tais como: decretos, portarias, autos de infracao, etc.

Os cidadaos, por sua vez, provocam a Administragdo Publica para requerer
direitos em nome proprio ou da coletividade, para noticiar infragdes a lei ou, até mesmo,
apenas receber informacgdes de interesse particular ou coletivo. Feito o requerimento de
um direito ou noticiada a infracdo surge para a Administragdo Publica o dever de
“responder”. Trata-se de decorréncia logica do direito de peticdo assegurado
constitucionalmente pelas alineas “a” e “b” do inciso XXXIV do art. 5° da Constitui¢ao
Federal. O dever de responder ¢ também dado pela legislagdo infraconstitucional. A titulo

de exemplo pode-se mencionar o art. 48 da Lei 9.784/1999 que estabelece explicitamente
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o dever de decidir, e o art. 1° da lei 9.051/1995 assegura o direito de obter certiddo no
prazo de 15 dias a contar do pedido. Pode-se mencionar, ainda, a lei de acesso a
informacao.

A resposta ao pedido de acesso a informagdo, por sua vez, ¢ assegurada pelo
inciso XXXIII do art. 5° da Constituigdo Federal e pela Lei 12.527/2011, que ¢
denominada de lei de acesso a informacao.

A fase seguinte é a de instrugdo. E o momento processual onde se apresentam
documentos, tomam-se depoimentos, ouvem-se testemunhas e realizam-se pericias.
Produzem-se todas as provas necessarias a tomada de decisdo pelo Poder Publico. O
direito a requerer provas ¢ amplo, pois, conforme o inciso LV da Constitui¢ao, ha direito
a ampla defesa. Devem, também, em virtude do mesmo dispositivo, as provas serem
produzidas mediante o crivo do contraditdrio.

Embora o cidaddo ndo se exima do 6nus probatério, a administracdo publica tem
o dever de produzir provas de oficio sempre que tomar o conhecimento de alguma
ilegalidade. Trata-se de dever que existe at¢ mesmo em detrimento da tese sustentada pelo
6rgdo administrativo processante. O dever supremo da Administragdo ¢ agir de acordo
com a lei e ndo conforme interesses momentaneos de titulares de um determinado 6rgao.
A partir do inicio do processo, a presun¢ao de legitimidade dos atos administrativos cessa.
Deve a Administragdo Publica comprovar que age nos limites da lei.

Somente pode-se recusar a producdo de provas quando se revelarem
desnecessarias ou impertinentes €, mesmo nesses casos, o ato devera ser motivado.

A fase seguinte ¢ a de decisao. Conforme ja se disse antes, a Administragao
Publica ndo pode deixar de decidir. A auséncia de decisdo, quando ocorrer de ma fé, pode
ocasionar improbidade administrativa tipificada no inciso Il do art. 11 da Lei 8.429/1992.

A decisdo deve ser fundamentada. Formulas genéricas tais como “indefiro por
razdes de interesse publico” ou “indefiro na forma da lei” sdo vedadas. E necessario que
a fundamentag¢ao demonstre as razdes de fato e de direito que levam a expedi¢ao do ato.
E preciso, ainda, que seja clara e coerente. Muitas vezes o mesmo 6rgio responsavel pela
decisdo ¢ o 6rgao responsavel por decidir. Outras vezes hd um 6rgao instrutorio, que emite

um parecer e um 6rgdo decisorio que pode ou ndo acatar o parecer do drgdo processante.
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A fase final ¢ a de integracdo. Muitos autores denominam essa fase de fase
recursal. A opg¢do pelo termo “integracao”, contudo, ndo se da por acaso. Nao se trata
apenas de um controle de legalidade suscitado pelo cidadao, e que serd decidido por um
orgdo superior. Nessa fase pode haver um controle acerca da legalidade ou conveniéncia
do ato independentemente de qualquer provocacdo do interessado. O controle, portanto,
pode dar-se de oficio.

O direito de recorrer do interessado, por sua vez, tem raiz constitucional. O
inciso LV do art. 5° da Constitui¢do Federal assegura o direito a ampla defesa com os
recursos a ela inerentes. Ha, portanto, direito constitucional ao recurso para a autoridade
administrativa superior. O direito ao recurso deixa de existir quando o processo
transcorrer mediante a autoridade maxima na hierarquia administrativa. Mesmo nessa
hipdtese, contudo, ¢ comum que se assegure o direito a pedir reconsideragao.

Sempre que proposto, o recurso administrativo devera ter efeito suspensivo.
Trata-se de condicdao inerente ao direito de recorrer. De nada adiantaria assegurar o
recurso se as providéncias contrarias ao recorrente pudessem ser implementadas, pois isso
tornaria eventual decisdo favoravel ao recorrente ineficaz. Essa, contudo, ndo tem sido a
opcao do legislador infraconstitucional, conforme se pode verificar pelo disposto no art.
61 da Lei 9.784/1999. Dispositivos legais dessa espécie, no entanto, ofendem o disposto

no inciso LV do art. 5° da Constitui¢ao Federal.

4. ESPECIES DE PROCESSO ADMINISTRATIVO

E lugar comum no direito administrativo dizer que as classificagdes ndo sdo
certas ou erradas, mas uteis ou indteis. E por essa razio que ndo ha unanimidade quanto
a classificagdo dos processos administrativos. Cada autor classifica os processos
administrativos de acordo com um critério que deseja ressaltar.

A classificacdao adotada pelo autor ¢ fundada no conteudo do processo. Ha seis
espécies de processo administrativo: expediente, gestdo, outorga, restritivo de direitos,
sancionatdrio e de controle. Os processos de expediente sdo extremamente simples e sdo

inerentes a rotina burocratica da administracdo. Os processos de gestdo sdo mais
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complexos que os de expediente e destinam-se a instrumentalizar decisdes
administrativas de gestao da coisa publica.

Os processos de outorga sao aqueles por intermédio dos quais a administragdo
publica confere um direito a um cidaddo. Podem ser simples ou de concorréncia. Serdo
simples quando um nimero ilimitado de outorgas puder ser realizado. Um exemplo desse
tipo de processo ¢ a outorga do direito de construir. Serdo de concorréncia quando
somente um numero limitado de outorgas puder ser realizado. Um exemplo desse tipo de
processo ¢ a licitagdo, onde diversos interessados concorrem ao direito de vender um bem
ou prestar um servico para a administracao.

Nos processos restritivos de direito sdo impostos gravames ou suprimidos
direitos. Por intermédio deles sao impostas obrigagdes de fazer ou ndo fazer aos cidadaos.

Os processos sancionadores sdo aqueles onde se impde ao cidaddo uma sang¢ao
decorrente da pratica de um ato ilicito. Sdo os processos por intermédio dos quais se
aplicam penalidades. Muitas vezes a aplicagdo de sang¢des se da juntamente com a
restri¢ao de direitos. Nesse caso, haverd uma espécie mista de processo.

A ultima espécie sao os processos de controle. Sdo processos nos quais se analisa
a correcdo da conduta de um agente publico. Exemplos desse tipo de processo sdo os
iniciados pelas controladorias internas ou pelos tribunais de contas. No curso do controle
um ato ilicito pode ser identificado e, a partir desse momento, inicia-s€ um processo

sancionador.

5. PRINCIPIOS APLICAVEIS AOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

O processo administrativo sofre a influéncia de trés séries de principios: a)
principios gerais do processo; b) principios do direito administrativo; c¢) principios
especificos do processo administrativo.

No presente topico vamos apenas elencé-los, eis que para tratar do tema seria

necessario um livro e, de fato, vérios livros sobre o tema ja foram escritos.?!

2 HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo administrativo.
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Os principios gerais de processo aplicaveis ao processo administrativo sdo:
devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, juiz natural.

Os principios do Direito Administrativo aplicaveis ao processo administrativo
sdo: legalidade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo, igualdade,
impessoalidade, publicidade, moralidade, eficiéncia e seguranga juridica.

Os principios especificos do processo administrativo sdo: inquisitorio,
oficialidade, verdade material, gratuidade e informalismo.

Para finalizar esse topico, ¢ preciso ressaltar que a lista transcrita ndo ¢ exaustiva,

eis que cada autor acaba por adotar uma tipologia propria de principios.

6. O IMAGINARIO E O REAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O ultimo topico do presente verbete destina-se a tragar um paralelo entre o dever
ser ¢ a realidade do processo administrativo brasileiro. Viu-se que 0s processos
administrativos podem iniciar de oficio ou por requerimento de interessados. Os
processos sancionadores e restritivos de direito, no entanto, costumeiramente iniciam-se
em virtude de dentincias anonimas. Realizada uma dentincia andénima, a Administragdo
Publica passa a agir de oficio para verificar a ocorréncia de uma ilegalidade. No anseio
de fazer uma analise profunda acaba por fazer uma verdadeira devassa na vida dos
cidaddos investigados administrativamente, muitas vezes suprimindo-lhes direitos antes
mesmo do final do processo administrativo.

Isso ocorre, em parte, porque as comissdes processantes, ao contrario do que
deveria ocorrer, estdo mais proximas da administracdo do que do cidadao. Embora
teoricamente vigore no processo administrativo o principio do juiz natural, na pratica ha
uma clara tendéncia em prol da Administragdo Publica ou do “interesse coletivo™. A titulo
de exemplo, pode-se citar o processo administrativo tributario no qual, via de regra, os
orgaos fiscalizadores compreendem o exercicio de sua fungdo como arrecadar tributos e
nao aplicar adequadamente a lei ao caso concreto. Outro exemplo € o processo
administrativo disciplinar, cujo objetivo de verificar a licitude da conduta de um agente
publico ¢ muitas vezes desvirtuado para passar a ser, ainda que veladamente, o de aplicar

uma sang¢ao. Situacao equivalente ocorre nas demais espécies de processo administrativo.
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Os principios especificos do processo administrativo acabam sendo utilizados
para alcangar esses objetivos equivocados. A oficialidade serve para justificar uma
miriade de atos destinados a condenar o cidadao. A verdade material serve para justificar
a busca por provas condenatorias, fazendo com que a instru¢do somente se encerre
quando se tornar impossivel a minima comprovacao de algo contra o acusado. Embora a
verdade devesse funcionar para ambos os lados, somente serve para atender o intuito de
condenar. Jamais se buscam provas para absolver, e os requerimentos para a producgado de
provas dos acusados costumeiramente sao indeferidos com alegagdes genéricas de serem
desnecessarios.

Vé-se que, embora a legislacdo brasileira de processo administrativo seja
extremamente democratica, ha um rango autoritario que precisa ser combatido. E preciso,
mais do que nunca, em um momento histérico como o atual, em que aqueles que
condenam sdo aplaudidos enquanto os que absolvem sdo criticados, fortalecer o processo
administrativo. E preciso lembrar que em um Estado de Direito os meios sdo tio
importantes quanto os fins. Desse modo, garantir-se-4 verdadeiramente uma

Administragdo Publica democratica.
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