FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

RENAN LONGUINHO DA CUNHA MATTOS

DO ATO AO PROCESSO ADMINISTRATIVO: O
DIREITO ADMINISTRATIVO EM EVOLUCAQO

POUSO ALEGRE - MG
2016



FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

RENAN LONGUINHO DA CUNHA MATTOS

DO ATO AO PROCESSO ADMINISTRATIVO: O
DIREITO ADMINISTRATIVO EM EVOLUCAQO

Dissertacdo, apresentada como exigéncia parcial
para obtencdo do Titulo de Mestre em Direito
Constitucional ao Programa de POs-Graduagédo da
Faculdade de Direito do Sul de Minas.

ORIENTADOR: Prof. Dr. Leandro Corréa de Oliveira

POUSO ALEGRE - MG
2016



RENAN LONGUINHO DA CUNHA MATTOS

DO ATO AO PROCESSO ADMINISTRATIVO: O DIREITO ADMINISTRATIVO EM
EVOLUCAO

FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

Data da aprovacéo: / /

Banca Examinadora

Prof. Dr. Leandro Corréa de Oliveira
Faculdade de Direito do Sul de Minas
Orientador

Prof. Dr.(a)

Prof. Dr.(a)

FDSM - MG

2016



RESUMO

MATTOS, Renan Longuinho da Cunha. Do ato ao processo administrativo: o direito
administrativo em evolucao. 110f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de PoOs-Graduacdo em Direito,
Pouso Alegre, 2016.

O presente trabalho tem por objetivo discutir os caminhos para a reconstrugédo do
direito administrativo, superando a ideia de um direito administrativo focado no ato
administrativo passando a ideia da centralidade do processo administrativo. Para
tanto, serd feito uma andlise da perspectiva pos-positivista, buscando na Teoria
Discursiva do Direito de Habermas e no paradigma do Estado Democratico de
Direito (na concepcdo dos Neoconstitucionalismo(s)) o fundamento para a
construcdo dessa superacdo visando a reconstrucdo do direito administrativo,
tornando-o0, menos autoritario, mais democratico, mais legitimo, como direito
fundamental dos cidadaos/administrados.

PALAVRAS-CHAVE: Po6s-positivismo. Procedimentalismo. Ato administrativo.
Processo administrativo.



ABSTRACT

MATTOS, Renan Longuinho da Cunha. Act until the administrative process:
administrative law in evolution. 110f. Dissertation (Masters in Constitutional Law) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Graduate Program in Law, Pouso Alegre,
2016.

This study aims to discuss the ways for the reconstruction of administrative law,
overcoming the idea of a focused administrative law in the administrative act through
the idea of the centrality of the administrative process. Therefore, ananalys is of post-
positivist perspective will be seeking in Habermas’s Discourse Theory of Law and
democratic state paradigm of law (in the design (s) Neoconstitutionalism (s)) the
foundation for the construction of the overrun aimed at reconstruction of
administrative law, making it less authoritarian, more democratic, more legitimate, as
a fundamental right of citizens / administered.

KEYWORDS: Post-positivism. Proceduralist. Administrative act. Administrative
process.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa apontar a necessidade de uma releitura de um dos
principais institutos do Direito Administrativo, o ato administrativo, em face das
profundas mudancas que ocorreram tanto no direito como na sociedade.

O Direito Administrativo é uma area da ciéncia juridica de grande
conservadorismo. A teoria do Direito Administrativo nos remete ao século XIX. Séo
deste tempo, por exemplo, os conceitos de poder de policia, discricionariedade
administrativa, legalidade. A base filosofica do Direito Administrativo remonta aos
primeiros decénios do século XX e a organizacdo da estrutura estatal tem inspiracéo
napolednica’.Do surgimento do Direito Administrativo ha aproximadamente dois
séculos até os dias atuais pouco mudou em relacdo a concepcao dos principais
institutos do Direito Administrativo, sempre focados na legalidade e no Estado ou,
pode-se dizer, em sua funcdo administrativa, tendo como ponto fulcral a ideia da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, revelando uma visdo em

gue Estado e sociedade civil apresentam-se em contraposicao.

Essa visdo contraposta entre Estado e sociedade revela o absoluto
distanciamento existente entre ambos. O direito entregou ao Estado a centralidade
do poder politico-juridico deixando de lado a sociedade civil. A atuacdo do Estado,
da administracdo, sempre foi estudada sob o enfoque do ato administrativo,
representante, nessa concepc¢do, da vontade administrativa, imposta pela
administragdo ao particular. A edicdo desse ato administrativo era formal e
materialmente justificada através da (pretensa) ideia de supremacia do interesse
publico sobre o particular, estabelecendo uma situacdo onde, independente da
situacao juridica, o interesse publico prevaleceria sobre o particular, sem qualquer
possibilidade de ponderacéo. Essa dicotomia ha de ser ultrapassada, de tal modo
gue o Direito Administrativo atual ndo comporta uma interpretacédo em que Estado e

sociedade estejam em campos opostos, pelo contrario, ao final, o que se pretende

' JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 102.



demonstrar é que tanto Estado como sociedade tém funcao primordial na realizagéo

do agir administrativo em busca do “bem comum” ou do interesse publico.

A Constituicdo da Republica de 1988 afeta de forma profunda os mais
diversos ‘ramos’ do direito brasileiro. Assuntos que, até entdo, tinham quase que
exclusivamente a tutela do direito privado, passam a sofrer influxos diretos de
normas constitucionais. Embora, em relacdo ao Direito Administrativo, ndo seja
possivel afirmar que as Constituicbes anteriores ja nao tivessem disciplinado
aspectos de relevo relacionados a ele, as normas introduzidas pela Constituicdo de
1988 intensificaram quantitativa e qualitativamente o tratamento de temas afetos a
esta disciplina.

A constitucionalizacdo do direito administrativo, promovida principalmente a
partir da Constituicdo de 1988, fez com que matérias que, até entdo, eram reguladas
apenas pela legislacdo infraconstitucional, passassem a contar com delineamentos
constitucionais. Entre elas, podemos destacar a indicacdo clara feita quanto aos
principios especificos de regéncia do direito administrativo, a previsdo expressa da
licitacdo para a realizacdo de contratacbes pelos Orgdos e entidades da
Administracdo Publica e ao escopo da responsabilidade civil objetiva das pessoas
juridicas de direito privado, ndo integrantes da Administracdo Publica, que prestem
servicos publicos.

O texto constitucional provocou ndo somente influéncias diretas no
funcionamento da administracdo, mas especialmente quanto ao relacionamento
entre Estado e administrado. Em verdade, como consequéncia da
constitucionalizac&o do direito, outros efeitos, ainda que indiretos, foram produzidos.
Com efeito, a positivacdo de principios no texto constitucional voltados, de um lado,
a atribuicdo de direitos de participacdo reais do administrado no exercicio da
atividade administrativa e, de outro, a contencdo do exercicio do poder, a
administracdo publica torna-se vinculada atoadas estas proposi¢ces, norteadoras de
todo o ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo passa, portanto, a figurar como centro do sistema juridico
irradiando sua supremacia, formal e material, para todo o ordenamento juridico. A
constitucionalizacdo do direito origina um fendmeno em que a Constituicdo
representa um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do direito. Alguns

autores tratardo desse fendmeno como filtragem constitucional, que significara que
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todo o ordenamento juridico deve ser interpretado a luz dos mandamentos
constitucionais e visando realizar os objetivos nela inscritos.

O texto constitucional de 1988 apresenta uma regulamentacdo administrativa
tendente a superacéo do conceito autoritario do Direito Administrativo, marcado pela
pouca atencédo dispensada aos direitos e garantias dos cidadaos. Por muito tempo, o
administrador exerceu suas prerrogativas de maneira hegemonica e incontrastavel,
com uma visdo da legalidade a qualquer custo, acobertado pelo manto da busca do

interesse publico.

Esse novo cenario enseja uma verdadeira releitura do principio da legalidade
— reinterpretando a subordinacdo da administracdo somente a lei em sentido estrito,
para uma nocdo de subordinacdo a todo o ordenamento juridico, incluindo os
principios consignados no texto constitucional —, acabou por resultar na crescente
procedimentalizagdo da atividade administrativa. Atos administrativos que, até entao,
eram marcados pela sua unilateralidade, passaram a ser resultado de um verdadeiro
processo administrativo, o qual impede adocdo de solugdes concebidas de forma
automética e autocratica pelo administrador publico para determinado caso concreto
e demandam o estabelecimento de uma relacdo dialégica com os representantes
dos mais diversos interesses envolvidos e elementos apresentados ao longo do

procedimento realizado.

A procedimentalizagdo do agir administrativo visa propiciar uma forma de
participacdo dos interessados na producao da decisdo administrativa, oportunizando
aos interessados a manifestacdo com argumentos, dados, questdes técnicas,
objetivando a elaboracdo de um ato administrativo melhor informado, em que a
decisdo administrativa possa apresentar-se de forma mais legitima, sendo obtida
através do consenso baseado no melhor argumento apresentado durante o

procedimento.

Esse novo fendbmeno promove uma alteracdo profunda na teoria do Direito
Administrativo, antes concebido como instrumento de regulacdo, baseado numa
oposicao entre publico e privado que ndo mais se verifica. A constitucionalizacdo do
Direito Administrativo permite uma releitura dos interesses publico e privado,
revendo a ideia de oposicao entre um e outro. Nesse prisma, ndo se tem mais uma

visdo estanque do interesse publico e do privado, de tal modo que néo se verifica
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mais a ideia de que o interesse publico deva sempre prevalecer sobre o interesse
privado.

O Direito Administrativo contemporaneo passou por expressivas mudancas,
especialmente em decorréncia da pluralidade de bens e interesses que passaram a
seu encargo. O aumento das funcdes administrativas levou a uma verdadeira
mudanca de paradigmas onde (a) a administracao passou a ter papel preponderante
na resolucdo de conflitos; (b) houve uma aproximacao do Estado e da sociedade
civil; (c) o interesse publico ndo mais se confunde com o interesse da administragao.

Nesse quadro, o procedimento administrativo se apresenta como instrumento
capaz de prover a composicdo dos mais diversos interesses sociais; de garantia de
um método democratico; de legitimacdo das decisdes administrativas por meio de
uma participagdo efetiva dos cidad&os, densificando os direitos e garantias

fundamentais; de propiciar o controle dos atos administrativos pelos administrados.

E possivel, assim, afirmar que o Estado, no inicio do século XXI, tem suas
atividades permeadas pela valorizacdo dos direitos e garantias do individuo, isolado
ou em grupos, estabelecendo, além dos classicos direitos fundamentais e
democréticos, também, a realizacdo de um procedimento administrativo cuja
finalidade precipua € a demonstracdo que a “decisdo administrativa proferida
cumpre sua finalidade normativa, resguardando direitos dos cidadaos,
materializando a participacdo democratica na gestdo da coisa publica e legitimando
0 exercicio do poder publico™.

Este trabalho tem como objetivo demonstrar que o processo administrativo
deve ser compreendido como importante instrumento de garantia individual e da
participacdo democratica ante a administracdo publica, visando reconstruir a teoria
do ato administrativo, com base na Teoria Discursiva do Direito, estabelecendo
procedimentos de participacdo democratica na sua confec¢cdo com vistas a garantia

de sua legitimidade.

> OLIVEIRA, Leandro Corréa de. O Procedimento Administrativo: entre o poder e a legitimidade.
2006.Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2006.
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Decorrem do objetivo geral, os seguintes objetivos especificos: (a) um breve
relato do constitucionalismo contemporéaneo; (b) analisar a compatibilizacdo dos
institutos de direito administrativo com a nova interpretacdo constitucional; (c) um
estudo da Teoria Discursiva do Direito; (d) descrever a classica doutrina do ato
administrativo; (e) reconstruir, com bases na Teoria Discursiva do Direito, a ideia de
ato administrativo, passando a procedimentalizacdo do agir administrativo, como
elemento fundamental para garantia de direitos fundamentais na medida em que
informa e legitima a atuacéo estatal.

Nesse sentido, o0 processo administrativo representa instrumento de
legitimacdo da atividade administrativa, materializando a participacdo democrética
na gestdo publica visando a obtencdo de um melhor conteddo das decisdes
administrativas, além, de constituir-se em garantia dos cidadaos administrados na
defesa de seus direitos.

O trabalho encontra-se estruturado em 3 capitulos, subdivididos em temas
especificos, afora “Introdugao”, “Conclusdo” e “Referéncias Bibliograficas”. No
primeiro deles trata-se da evolu¢do do constitucionalismo até uma perspectiva pos-
positivista apresentando as bases em que se sustentardo as conclusdes, tratando
inclusive de delinear a Teoria Discursiva do Direito de Jirgen Habermas. No
segundo capitulo, uma leitura tradicional do Direito Administrativo e uma visdo
tradicional do conceito de ato administrativo e, posteriormente, a sua evolucdo
passando pela constitucionalizacdo do direito administrativo. O terceiro capitulo
dedica-se ao estudo da procedimentalizacdo do agir administrativo, tratando da
relacdo existente entre democracia e procedimento, estabelecendo distingbes entre
processo e procedimento, apresentando ao final o gérmen de um novo Direito
Administrativo onde a procedimentalizacdo propicia além da democratizacdo, a
transparéncia e o controle da legalidade da atividade administrativa.

Aponta-se, desta maneira, para um novo Direito Administrativo, que tem no
seu centro a ideia do processo administrativo, menos autoritario e mais dial6gico,
mais participativo construido através da participagcdo dos cidaddos na escolha

consensual das decisdes administrativas a serem executadas.
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1 A PERSPECTIVA POS-POSITIVISTA: DIREITO E VIRAGEM COPERNICANA

O Constitucionalismo contemporaneo apresenta seus tracos caracteristicos a
partir de meados do Século XX, especialmente apds a 22 Guerra Mundial. Pode-se
citar como exemplos a Constituicdo italiana (1947) e a alema (1948) e
posteriormente a de Portugal (1976) e da Espanha (1978). Desde entdo o
Constitucionalismo tem vivenciado um periodo de efervescente evolucao.

A evolucdo é tanta e tdo constante que, no dizer de Miguel Carbonell®, ndo se
pode dizer sobre um neoconstitucionalismo, mas, de  diversos
‘neoconstitucionalismos”, sim, no plural.

O mesmo autor espanhol ird advertir que quando se trata de
neoconstitucionalismo, quer no singular ou no plural, se esta a tratar de duas
guestbes diversas que merecem estudo separado. Uma delas refere-se aos
fendmenos evolutivos que impactam e/ou impactaram no paradigma do Estado
constitucional, a outra vertente diz respeito a uma teoria do direito que propugnou
tais mudancas e/ou as relata de modo bastante positivo®.

Miguel Carbonell assevera que 0 que se tem por neoconstitucionalismo ainda
nao se trata de um modelo pronto e acabado, pois sdo, ainda, muitas tensdes e
problemas que tém sido vivenciados pelos Estados constitucionais.

No Brasil, Lénio Streck corrobora a adverténcia de Miguel Carbonell quanto
aos diversos sentidos que a expressado “neoconstitucionalismo” pode apresentar.
Inclusive, tece severas criticas ao que se chamou de neoconstitucionalismo,
especialmente no tocante a relacao entre direito e moral e 0 modo de interpretacao
do direito no modelo que tem Ronald Dworkin e Robert Alexy como seus dois
expoentes.” Evitando o termo neoconstitucionalismo e as didvidas que o
acompanham, sugere a adocédo da expressao Constitucionalismo Contemporaneo
para designar o modelo constitucional que exsurge do segundo pds-guerra.

Por Constitucionalismo Contemporaneo, sustenta tratar-se de “uma

expressao que surge para contrapor as teses do chamado neoconstitucionalismo,

jCARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 9.

Ibid., p. 9-10

® STRECK, Lénio Luiz. Contra o Neoconstitucionalismo™? In: Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-
Jun, p 9-27.
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numa perspectiva contraria a metodologia da ponderacdo e subsuncdo defendida
pelas correntes neoconstitucionalistas™. Streck é critico da discricionariedade
presente nas decisdes tomadas sob o “paradigma” do neoconstitucionalismo.

Além da critica a discricionariedade, questiona os caminhos tomados pelo
neoconstitucionalismo que, na sua visdo, estaria levando o direito de volta a
jurisprudéncia dos valores e suas derivagcées, com um tempero de ponderagao
alexyana. Sustenta, ainda, que, de forma diversa que na Europa continental, o
neoconstitucionalismo estaria incentivando uma recepc¢ao acritica da jurisprudéncia
dos valores, da teoria da ponderacdo e do ativismo judicial norte-americano no
Brasil’.

Em acordo com Luigi Ferrajoli®, Streck comunga do sentimento de que o
neoconstitucionalismo representa, tdo somente, a  superacao do
paleojuspositivismo®. Critica ainda o depdsito de “todas as esperangas” na “loteria do
protagonismo judicial”.

Na sua construcdo o que chama de Constitucionalismo Contemporaneo seria
o redimensionamento da praxis politico-juridica em dois niveis: com o advento do
Estado Democratico de Direito, no campo da Teoria do Estado e da Constitui¢ao; e,
no plano da Teoria do Direito, ocorre a reformulacdo da teoria das fontes (a
onipresenca da Constituicdo substituindo a supremacia da lei), da teoria da norma
(atribuicdo de forca normativa aos principios) e da teoria da interpretacdo (que, nos
moldes propostos por Streck, representaria uma blindagem a discricionariedade e
aos ativismos)™°.

Apesar de partilhar de grande parte da critica de Lénio Streck e demais
autores em relacdo ao neoconstitucionalismo, precisamente quanto ao ativismo e
decisionismo judiciais, verifica-se que, para utilizar a expressao do préprio jurista, em
terrae brasilis vivencia-se o neoconstitucionalismo com o que trouxe de bom e com o

que se tem criticado e tem-se em Luis Roberto Barroso um dos seus principais

® STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — o Constitucionalismo Contemporaneo. Revista do

7CEJUR/TJSC: Prestacao Jurisdicional, v. 1, n. 02, p. 27 - 41, out. 2014, p. 28.

Ibid., p. 28.

® A proposito do debate entre Lénio Streck e Luigi Ferrajoli, ver ROSA, Alexandre Morais da [et al.];
(organizadores) Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, André Karam Trindade. Garantismo, hermenéutica e
gneo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

Em traducdo livre, seria, para Ferrajoli, o modelo que nasce com o Estado moderno com o
monopolio da producdo juridica (Ferrajoli, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 14.
bid., p. 29-30.
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tedricos, que serd citado posteriormente, principalmente em relacdo ao seu
desenvolvimento tedrico do neoconstitucionalismo e quanto a uma nova
interpretacdo constitucional. Barroso, como se vera adiante, tratara o
neoconstitucionalismo como fruto do pds-positivismo.

Feitas tais consideracOes iniciais, apresentando os diversos pontos acerca
desse momento constitucional contemporaneo, para fins meramente metodoldgicos
adotar-se-a a posicao de Luis Roberto Barroso, até mesmo porque, ao que parece,
num primeiro olhar, trata-se da posicdo que vem sendo majoritariamente adotada
em nosso pais, ndo sem criticas.

O direito constitucional da contemporaneidade trilhou um caminho, na
Europa e no Brasil, nas ultimas décadas, se reconstruindo em trés pilares
fundamentais: o filosofico, o tedrico e o histérico. Esses trés pilares contém as ideias
e as mudancas de paradigma do direito constitucional que criaram uma nova
percepcado da Constituicdo e de seu papel na interpretacéo juridica em geral.**

O marco histérico acontece na Europa continental com o direito constitucional
do pds-guerra, de modo mais expressivo na Italia e na Alemanha. No Brasil esse
marco advém da ConstituicAo da Republica de 1988 e do processo de
democratizacao dela decorrente.

Na Europa a principal referéncia desse novo direito constitucional é a Lei
Federal de Bonn, datada de 1949. Com a criacdo do Tribunal Federal Constitucional,
em 1951, teve inicio uma proficua producédo teérica e jurisprudencial, responsavel
pela ascensado cientifica do direito constitucional nos paises de tradicdo romano-
germanica. Posteriormente surge a Constituicao italiana, de 1947, com instalacéo da
Corte Constitucional em 1956. Na década de 1970, Portugal vive seu momento de
redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo, assim como a Espanha. Com esses
movimentos ganha destaque o novo direito constitucional.

Pouco tempo mais tarde, em 1988, o Brasil passa por sua redemocratizacao,
apos duas décadas de regime ditatorial, culminando com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, que institui o Estado Democratico de Direito, rompendo com
um modelo autoritario, violento e intolerante levado a cabo pelos militares que

tomaram o poder num golpe de estado em 1964.

1 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,
2013, p. 190
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Com a Constituicdo de 1988 o direito constitucional no Brasil experimenta o

seu auge. A Constituicdo deixou de ser uma simples folha de papel*

para figurar
como elemento central de irradiacéo do poder juridico-politico. Luis Roberto Barroso
festeja 0 surgimento, ainda que timido, de um sentimento constitucional*®. Esse
sentimento, tendo a Constituicdo como fundamento nuclear do sistema juridico, tem
proporcionado uma nova jurisdigdo constitucional moldando a legislagéo
infraconstitucional, seja através da atividade legiferante que deve formatar normas
conforme a Constituicdo, seja atraveés da interpretacdo conforme da legislacéo ja
vigente ou, em caso de dissonancia, a sua declaragao de inconstitucionalidade.

Outro pilar fundamental do novo direito constitucional é o filoséfico
representado pelo poés-positivismo. Dificil a conceituacdo definitiva do pos-
positivismo, mas pode-se situa-lo na confluéncia entre duas importantes correntes
de pensamento: o jusnaturalismo e o positivismo. Barroso ressalta que sao correntes
opostas, mas, por vezes, complementares. E indica, ainda, que o momento atual é
de superacdo dos modelos puros por um modelo representado por um conjunto
abrangente de ideias agrupadas sob a denominacédo de pés-positivismo™*,

O jusnaturalismo moderno, com origens no século XVI, promove a
aproximacéo entre a lei a razdo, transformando-se na filosofia natural do Direito.
Esse jusnaturalismo fundou-se na ideia de principios universalmente validos e deles
sobrevieram as revolucdes liberais, culminando no apice das constituicdes escritas e
as codificacdes. Critica-se 0 jushaturalismo por seu carater metafisico e
anticientifico. Foi superado pelo positivismo no final do século XIX. Positivismo este
que trouxe objetividade cientifica, equiparando o direito a lei. No periodo dominado
(primeira metade do século XX) pelo pensamento positivista, o direito se afastou da
filosofia e de debates sobre legitimidade e justica. Sua decadéncia coincide com o
fim do nazi-facismo derrotado pela Segunda Guerra Mundial, quando os valores
axiologicos retornam a influenciar o direito.

O resultado da superacdo do jusnaturalismo e do positivismo € a emergéncia

de um conjunto amplo e inacabado de reflexdes sobre o direito, sua fungao social e

12 A ideia de Constituicdo como “folha de papel” é de Ferdinand Lassale, segundo o qual “de nada
serve o que se escreve numa folha de papel se néo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos
do poder". (LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo; trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2002. p. 68)

¥ BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,

2013, p. 190
 Ibid., p. 192.
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sua interpretacdo. O poés-positivismo engendra uma aproximacao entre direito e
filosofia. Neste quadro, ndo se olvida do direito posto mas vai além da estrita
legalidade, o pdés-positivismo pretende uma leitura moral do direito, mas sem a
necessidade de se socorrer de categorias metafisicas™.

Finalmente, no marco tedrico do neoconstitucionalismo, verifica-se trés
grandes movimentos que impulsionaram o novo direito constitucional: i) a forca
normativa da Constituicdo; ii) a expansdo da jurisdicdo constitucional, e; iii)) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional.

A forca normativa da constituicdo constitui, talvez, o grande traco
diferenciador do  constitucionalismo  contemporaneo em relacdo ao
constitucionalismo moderno. Antes apenas um documento politico, as constituicées
passaram a ter carater de norma juridica. A principal contribuicdo ao tema é de
Konrad Hesse que aduziu que a Constituicdo transforma-se em forca ativa se existir
a disposicao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se
fizerem presentes, na consciéncia geral ndo s6 a vontade de poder (Wille zur
Macht), mas também a vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung)*®.

Nesse sentido, o carater normativo da constituicdo consiste na consideracao
de todos os dispositivos da constituicdo como verdadeiras normas juridicas e,
portanto, aptas a produzir efeitos juridicos.

Este carater normativo reflete o traco diferencial do neoconstitucionalismo
porquanto rompe o carater meramente politico!’ que se costumava atribuir as
constituicbes, mormente em relacdo aos direitos fundamentais.

Hesse sustenta que a forca normativa da constituicdo € uma meta a se
alcancar, de forma que as normas constitucionais possam ter a maior eficacia
possivel. No entanto, ndo apenas de uma atitude dos operadores do direito depende
a forca normativa, mas, também, das possibilidades reais:

A concretizacdo plena da forca normativa constitui meta a ser almejada pela
Ciéncia do Direito Constitucional

(..)

®BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,
2013, p.192.

* HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo.Tradugcdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 5.

! Segundo Konrad Hesse, a tese fundamental de Ferdinand Lassale dizia que “questdes
constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas sim questbes politicas. E que a Constituicdo de um
pais expressa as relacées de poder nele dominantes” (Ibid., p. 9)
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Em outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢cdes sob
quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel,
propiciando assim o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacédo
constitucional. Portanto, compete ao Direito Constitucional realcar,
despertar e preservar a vontade da Constituicdo (WillezurVerfassung), que,
indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forca normativa.

A ideia da forca normativa da Constituicdo surge posteriormente a Segunda
Guerra Mundial, primeiramente na Alemanha e depois na Italia, seguindo-se de
Portugal e Espanha, tal como no compasso do marco histérico, passando a figurar
como premissa obrigatoria do estudo da Constituicdo, garantindo-se o carater
vinculante e obrigatorio de suas disposicoes.

No Brasil, o debate sobre a forga normativa das disposi¢cdes constitucionais
aparece de forma mais relevante durante a década de 80, com a redemocratizacédo
e a Assembleia Constituinte que originou a Constituicdo da Republica de 1988. Tal
debate — ndo poderia ser diferente — so teria chegado realmente na década de 80
quando a ditadura j& se encontrava em seus estertores. Nao se imagina um debate
constitucional verdadeiro num regime que nao respeitava direitos e garantias
fundamentais, mas pelo contrario, institucionalizou sua violacéo.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 deu inicio ao novo direito
constitucional no Brasil. A partir dela, doutrina e jurisprudéncia passam a garantir
direitos fundamentais, deixando para trds um periodo em que a Constituicdo era
tratada apenas como “repositorios de promessas vagas e exortagdes ao legislador
infraconstitucional”.

Outro movimento sentido no poés-Guerra foi a expansdo da jurisdicdo
constitucional. Até entdo, antes de 1945, a maioria dos paises europeus
experimentava a supremacia do Poder Legislativo, na expressao inglesa da
soberania do parlamento ou no corte francés da lei como expressdo da vontade
geral. As mudancas advindas do final da Guerra, no final da década de 40,
trouxeram ndo apenas novas constituicdes, mas uma nova jurisdicdo constitucional,
de inspiracdo norte-americana: a supremacia da Constituicdo. Nesse modelo, os

direitos fundamentais séo garantidos, como elementos fundantes do sistema, sendo

®HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo.Tradugcdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 27.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora
Forum,2013, p. 194.
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inviolaveis pelo processo politico, e caberia ao Poder Judiciario garantir a sua
protecdo?.

Também coube, no Brasil, a Constituicdo de 1988 a expansao da jurisdicao
constitucional, embora, desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891, ja
houvesse previsdo de um modelo de controle de constitucionalidade, ainda que de
maneira incidental. Barroso aponta como razao principal para a expansdo o maior
nimero de legitimados para proposicdo da acdo direta de inconstitucionalidade®.
N&o obstante, surgiram outros meios de jurisdicdo constitucional, previstos na
Constitui¢ao.

O surgimento de uma nova interpretacdo constitucional é consequéncia direta
da atribuicdo de forca normativa a Constituicdo. Trata-se de uma modalidade de
interpretacdo juridica onde, obviamente, se aplicam os tradicionais métodos de
interpretacdo do direito (gramatical, teleolégico, histérico, sistematico), mas também
apresenta, diante das especificidades das normas constitucionais um elenco proprio
de principios aplicaveis a interpretacdo constitucional. No caso brasileiro, pode-se
nomea-los: supremacia da Constituicdo, presuncdo da constitucionalidade das
normas e atos do Poder Publico, interpretacdo conforme a Constituicdo, unidade da
Constituicao, razoabilidade e efetividade.

A nova interpretacdo constitucional estabelece novo papel a norma que nao
mais resolve conflitos apenas através da subsuncéo dos fatos a ela, passando a ser
curial a verificacdo do problema, dos fatos relevantes; e também ao juiz é dado novo
papel, ndo mais sendo apenas um aplicador da lei, mas um intérprete coparticipante
da criacdo do direito, aplicando a lei conforme as especificidades do caso concreto
entre as solucdes possiveis.

Passam a fazer parte da rotina da interpretacdo constitucional a existéncia de
clausulas gerais, os principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderacao

e a argumentacao.

% para Canotilho: “Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispenséavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante da organizacao politico-social
de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1997. p. 45 e 46)

? BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,
2013, p. 195
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Este novo modelo de interpretacdo constitucional privilegia o carater
normativo da Constituicdo, assim como a vinculagdo material aos direitos
fundamentais. Indo além, destaca o pluralismo e a complexidade que caracterizam
as relacbes da sociedade pds-moderna, por isso a necessidade de recorrer a
ponderacdo e a justica individual, caracteristicas desta nova interpretacédo
constitucional.

Dessas mudancas advindas, principalmente no po6s-Guerra, surge um

fenbmeno complexo de constitucionalizacdo do Direito.

1.1 O Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito é, também, tratado pelos autores de tradicédo
alema de Estado Constitucional, que justificam a expresséo pelo desenvolvimento
histérico a demonstrar que a limitacdo do Estado e/ou dos governantes ndo se deu
pela submissdo ao direito, mas uma necessaria e total submissao a Constituicdo que
garantiria a limitac&o quer do Estado, quer do governante.

Tido por muitos como a juncao de dois principios fundamentais, o Estado de
Direito e o Estado Democrético, o Estado Democréatico de Direito demonstrou-se
muito mais que a unido desses dois principios, revelando-se um novo conceito que
equivale & afirmacéo de um novo paradigma de Estado e de Direito®.

Nesta senda, o Estado Democratico de Direito representa um novo paradigma
gue compde e da sentido as praticas juridicas contemporaneas. Diversamente do
paradigma do Estado Liberal, ndo se limita a um mero formalismo, nem, se
assemelha com a materializacdo totalizante existente no paradigma do Estado
Social. O Estado Democratico de Direito caminha no sentido da
procedimentalizagdo, nao trazendo uma ideal de democracia, mas vislumbrando
procedimentos ao longo de todo o processo decisério estatal, permitindo e sendo
poroso a participacao dos atingidos, isto €, da propria sociedade.

No constitucionalismo portugués o termo democratico adjetiva o termo direito,

sendo que além-mar trata-se do Estado de Direito Democratico, ao contrario da

2. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 4.ed. Salvador: Editora

JusPodivm, 2012, p. 285.
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forma como € tratado no Brasil, onde o termo democrético adjetiva o Estado. Ja no
art. 1°, prevé a ConstituicAo da Republica de 1988, tratar-se de um Estado
Democratico de Direito, o que certamente esta relacionado com uma ideia de abissal
ruptura com o modelo ditatorial anteriormente existente a Constituicao.

Jurgen Habermas, em perspectiva procedimentalista (que serd estudada
adiante), sustenta que tanto democratico como direito sdo termos que adjetivam o
Estado. Assim, o jusfilosofo alemé&o caracteriza a relacdo de tenséo existente entre
0s conceitos de democratico e de direito, ndo mais de oposicdo como tratado no
debate entre as tradi¢cOes liberais e republicanas, onde se pretendia uma ideia de
superioridade entre Estado de Direito (constitucionalismo) e Democracia (soberania

popular).

1.1.1. Estado de Direito

Derivada da ideia prussiana do Rechsstat, o Estado de Direito remete a ideia
de impessoalidade do poder politico. Nessa ideia, o Estado e ndo 0 monarca ou a
autoridade soberana é quem pode submeter a todos, sem exce¢ao, ao seu império.
Trata-se de uma expressao que remete ao paradigma do Estado Liberal, onde se
limitava a defesa da ordem e da seguranca publica. Os direitos fundamentais sao
assumidos, primeiramente 0s negativos, como esfera da liberdade individual.

No direito anglo-saxao, o Estado de Direito esta ligado a ideia da limitacdo ao
arbitrio dos reis, trazendo, deste a Magna Carta de 1215, uma perspectiva
processual, prevendo que a atuacdo do Estado devesse se submeter a
procedimentos legais e prefixados. Posteriormente acresceu-se a ideia de que leis e
costumes passariam a integrar a ordem juridica de sorte a tolher espaco do arbitrio
dos monarcas. Essa ideia de limitagdo do poder do monarca esta historicamente
ligada ao dever do Executivo (monarca) se submeter aos atos do Parlamento (“King
in Parliament”). Na tradicdo norte-americana, nota-se o conceito do “always under
Law”, destacando-se o movimento constitucionalista e a defesa de direitos e
liberdades individuais. Aqui, as liberdades séo inscritas na Constituicdo e inerentes a
ordem constitucional, quer dizer, ndo existe Constituicdo sem liberdades e garantias

fundamentais, nem o contrario. Frisa-se ainda a necessidade de publicacédo e
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justificagcdo das decisdes institucionais, de modo que possam ndo apenas ser
levadas ao conhecimento dos cidaddos, como também compor seu nucleo de
aprovabilidade.?

Na Franca, a ideia de Estado de Direito remete & expressdo Etat legal,
tratando de uma ordem hierarquizada de normas, em cujo 4pice encontra-se a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789. Nessa hierarquia, viria,
logo abaixo, a Constituicdo e ainda mais abaixo as normas infraconstitucionais. Do
Etat legal surgem as ideias de vontade geral e da soberania popular relacionada ao

poder (representativo) legislativo, assim como a ideia de legalidade dele decorrente.

1.1.2 Democracia

De forma simplista pode-se definir democracia com base na sua etimologia,
ou seja, traduzir-se-ia como “governo do povo”. Mas democracia € mais que isso.
Ainda de modo simples, considerando que definir o conceito de democracia é tarefa
por demais complexa, que demandaria um estudo apenas sobre o tema, pode-se
dizer que democracia representa um modelo em que o0 povo participa do governo e
do Estado através de meios postos a sua disposi¢ao pelo ordenamento juridico para
sua participacao direta ou indireta (eleicdo para escolha de representantes).

Todavia, ndo basta a participacéo direta ou indireta, a democracia pressupode
uma protecao constitucional da superioridade da Constituigdo, existéncia de direitos
fundamentais, da legalidade das a¢Bes estatais, um sistema de garantias juridicas e
processuais.

A democracia representa, para Norberto Bobbio, um conjunto de regras que
estabelecem quem esta autorizado a tomar decisbes coletivas e com quais
procedimentos. Nessa leitura, verifica-se uma ideia de democracia quantitativa,

baseada na regra da maioria®*.

* FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 4. ed. Salvador: Editora

JusPodivm, 2012, p. 288.
** BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugéo de Marco Aurélio Nogueira. 7. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 28-32.
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De outro lado, Habermas apresenta uma visdo qualitativa da democracia. Por
meio da sua teoria da razdo comunicativa, a decisdo democrédtica sera aquela
inserida numa dinamica procedimental, onde tanto autores como sujeitos da deciséao
consentiriam que aquela decisdo fosse a melhor a ser tomada por se tratar de um
produto do “melhor argumento”. Nessa perspectiva, tanto quem toma a decisao,
guanto quem se submete aos seus efeitos podem se considerar coautores da
decisdo, uma vez que serdo participantes do mesmo discurso que levou a sua

definicdo.®

1.2 A viragem copernicana

Recuperando o j& dito anteriormente adverte-se 0 termo
neoconstitucionalismo traz consigo uma gama de autores e posturas tedricas com
sentidos muitas vezes diversos. Na ciéncia politica norte-americana, por exemplo, a
expressao new constitucionalism refere-se aos processos de redemocratizacdo por
que passaram os paises que Lénio Streck?® vai chamar de modernidade periférica,
entre eles o Brasil, outros paises latino-americanos, do leste europeu que se
redemocratizaram nas Uultimas décadas. Entretanto termo neoconstitucionalismo
adquire outro sentido no campo da teoria do direito que, como dito alhures,
representa a producéo intelectual sobre o direito de autores europeus, espanhois e
italianos principalmente, no periodo do segundo pds-guerra. Esse novo modelo
representa uma viragem copernicana na teoria do direito, tendo Ronald Dworkin,
Robert Alexy como alguns de seus teoricos, dentre outros.

Essa virada copernicana esta intimamente relacionada com pdés-positivismo,
Constitucionalismo Contemporaneo (na expressao de Streck) e democracia que
pressupdéem um elevado grau de autonomia ao direito. Nesse prisma, as questdes
politicas e morais devem ser debatidas a exaustdo nos meios politicos de decisao e
somente poderdo ser desconsideradas — no ambito (auténomo) do direito — quando

tomadas em desacordo com o disposto no sistema de garantias previsto pela

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, p. 345.

*® STRECK, Lénio Luiz. O que € isto — o Constitucionalismo Contemporaneo. Revista do
CEJUR/TJSC: Prestacéo Jurisdicional, v. 1, n. 02, p. 27 - 41, out. 2014, p. 28.
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Constituicdo. Na visdo de Lénio Streck é este o plus do Estado Democratico de
Direito, a diminuicdo do espaco de discricionariedade da politica pela Constituicdo
gue fortalece materialmente os limites entre direito, politica e moral.

No entender de Lénio Streck a questdo da autonomia do direito em relacao a
politica é o ponto de contato entre a teoria que defende e as propostas de Canotilho,
Ferrajoli, Dworkin e de Habermas: todos apontando para autonomia do direito e 0
reconhecimento da relevancia desse plus que constitui o Estado Democréatico de
Direito?’.

Esse Constitucionalismo Contemporaneo proporciona a superacdo do
paradigma positivista que, para Lénio Streck, representa a “simbiose entre
formalismo e escola do direito livre/realismoljurisprudéncia dos interesses”?®, que
acabou por se tornar uma concepg¢ao “matematizante” do social, partindo de uma

dogmaética juridica formalista, de carater retorico.

1.3 Direitos fundamentais e democracia: fundamentos estruturantes do Estado

Democratico de Direito

As ideias de direitos fundamentais e democracia representam a expressao
dos valores juridico-politicos fundantes da civilizacdo ocidental juntamente com 0s
ideais de liberdade, igualdade e seguranca, e, ao mesmo tempo, democracia e
direitos fundamentais se apresentam como fundamentos de legitimidade e
elementos estruturantes do Estado Democratico de Direito. Atualmente, qualquer
discusséo acerca da origem da autoridade do Estado e do direito perpassam pelas
relacBes entre a teoria dos direitos fundamentais e a teoria democratica.”

A dignidade da pessoa humana tem em Kant um de seus maiores expoentes,
ele promove uma reaproximacdo entre ética e direito e sua ideia de dignidade da

pessoa humana, onde cada homem ser um fim em sim mesmo, passa a categoria

“|bid., p. 39.

* STRECK, Lénio Luiz. O que € isto — o Constitucionalismo Contemporaneo. Revista do
CEJUR/TJSC: Prestacéo Jurisdicional, v. 1, n. 02, p. 27 - 41, out. 2014, p. 39.

?® BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac&o. 32.ed.revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 49.
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de principio juridico que da origem e serve de fundamento a todos os direitos
fundamentais.*

A democracia, como ideia de autogoverno coletivo, pressupde que 0s
cidaddos ndo se apresentem apenas como destinatarios, mas como coautores das
normas e estruturas juridico-politicas do Estado. Nesta condi¢cdo, a democracia se
apresenta como a representacdo da projecdo politica de autonomia publica e
privada dos cidadaos, com base num conjunto de direitos fundamentais.

A conjugacao de direitos fundamentais e democracia, pois, da origem ao
Estado Democrético de Direito, entendido como o conjunto de instituicdes juridico-
politicas formatadas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a

dignidade da pessoa humana.

1.4 Legitimidade do Direito em Habermas

“Os direitos humanos e o principio da soberania do povo formam as ideias em
cuja luz ainda é possivel justificar o direito moderno™, diz HABERMAS,
corroborando a assertiva de que esses dois elementos figuram como estruturantes
do Estado Democrético de Direito.

Nesta perspectiva, o direito moderno se organiza a partir de um codigo
proprio, partindo da soberania popular — relacionada com a no¢do de autonomia
publica — e dos direitos humanos — ligados a nocdo de autonomia privada, ndo mais
subordinado a moral.

Habermas explica que a regulacéo juridica legitima terA como condi¢do de
possibilidade a atribuicdo de direitos entre os cidaddos*?. A ordem juridica, portanto,
sera legitima se os seus integrantes atribuirem direitos uns aos outros. A lei, geral e
abstrata, garantiria a todos os cidadaos direitos iguais entre si. O direito moderno
transfere para as leis o que antes era atribuido as normas morais. Assim, as leis
obteriam sua legitimidade a partir de um processo legislativo proprio, fundamentado
no principio da soberania popular. Ao final, a soberania popular funciona como o

30 ta;
Ibid., p. 49.
¥ HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro. 2012, p. 133.
%2 Ibid., p. 113.
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elemento fundamental de legitimidade do direito. Mas, alerta Habermas, ha um
paradoxo nessa ideia de fundamentagéo da legitimidade do direito pela legalidade:
os cidadaos tém direito a participacdo politica e essa liberdade subjetiva € limitada
pelas expectativas normativas da comunidade. Vislumbra-se entdo, uma relacéo
tensa entre as liberdades subjetivas (privadas) e a autonomia politica (publica) dos
cidadaos. Segundo o fildsofo aleméo, essa dualidade era resolvida, na filosofia da
consciéncia e na metafisica do direito natural, com a prevaléncia do direito natural
ou da moral sobre o direito positivo*®. Nesse caso, o direito positivo encontrava a
justica numa instancia hierarquicamente superior no direito natural ou na moral. Mas
Habermas destaca que “o direito positvo e a moral pds-convencional
desenvolveram-se cooriginariamente a partir das reservas da eticidade substancial

"3 ndo podendo o principio da democracia subordinar-se ao

em decomposicao
principio moral. E dessas premissas, Habermas, explicara por que a autonomia
privada e publica, os direitos e a soberania do povo se pressupdem mutuamente.
Tratando da autonomia privada dos individuos, Habermas vai tracar uma
relacdo de desenvolvimento partindo de Savigny, com os direitos subjetivos como
direitos negativos, expressdes da autonomia privada, criando uma zona de
inviolabilidade individual. Passa depois por Jhering, incrementando uma Visao
utilitarista, passando os direitos subjetivos a incorporar uma ideia de satisfacdo de
interesses humanos. E em Kelsen, finalmente, o direito subjetivo vivencia o
momento em que a vontade do legislador passa a ser a vontade do Estado®.
Habermas, por sua vez, vai sustentar que a doutrina de direitos subjetivos se iniciara
guando os direitos morais subjetivos se tornarem independentes, atingindo uma
legitimidade maior que a do processo de legislacao politica. Neste ponto, Habermas
vai sustentar que ante a pretensdo de maior legitimidade dos direitos subjetivos
morais frente ao direito positivo, a legitimidade do direito legislado se fundamentara
no processo democratico, e, este, na soberania popular, para depois, indicar que se
trata de trés principios diversos, interligados, mas que ndo se confundem, nem
apresentam relacdo de concorréncia, mas de cooriginariedade. E nesta relagdo de
cooriginariedade entre autonomia privada e publica, direitos humanos e soberania,

Habermas encontra o fundamento de legitimacéo pés-tradicional do direito.

% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, p 115.

*Ibid., p. 115.

*|bid., p. 118.
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Habermas reconstréi a relacdo entre soberania popular e direitos humanos,
considerando a ideia de cooriginariedade, construindo o que chamara de sistema de
direitos: o conjunto de direitos fundamentais que os membros de uma comunidade
atribuem-se reciprocamente quando pretendem regular a sua convivéncia através do
Direito Positivo. E na perspectiva do novo direito constitucional o meio de regulagdo
desse Direito Positivo é a Constitui¢&o.

Este sistema de direitos garantird aos individuos liberdades subjetivas de
acado que lhes permitirdo agir de acordo com seus proprios interesses (autonomia
privada). De outro lado, o principio democratico (autonomia publica) funcionara
como garantia de legitimidade do procedimento legislativo através de iguais direitos
de participacdo e comunicacdo, facultando aos individuos o direito de se
reconhecerem como autores e destinatarios das normas a que se submetem.

Exposta a ideia de cooriginariedade entre autonomias publica e privada dos
cidadaos, estes, ao estabelecer seu sistema de direitos, devem prever uma série de

direitos subjetivos:

1) direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autdbnoma do direito a maior medida possivel de liberdades subjetivas de
acdo (...)2) direitos fundamentais gue resultam da configuracdo
politicamente autdbnoma do status de membro numa associagao voluntéria
de parceiros do direito; 3) direitos fundamentais que resultam da
possibilidade de postulacdo de direitos e da configuracdo politicamente
autdnoma da protecao juridica individual.*®

Estas trés categorias de direitos de liberdade devem ser interpretadas como
garantias da autonomia privada de sujeitos que se reconhecem como destinatarios
de leis e que, adquirem, assim, a pretensao de instituir direitos e fazé-los valer
reciprocamente.®” No préximo passo, os sujeitos de direito passam a autores de sua
ordem juridica, assim enunciada por Habermas:

4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em

processo de formacéo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo.*®

Assim, esta categoria de direitos encontra aplicacao reflexiva na interpretacao
dos direitos constitucionais e na posterior configuragdo politica dos direitos

fundamentais arrolados acima. Aqui se passa ao momento de institucionalizagcéo

% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, p. 159.

*Ibid., p. 159.

*bid., p. 159.
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democrética de direitos, em que os cidaddos aparecem ndo apenas como
destinatarios das leis como seus autores.
5) Direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas social, técnica e

ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a

(4).

Deste modo, direitos humanos e soberania popular se pressupdem
reciprocamente, sem que um possa ter prioridade sobre o outro. Em outras palavras,
o exercicio das liberdades politicas de comunicacdo e participacdo pressupde as
liberdades privadas para que tal participagdo seja realmente livre e
institucionalizada; de outro lado, as liberdades privadas devem ser estabelecidas
consensualmente. A isso se chega pelo do exercicio publico da autonomia, isto €,
por meio de procedimentos democraticos.

Diz Habermas:

O visado nexo interno entre soberania do povo e direito humanos reside no
conteldo normativo de um modo de exercicio da autonomia politicaé que é
assegurado atravées da formacéo discursiva da opinido e da vontade. o

Habermas apresenta trés dimensdes de validade do direito: i) a legitimacéo
por um procedimento legitimo; ii) que no direito moderno vai exigir a participacao de
cidaddos no processo legislativo; e iii) para s6 assim conquistar uma validade social
provisOria, constantemente sujeita a critica.

Em relagdo a primeira dimenséo de validade do direito, a existéncia de um
procedimento legitimo de construcao legislativa, sendo determinada pelo fato de ser
direito apenas aquilo que obtenha forca de direito através da criacdo através de
procedimentos juridicos validos.*® Nessa dimenséo, a validade social do direito é
diretamente relacionada a capacidade de coercdo da regra.

A outra dimensdo de validade do direito pressupde a possibilidade de
justificagéo discursiva de sua validade. Essa justificagdo, no direito moderno,
pressupde a participacdo de toda a comunidade do direito nos processos politicos.
Nessa dimenséo, os direitos de comunicacdo e de participacdo politica surgem
como condi¢do de possibilidade de um processo legislativo legitimo. Nas palavras

do proprio Habermas, “o conceito do direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade Vol. I. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro, 2012, p. 137.
“lbid. p, 50.
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tempo, operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na éarea do
comportamento — absorve o pensamento democratico”!. Assim, a pretensdo de
legitimidade do direito se dara através da forca socialmente integradora da vontade
livre de todos os cidad&os.

Na sociedade contemporéanea, o direito estara sempre sujeito a critica, posto
a prova. A terceira dimensdo de validade do direito estd na mediacdo da tenséo
entre uma comunicacao circunscrita e a sempre presente possibilidade de liberacéo
dessa circunscricdo comunicativa para um resgate discursivo das suas pretensfes
de validade. Noutras palavras, a validade estara relacionada ao nivel das
justificagbes nédo circunscritas (validade) a respeito de situagdes circunscritas
(facticidade).

A partir desta dimenséo, pode-se verificar como o direito age para minorar o
risco de dissenso na integracdo social. Nessa linha, a positividade do direito cria
uma facticidade que limita a possibilidade de discussdo, mas, a0 mesmo tempo,
possibilita a critica através do discurso de pretensdes de validade sobre a
facticidade da comunicacdo circunscrita. Os conflitos que tragam alto grau de
dissenso podem ser resolvidos a partir da propria tenséo entre facticidade (coercao)
e validade (aceitabilidade), garantindo resposta adequada e legitima.

Nesse sentido:

O papel principal do Direito no que se refere a integracao social se deve ao
fato de que o risco do dissenso resta neutralizado agora ndo mais por uma
autoridade sacra ou por instituicdes fortes que mantinham fora do criticavel
determinados conteldos axiolégicos e deontolégicos. O posto de
centralidade do Direito se deve a uma limitacdo na medida em que a
validade das normas ndo pode ser questionada quando de uma pretenséo
individual orientada ao éxito. O Direito legitimo € coercitivo e esta
coercibilidade possivel reflete a aceitabilidade racional e néao-
questionabilidade da validade desse fato — cisdo entre facticidade e
validade. Do contrario, o risco de dissenso estaria absurdamente largado, o
gue colocaria em risco a propria solidariedade social garantida, em ultima
instancia, pela agcdo comunicativa que, assim, fica aliviada de buscar
solugdes orientadas ao entendimento.*?

1.4.1 Direito e procedimento

411

Ibid., p. 53.
42 CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade: incursdes tedricas em
Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 236.
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Partindo da ideia anteriormente exposta de cooriginariedade entre autonomia
publica e privada, Habermas vai propor a substituicdo do paradigma do “contrato
social” por um modelo procedimentalista de discurso ou deliberagao: “a comunidade
juridica ndo se constitui através de um contrato social, mas na base de um
entendimento obtido através do discurso™?.

Nesse contexto, a forma do direito baseada em leis gerais e abstratas
também é substituida por um modelo procedimental de formacéo discursiva da
opinido e da vontade. Dessa forma, € possivel a mediacdo entre os interesses
particulares da autonomia privada e os interesses coletivos do bem comum da
autonomia publica dos cidaddos. Tradicionalmente, este conflito era resolvido
através de leis gerais e abstratas, mas Habermas propde a superacédo deste modelo,
apresentando um modelo discursivo de formacao da vontade e da opinido. Ele vai
propor um modelo de direito que prevé a compatibilizacdo discursiva entre a vontade
individual e a vontade da maioria com base na forca dos melhores argumentos
surgidos dialogicamente

O direito, entdo, institucionalizard um modo de mediacdo da tensédo entre a
ética dos direitos humanos (autonomia privada) e a moral universal da soberania
popular (autonomia publica).

Nesta perspectiva, a autonomia privada pode ser compreendida como uma
liberdade comunicativa, uma liberdade de argumentacdo em discursos ou de nao
argumentar ou de se retirar dos espacos publicos de discussdo. A ideia de
Habermas passa pela superacao do modelo de legitimidade do direito através de leis
gerais e abstratas, apontando para um novo modelo de estabelecimento de
procedimentos de participacao discursiva na busca do consenso.

Assim, o procedimento discursivo transforma os destinatarios do direito em
seus autores, gerando graus de legitimidade mais elevados. Esse procedimento
discursivo pode constituir o espaco publico de discussdo acerca da validade do
direito. Nesse espaco, juridicamente institucionalizado, o consenso pode ser obtido
pela forca do melhor argumento. Desta forma, os autores serdo, a0 mesmo tempo,
destinatarios do direito capazes de motivar racionalmente as agdes sociais com

graus mais elevados de legitimidade e acao social.

> HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro. 2011, p. 309.
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Desse modo, Habermas estrutura um procedimento discursivo onde cada
cidaddo pode participar, com igualdade de chances e condi¢cdes, na formacao
publica da vontade e da opinido. O consenso surgido dessa discussdo através dos
melhores argumentos representa, entdo, a autonomia publica dos cidadaos
envolvidos.

Habermas vai sustentar que o principio do discurso tem que ser aplicado
pelos préprios cidadados participantes do discurso. Segundo ele “enquanto sujeitos
do direito, eles s6 conseguirdo autonomia se se entenderem e agirem como autores

dos direitos aos quais desejam se submeter como destinatarios™**

e para isso
necessitam “ser garantidas pelo direito as condi¢cdes sob as quais os cidadaos
podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que estdo criando é
legitimo™®. Para Habermas, os cidaddos devem participar “em todos os processos
de deliberacdo e de deciséo relevantes para a legislacdo, de modo que a liberdade
comunicativa de cada um possa vir a tona”*®.

Como ja dito alhures, Habermas vai sustentar que a institucionalizacédo pelo
direito do principio do discurso possibilita a mediacdo entre a autonomia privada e
publica dos cidaddos. Porém, Habermas alerta que para que essa relagéo juridica
entre autonomia publica e privada seja duradoura, esse processo ndo pode se limitar
as liberdades subjetivas de acdo das pessoas privadas e as liberdades
comunicativas dos cidadaos, devendo expandir-se para o poder politico, onde o
direito encontra a sua obrigatoriedade fatica e implantacdo. Isso resulta na
necessidade de “canalizar o poder politico, executivo, de organizacdo e sancao,

pelas vias do direito™’

, que se pode afirmar ser a ideia do Estado de Direito.

O exercicio desse poder politico, de sancdo e organizacao é a realizacao do
Estado como garantia da realizacdo das acfes, programas, criados discursivamente
pelos cidaddos*®. Nesse aspecto, verifica-se que também o direito e a politica sdo
cooriginarios.

Habermas sintetiza:

O Estado é necessario como poder de organizacdo, de sancao e de
execucdo, porque os direitos tém que ser implantados, porque a

“ HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2012, p. 163.

“* bid., p. 163.

““lbid., p. 164.

“Ibid., p. 169-170.

“®lbid., p. 171.
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comunidade de direito necessita de uma jurisdicdo organizada e de uma
forca para estabilizar a identidade, e porque a formacao da vontade politica
cria programas que tém que ser implementados. (...) o poder organizado
politicamente ndo se achega ao direito como que a partir de fora, uma vez
gue é pressuposto por ele: ele mesmo se estabelece em formas do direito.
O poder politico s6 pode desenvolver-se através de um cdédigo juridico
institucionalizado na forma de direitos fundamentais.*’

Essa ideia de organizacdo estatal altera a forma como a soberania popular &
representada, ndo mais sendo exercida por representantes reunidos ou por Ccivis
identificaveis, mas realizada de modo disperso em circulos de comunicagéao, foros,
corporagbes, “fazendo-se valer na circulacdo de consultas e de decisGes

estruturadas racionalmente™®

, realcando a inexisténcia de um “soberano” no Estado
de direito.

Essas consultas, a participacdo, garantem a legitimidade do poder politico,
que ndo mais se baseia numa instancia mitico-religiosa de autoridade. A
legitimidade do poder politico € construida pelo consenso obtido pelo procedimento
discursivo. Nesse sentido, o poder politico € um poder comunicativo>?.

Habermas sustenta que no Estado de Direito o poder politico diferencia-se em
poder administrativo e poder comunicativo Para o filésofo alemédo, o poder
comunicativo € de onde resulta a formacdo da vontade e da opinido sob as
condicBes ideais do discurso, que ira conferir legitimidade ao poder administrativo,
este entendido como a institucionalizac&o juridica na forma do Estado de direito.*?

Ao principio do discurso, entdo, incumbird a realizacdo do poder
comunicativo. Ele garantira as condi¢cdes ideais para participacdo dos cidadaos,
comunicativamente, visando a formacéo e a definicdo do poder politico. O principio
do discurso cria, pois, as condicbes procedimentais para que 0S proprios
participantes decidam, de acordo com o melhor argumento.

Do proéprio Habermas:

No sistema de administracdo publica concentra-se um poder que precisa
regenerar-se a cada passo a partir do poder comunicativo. Por esta razéo, o
direito ndo é apenas constitutivo para o cdédigo do poder que dirige o
processo de administracdo: Ele forma simultaneamente o medium para a
transformagdo do poder comunicativo em administrativo. Por isso, é
possivel desenvolver a ideia do Estado de direito com o auxilio de principios

“*HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2012, p. 171.
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segundo os quais o direito legitimo é produzido a partir do poder
comunicativo e este Ultimo é novamente transformado em poder
administrativo pelo caminho do direito legitimamente normatizado.*
Nesse sentido, o direito desempenha duas fungdes para o Estado de direito: i)
o direito instrumentaliza a organizacdo do poder politico; e ii) constitui 0 meio de
transformacdo do poder comunicativo em poder administrativo de execugdo do
direito.
Tratando do exercicio do poder administrativo, Habermas faz interessante

reflexdo, muito ligada ao presente estudo, veja-se:

Uma vez que a administracdo, ao implementar programas de leis abertos,
ndo pode abster-se de lancar m&o de argumentos normativos, ela tem que
se desenvolver através de formas de comunicacdo e procedimentos que
satisfagam as condicdes de legitimidade do Estado de direito. (...) as
praticas de participacdo na administracdo ndo devem ser tratadas apenas
como sucedaneos da protecao juridica, e sim, como processos destinados a
legitimacao de decisbes, eficazes ex ante, os quais, julgados de acordo com
seu contelido normativo, substituem atos de legislagao ou de jurisdigéo.>*

Assim, a legitimidade do exercicio desse poder administrativo condiciona-se a
discursos de fundamentacdo com participacdo dos cidaddos nas decisbes

administrativas.

1.5 Democracia e Procedimento

1.5.1 Teoria Substancialista

Aqueles que adotam a teoria substancialista como linha de pensamento
sustentam que a interpretacdo das normas insculpidas na Constituicdo deve ser feita
considerando-se o conteudo axiolégico constatado em sua esséncia.

Defendem assim uma postura mais ativa do Poder Judiciario e da Corte
Constitucional na garantia da esséncia da Constituicdo, sendo favoraveis a uma
interpretacéo e aplicagao politizada do Direito. Como integrantes deste eixo temos, a
guisa de exemplo, na Europa, Mauro Cappelletti, Jorge Miranda e OtfriedH6ffe, nos

53 |h;
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Estados Unidos da América, Bruce Ackerman, Laurence H. Tribe, Cass R. Sustein e
Ronald Dworkin, no Brasil, Ingo Wolfgang Sarlet, Lénio Luiz Streck, Luis Roberto
Barroso, Eros Roberto Grau, Fabio Konder Comparato, Paulo Bonavides, Clémerson
Cleve, André Ramos Tavares, Andreas Krell, Celso Antonio Bandeira de Melo,
Gilberto Bercovici, entre outros.

A teoria substancialista entende, como o proprio nome diz, a Constituicdo
como algo substantivo, que contém valores (direito fundamentais, coletivos, sociais)
gue o constituinte determinou como passiveis de realizacdo criando um nucleo
essencial ndo cumprido, contendo um conjunto de promessas da modernidade, que
necessita ser resgatado. E a Constituicdo, pois, este texto que consagra direitos
fundamentais, principios e fins publicos que realizam relevantes valores de uma
sociedade (justica, liberdade e igualdade), e que os juizes e tribunais podem
implementar tais aspiragbfes constitucionais para que tais valores néo se
transformem em promessas esquecidas.. Deste modo, a Constituicdo, na
perspectiva substancialista, define a forma do agir politico-estatal, partindo do
pressuposto de que a Constituicdo explicita o contrato social, pelo constitucionalismo
dirigente como resultado de um processo constituinte. Na esteira da teoria
substancialista, a implementacdo de valores e valores substantivos representam
condicdo de validade da propria Constituicdo. Neste sentido, a Constituicao
simboliza o elo entre direito e politica evidenciando um conteddo compromissorio a
partir da concepcéao de direitos fundamentais como valores a serem concretizados. A
justica assume, pois, um papel fundamental na efetivacdo dos direitos
fundamentais.*

O substancialismo proporciona uma evidente linha interpretativa das regras e
direitos a partir da observancia de principios e valores morais de uma comunidade,
visando a garantia e efetivagéo dos direitos fundamentais nesta comunidade.

Na perspectiva substancialista, o Poder Judiciario tem papel relevante para o
aumento da capacidade de incorporagcdo ao sistema politico, garantindo aos grupos
marginais, destituidos dos meios para acessar 0s poderes politicos, uma
oportunidade para a vocalizagdo das suas expectativas e direitoS no processo
judicial, assumindo o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra

maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos

*® STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio
de Janeiro: Ed. Lamen Juris, 2006, p. 23.
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textos constitucionais.”® Nesse contexto, ganha relevancia as decisfes judiciais nos
casos concretos como meio de legitimagao dos direitos e pretensdes das minorias.

Corroborando a ideia acima, sustenta Lénio Streck, para quem se alterou a
relacdo entre direito e politica, ndo estando mais o direito subordinado a politica,
como se instrumento dela fosse, mas, pelo contrario, a politica transforma-se em
instrumento da atuacdo do Direito, subordinada aos vinculos a ela impostos pelos
principios  constitucionais.>’ E vai além, afirmando existr uma “funcdo
transformadora assumida pelo Direito, que exsurge do carater dirigente e
compromissorio do Texto Constitucional”®.

No mesmo diapasao, Gilberto Bercovici assevera que a Constituicao “ndo fixa
apenas 0s meios sem se comprometer com os fins™°. Noutras palavras, a teoria
substancialista aponta, como funcdo da Constituicdo, a adocdo de determinados
valores ou principios tidos por relevantes pela sociedade e a sua retirada do
espectro decisorio popular. Integra uma pauta de valores previamente estabelecidos,
especialmente por se tratar da realizacdo, pelo Direito, de principios juridicos ja
admitidos socialmente. Com efeito, as posturas substancialistas tém valorizado a
Constituicdo como instrumento vinculante e programatico, argumentativo da
conservacdo do Estado Democratico de Direito que ainda resguarda a ordem e a
liberdade nos paises de modernidade tardia, ndo olvidando a politiciza¢do do Direito.

Ronald Dworkin d& grande contribuicdo a teoria substancialista com seu
principio da integridade, que se preocupa como os individuos podem ter outros
direitos, além dos criados de uma decisdo ou na prética expressa. Havendo duvidas
sobre como se pode ter direito ao reconhecimento judicial de um direito quando nao
se encontram decisdes judiciais ou praticas sociais que decidam de acordo com
determinada perspectiva, a integridade pressupde equidade e justica®®. Tal

procedimento ndo permite, pois, a criacdo de direitos pelo magistrado, mas a teoria
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dworkiniana proporciona a construgéo dos direitos pelas partes a partir de principios,
abandonando-se a perspectiva unilateral das regras como no positivismo®".

Nessa perspectiva, o ideal democratico ndo se concretizaria apenas com 0s
poderes eleitos estabelecidos na Constituicdo. Reportando a triparticdo de poderes e
aos sistemas do checks and balances pode-se afirmar que todos os poderes
exercem fungao essencial e de maneira horizontal, inexistindo hierarquia, no Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, também o Judiciario estaria atuando de
maneira legitima e democratica quando decide um caso diante da omissdo dos
poderes executivo e legislativo.

Com efeito, a atuacdo judicial representa importante mecanismo de
representacdo, até por seu carater contra-majoritario, desempenhando, um poder
judiciario independente, um papel indispensavel para a democracia®.

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do equilibrar e
harmonizar os demais poderes, o judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pbde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a
vontade geral implicita nos textos constitucionais, e nos principios
selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e na do
Ocidente. Coloca em xeque, pois, 0 principio da maioria, em favor da
maioria fundante e constituinte da comunidade politica.

[...] Consequentemente, é inexoravel que, com a positivacdo dos direitos
sociais fundamentais, o poder judiciario (e, em especial, a justica

constitucional) passe a ter um papel de absoluta relevancia, mormente, no
gue pertine a jurisdicao constitucional.®®

Dessa forma, Lénio Streck entende o Estado Democréatico de Direito como
uma sintese dos momentos historiograficos dos Estados, um avanco, um plus

acrescentado ao Estado de Direito.

1.5.2 Teoria Procedimentalista

A teoria procedimentalista tem em Jirgen Habermas um de seus maiores

expoentes. Essa teoria preocupa-se fundamentalmente com “buscar a construcao de

®. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

®2CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, p. 95-96.

® STRECK, Lénio Luiz. O Papel da Jurisdicdo Constitucional na Realizacdo dos Direitos Sociais
Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 186-187.
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procedimentos éticos de deliberacdo, dada a impossibilidade da revelacdo de
valores éticos a priori”®*.

A corrente procedimentalista é critica do ativismo judicial, pois, segundo seus
tedricos tolheria a voz da vontade popular, que apenas seria ouvida, numa
sociedade complexa e pluralista como a atual, a partir do debate travado num
espacgo publico adequado. Assim, a sociedade deveria exercer sua autonomia no
seio das deliberacao legislativas.

Nesta seara, as Constituicbes apresentariam a principal finalidade de
estabelecer os procedimentos democraticos propicios para que as decisdes
consensuais possam ser construidas coletivamente.

No pensamento procedimentalista, o exercicio da jurisdicdo constitucional
deveria pautar-se especificamente na busca de salvaguardar o0s principios
democréticos. Neste aspecto, a decisdo judicial no controle de constitucionalidade
nao poderia afastar a vontade popular estabelecida a partir de um consenso
racionalmente construido, salvo em casos de vicios envolvendo as regras
procedimentais fiadoras do procedimento democratico.

Como adeptos desta linha € possivel citar, na Europa, Niklas Luhmann,
Jurgen Habermas e Antoine Garapon, nos Estados Unidos da América, John Hart
Ely e John Rawils, no Brasil, Marcelo Cattoni Oliveira, Rosemiro Pereira Leal, Claudio
Pereira Souza Neto, Gisele Cittadino e, também na América do Sul, Carlos Santiago
Nino®.

Habermas, diversamente de Dworkin, sustenta que a formacdo democratica
ndo decorre da convergéncia preliminar em relacdo a convicgdes éticas
consuetudinarias, mas tira sua forca legitimadora de pressupostos comunicativos e
procedimentos, 0s quais permitem que, durante o processo deliberativo, surjam 0s
melhores argumentos®®.

No mesmo sentido, Antoine Garapon faz duras criticas a invasdo da
sociedade pelo judiciario, o que, para ele, levaria ao enfraguecimento da democracia

representativa. J. H Ely também compartilha do paradigma procedimentalista,

* VIEIRA, Oscar Vilhena. P. 216/217

% gsalienta-se que a diversidade de construcdes tedricas elaboradas pelos representantes do
procedimentalismo, sendo muitas delas bastante complexas. Nao se pretende explicar, neste estudo,
por ndo ser seu objeto, com rigor cientifico cada um dos autores. Permite-se maior alongamento
acerca do estudo de Jiurgen Habermas em razdo da afinidade com sua teoria e em razdo de sua
Teoria Discursiva do Direito impactar diretamente nos resultados desta pesquisa.

®® HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, p. 345
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aduzindo que o tribunal constitucional somente conserva sua imparcialidade se
resistir a tentacdo de preencher seu espaco de interpretacdo com juizos de valores
morais. Discorda, dessa maneira, ndo apenas da jurisprudéncia de valores, como
também de uma interpretacéo dirigida por principios, no sentido da interpretacéo
construtiva de Dworkin.

Sustenta Habermas que o direito positivo tem de ser legitimo, e essa
legitimidade seria alcancada através do processo legislativo, pois, o locus da
integracdo social seria a legislacdo. No pensamento habermasiano, nesse local
supde-se que os participantes deixem a condi¢do de sujeitos privados do direito e
assumam a condicdo de cidaddos®’. A associacdo destes cidaddos conduzird a um
acordo sobre os principios normativos da regulamentacdo, que poderiam ser
encontrados nas tradi¢cdes, costumes ou no mundo pratico. Nesse ponto, validam-se
conjuntamente Direito e Democracia através do procedimento discursivo.

Interessante destacar que na visado procedimentalista de Habermas inexiste a
possibilidade de um Estado de Direito desconectado de um modelo democratico que
confira autonomia ao cidaddo. Nessa perspectiva é possivel apenas o Estado
Democratico de Direito onde se verifica a coesao interna entre Direito e Democracia.

Nesta senda, ndo ha especificacdo ou indicacdo de contetdos ou temas a
serem tratados ou que ndo possam ser tratados, mas apenas procedimentos que
regulem como os participantes podem alcancar o consenso livre e universalmente
valido a respeito dos conteudos das normas. Substitui-se a razao pratica — o que
devo fazer — pela razdo comunicativa — como devo proceder para saber o que devo
fazer — permitindo através da linguagem levantar pretensées de validade por meio
da argumentacao. Ao direito ndo cabera o papel de colonizador do mundo vivido, ou
burocratizador das relacbes sociais, devendo somente definir procedimento de
regulacdo de conflitos, conforme as estruturas de acdo ordenadas ao
entendimento®.

Segundo Habermas “o paradigma procedimentalista do direito procura
proteger, antes de tudo, as condi¢des do procedimento democratico”. Este apego,

por assim dizer, ao procedimento democratico permite que a qualquer momento um

®" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2012, p. 52-53.

®® SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurué, 2007.

® HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2011, p 183.
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determinado tema seja debatido na esfera publica politica, pressupondo o
acatamento da opinido puablica, tanto por parte do parlamento como da
administracao.

Com efeito, Habermas apresenta o nucleo procedimentalista como “a
combinacdo universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada juridicamente e a ndo-institucionalizada”".

Nessa trilha, o papel dirigente da Constituicdo e a sua “forga normativa” tém
perdido forca diante dos imperativos da globalizacdo econbmica. Segundo
Habermas, os sistemas juridicos surgidos no final do século XX, nas democracias de
massas dos Estados sociais, denotam uma compreensao procedimentalista do
direito’’. Nesse sentido, a Constituicdo passa a determinar procedimentos politicos,
segundo os quais os cidadaos, assumindo seu direito de autodeterminacdo, podem
perseguir cooperativamente o projeto de produzir condi¢des justas de vida. Somente
as condi¢cBes processuais de génese democratica das leis asseguram a legitimidade
do direito. Habermas defende os procedimentos de criagdo democratica do Direito,
garantindo o direito de todos participarem de forma igualitaria da discursividade
produtora dos sentidos juridicos. Desta forma, torna inevitavel a viabilizacdo da
conversacao das pluralidades e a producdo de consensos, partindo de um
procedimento que permita a inclusdo de todos os cidaddos nos ambientes
discursivos. Numa sociedade pluralista, portanto, a fundamentacdo das normas
juridicas resulta de um procedimento democratico que garanta a participacdo de
todos na formulagcdo do Direito. A democracia procedimental, neste prisma,
apresenta fungdo normativa, elaborando um modelo de Direito que “pode se
desenvolver e forma a cumprir sua tarefa de permitir a coexisténcia de diferentes
projetos de vida sem ferir as exigéncias de justica e seguranca, necessarias a
integracao social”’.

Streck critica Habermas asseverando que o0 alem&@o esquece 0O novo
paradigma do Estado Democratico de Direito. Contudo, Habermas concebe, sim, um

novo paradigma, o procedimentalista, pautado na ética do discurso. A diferenca

" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2011, p. 185-186.

" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro,2012, p. 242.

2 GALLUPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado Democratico de Direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 152.
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marcante é que para Streck, o Direito no Estado Democratico é um transformador,
sendo que para Habermas seria apenas um medium entre a sociedade e o Estado.
A teoria procedimentalista, na concepcdo habermasiana, portanto, apresenta
o procedimento como o ideal de validade e legitimacédo de uma decisdo uma vez que
o procedimentalismo € universal, ndo variando, pois 0 que é valido agora seré valido
a qualquer tempo, enquanto o que € substancial ndo tem carater universal, pois seu
conteudo é relativo, sendo algo valido hoje para determinada comunidade, mas

podendo ndo sé-lo em outro momento.

1.3.3 Teoria Mista

A teoria mista busca a conciliacdo entre as duas teorias anteriormente
expostas (substancialista e procedimentalista). A conciliacdo tem lugar tomando-se
em consideracdo a insuficiente ideia de que o Judiciario atuaria apenas como
defensor dos procedimentos democraticos, ndo sendo a ele permitido ultrapassar as
regras do procedimento, assim como também € insuficiente o pensamento de que o
Judiciario ficaria imune as decisdes arbitrarias tomadas com base na convicgao
pessoal do juiz. Verifica-se, portanto, a impossibilidade de a decisdo fundamentar-se
apenas na forma ou no contetudo, ou, ainda, apenas no procedimento ou na
fundamentacéo”®.

Tanto Habermas quanto Dworkin reconhecem em suas teorias 0 seu carater
idealizado, o que se verifica tanto na ideia habermasiana da situacdo ideal de
comunicacdo discursiva, como no juiz Hércules de Dworkin. Essa condicao ideal
torna complexo o emprego puro e isolado de qualquer uma das teorias considerando
0 contexto multicultural contemporéneo. Essa complexidade levara a uma
aproximacéo de aplicacdo das duas teorias, propiciando meios de conciliacado entre
elas. Oliveira exemplifica essa aproximacéo entre as duas teorias na tentativa
complexa de conceituar Democracia. A conceituacdo de Democracia exige, para se
conceber se determinado procedimento € democratico ou ndo, a emisséao de juizo

substancial, vale dizer, na constatacdo de uma racionalidade formal ou

® OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicéo dirigente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 137-138.
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procedimental sempre estard basicamente um argumento de valor material. Dentre
as varias concepc0des possiveis de Democracia, como dos direitos e obrigacfes dela
inerentes e decorrentes, exige-se a pré-compreensdo do que seriam 0S principios
democraticos, para dai verificar-se se o procedimento utilizado foi democratico ou
ndo. A resposta a essa questdo é alcancada através de uma decisdo material e ndo
formal™.

Nessa hipoétese, toda teoria procedimentalista teria em sua génese uma teoria
material ou substancial. Nesse sentido, justifica-se a atuacdo dos Tribunais
Constitucionais ou mesmo do poder judiciario exercerem dupla funcdo: guardibes da
Democracia e da Constituicdo e julgadores da constitucionalidade das lei e
processos para decretacdo da legitimidade de seu procedimento, mas, a0 mesmo
tempo, julgadores da legitimidade dos conteddos materiais.

E importante ter em consideracéo que mais que o meio como se obtém uma
decisdo, é ela propria, a decisdo, o objeto mais importante e almejado. Exige-se,
portanto, uma analise aprofundada do que seria o procedimento democréatico e
decisdo conteudistica para entdo se encontrar o caminho mais proximo da
legitimidade.

A titulo de exemplificacdo, Oliveira traz alguns casos concretos para analise.
Veja-se 0 caso da transfusdo de sangue em testemunhas de Jeova. Questiona o
autor se a transfusdo de sangue ante a negativa do paciente infringe o procedimento
democratico de deliberacdo. Ndo se obtém resposta unicamente baseado no
procedimento para esta questdo complexa. Entre o discurso da vida e o da liberdade
religiosa, o0 procedimento argumentativo para defesa das respectivas teses
necessariamente abordara conteldos substanciais que proporcionardo correcao e
justificacdo na argumentacdo. Nado havendo consenso, o juiz havera de decidir o
caso fundamentando ou em um procedimento ponderativo ou na conviccado moral
daquele grupo especifico. Resumindo, nessa perspectiva, a aplicacdo do direito
sempre ensejara abordagem mista dos procedimentos e conteidos materiais’>.

Outra questdo complexa colocada pelo autor é a hip6tese de aborto de feto
anencefalico. Questiona: estar-se-ia diante de uma questdo procedimental ou

material? E em relacdo as normas que negam direito de voto a residentes no pais ou

" OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicéo dirigente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 139.
"bid., p. 143.



41

restringem a elegibilidade de analfabetos? Segundo Oliveira, todos esses juizos
importam exame de valor e exigem uma abordagem substancial para basear o
procedimento decisério’®.

Nesse prisma, a conciliacdo entre Democracia e Justica na sociedade
contemporanea brasileira exige do aplicador do direito o reconhecimento de um
pluralismo juridico muito presente. E assaz reducionista o pensamento segundo o
qual a legitimidade de uma decisdo somente poderia ser verificada num
procedimento, assim como ndo se pode admitir que uma decisao juridica deva se
sobrepor a qualquer procedimento e norma legal. Verifica-se, assim, a grande
dificuldade de separacdo de procedimento de substancia. Em relacdo ao
procedimento, exige-se que o legislador se paute em juizos substantivos para se
valer da razoabilidade e adequabilidade das questdes. Nao raras vezes as regras do
discurso pedem do falante uma fundamentacdo material para o entendimento e
convencimento reciproco. Da mesma forma para o administrador e o juiz que se
valem ao mesmo tempo do procedimento e da substancia. Quanto mais democratico
um processo, maiores as chances de uma boa decisdo’’.

A teoria mista aposta na melhor forma de equilibrar Democracia e Justica a
fim de que as decisGes nao excluam a forma dialégica e os mecanismos que deram
origem a sua construcdo, mas também ndo abandone os contetudos substanciais e a
moralidade comum de um grupo, objetivando sempre a conciliacdo entre forma e

matéria, procedimento e substancia, democracia e justica.

® OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicéo dirigente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 145-147.
bid., 2010, p. 159.
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2 DIREITO ADMINISTRATIVO - DA MODERNIDADE A POS-
MODERNIDADE

2.1 A concepcao tradicional

O mais classico dos temas do direito administrativo é, sem sombra de duvida,
o0 ato administrativo. A expressdo ato administrativo precede a publicacdo da
primeira obra da matéria, em 1814, da lavra do italiano Romagnosi. O ato
administrativo apresenta estrita proximidade com a trajetéria do direito
administrativo.

Diversos autores tém o ato administrativo como elemento caracterizador do
Estado de Direito quando comparado ao Estado Absoluto ou ao Estado de Policia,
em relacdo a forma de agir das autoridades publicas.

As mudancas na concepcao do ato administrativo podem ser notadas tendo-
se em conta o0 enquadramento do ato administrativo nas obras de direito
administrativo que a seguir serdo brevemente apresentadas’®.

No Brasil, é a obra do Conselheiro Antdnio Joaquim Ribas (professor da
Faculdade de Direito de S&o Paulo, atual USP) a pioneira no ensino do direito
administrativo, e em seu Direito Administrativo Brasileiro, datado de 1866, dedica o
Titulo Il do livro & tematica Administracdo, apresentando no Capitulo IX a Formula
dos Atos Administrativos, onde pode levantar consideragfes descritivas acerca dos
atos administrativos.

Em 1973, a obra Droit Administratif de Jean Rivero, apresentava o ato
administrativo incrustado no titulo Dados Fundamentais da Acdo Administrativa. O
belga Jacques Dembour, em 1972, incluiu o ato administrativo na parte Atividade
Administrativa de Direito Publico em seu Droit Administratif.

Giannini, na terceira edi¢do (1993) de seu Diritto Amministrativo, apresentou

uma parte denominada A Atividade Administrativa onde tratou de uma secgao

® As informacdes histéricas apresentadas acerca do enquadramento do ato administrativo baseiam-
se em Odete Medauar. Cf. MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepcdes e abrangéncia.
In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 11-36.
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Administrar por Atos (Provvedimenti, ha exata expressao), discorrendo sobre os atos
administrativos e, posteriormente, tratou noutra secéo de Administrar por Acordos.

Jaqueline Morand-Deviller discorre sobre o ato administrativo, acrescentando
o adjetivo unilateral, em seu Direito Administrativo (112 edicdo, 2009), na secao
intitulada Fins e Meios de Ag¢ao Administrativo. Nota-se ainda a inclinagdo dos
administrativistas franceses pela escola classica do servico publico em Jean-Louis
Autin e Catherine Ribot quando tratam do ato administrativo (unilateral) em O
Servigo Publico, na parte As categorias funcionais, onde também tratam do contrato
administrativo.

Recentemente a doutrina italiana deixa de dedicar espaco especifico para o
tema ato administrativo, Cerullilelli, por exemplo, examina a teméatica ao estudar o
processo administrativo, na fase decisoria (Corso de Diritto Amministrativo, 2000).
Também a titulo exemplificativo, Domenico Sorace estuda o0 assunto (com nome
provvedimento) no espaco destinado a conclusao do processo administrativo (Diritto
delle Amministrazioni Pubblici — una introduzione, 2000).

No Brasil, € significativa a obra de Diogo de Figueiredo Moreira Neto que trata
do ato administrativo em secdo denominada Constituicdo da Relacdo Juridica
Administrativa (Curso de Direito Administrativo, 2009).

2.1.1 Estado de Direito e Direito Administrativo

Pode-se dizer que o direito administrativo € o conjunto de normas e principios
gue norteiam a atuacdo da administracdo publica, estando incluido nos ramos do
direito publico.

O direito administrativo desenvolve-se a partir das primeiras décadas do
século XIX e € com uma lei francesa que regula, em 1800, sistematicamente, a
estrutura administrativa francesa, baseada na hierarquia e na centralizagdo, que
historicamente se tem considerado seu inicio”°.

Nesse periodo, inicio do século XIX, verifica-se uma vasta contribuicdo ao

desenvolvimento do direito administrativo consistente nas concepcdes politico-

& MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual. Sado Paulo: Editora
Revistados Tribunais, 2009, p. 51.
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institucionais que emergiam e faziam surgir normas reguladoras do exercicio dos
poderes estatais. E 0 comeco das limitagcdes e controles dos poderes estatais bem
como da garantia de direitos individuais. O direito administrativo desenvolve-se,
portanto, aproveitando das ideias de Estado de Direito que emergiam na época.
Nessa toada, o desenvolvimento do direito administrativo tem como contribuicdo a
teoria da separacdo de poderes que torna possivel a criacdo de um direito da
Administracdo com caracteristicas proprias. O direito administrativo passa a ter
profunda ligacdo com o funcionamento e acéo do poder executivo, principalmente.

Entre 1814 e 1820, juristas italianos e franceses se dedicam a escrever sobre
o direito administrativo, sendo que os autores franceses s&do 0s que tiveram mais
destaque, dando origem aos fundamentos nucleares da doutrina e na propria
formacdo do direito administrativo.

De fundamental importancia para o desenvolvimento do direito administrativo
€ o Conselho de Estado francés que tinha como atribuicdo a emissédo de pareceres
em litigios referentes a administracdo publica, remetendo estes pareceres a
apreciacdo do chefe do Poder Executivo francés. Diga-se que, a partir de 1872, este
Conselho de Estado passa a atuar de forma independente, ndo dependendo mais da
aprovacao do chefe do Executivo, com suas decisdes tendo for¢ca de coisa julgada.
E da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés que exsurgem o nucleo de
muitos institutos e principios do direito administrativo.

E a partir da segunda metade do século XIX que o direito administrativo
consolida sua sistematizacdo. Com base na jurisprudéncia e, especialmente, em
autores italianos, franceses e alemaes que se forma o nucleo principal do direito
administrativo tendo como temas principais: autoridade do Estado, personalidade
juridica do Estado, capacidade de direito publico, ato administrativo unilateral e
executério, direitos subjetivos publicos, jurisdicdo administrativa, poder discricionario,
interesse publico, servico publico, poder de policia, hierarquia, contratos
administrativos.

Interessa a este trabalho especificamente o tema do ato administrativo.

Acima se verifica que o direito administrativo desenvolve-se com a ideia de
limitacdo dos poderes do Estado, isso, fundamentalmente, a partir do surgimento do
Estado de Direito que submete a atuacdo estatal a lei. A submissdo da

administracdo a lei representa um dos principios do direito administrativo, o principio
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da legalidade. Dessa forma, a atuacao estatal, na ideia basica do Estado de Direito,
deve pautar-se pelo direito.

2.1.2. O ato administrativo

Desta limitacdo da atuacdo estatal, fazendo-a orientar-se pelo direito, nao
mais cabendo ao governante de turno agir a seu bel prazer, aparece um novo
conceito, a de ato administrativo, uma espécie de ato juridico. Medauar® informa
que a locugéo “ato administrativo” seria empregada pela primeira vez em 1812 na 42
edicdo do Repertério de Guyot, donde também poderia extrair 0 seu primeiro
conceito: “‘uma decisdo de autoridade administrativa ou uma agdo, um fato da
administracdo que tenha relacdo com suas funcdes”.

A sujeicdo da acdo estatal ao direito cuida-se, portanto, de uma importante
mudanca na atuacao estatal, considerando as praticas do Estado absolutista, onde a
acao do soberano era ilimitada, dependente de sua vontade pessoal, impondo-se a
autoridade o respeito a parametros fixados anteriormente com objetivo de assegurar
0 respeito ao direito dos particulares.

Pelo ja visto, o ato administrativo € o meio de exteriorizacdo da vontade da
administracdo, € por meio do ato administrativo que atua a administracdo publica.

Ja se disse que o ato administrativo € uma espécie de ato juridico que, no
direito, nada mais é que a manifestacdo de vontade ou a manifestacdo de um sujeito
que acarreta efeitos juridicos.

Na atuacao estatal uma série de atividades é realizada por seus agentes que
se expressam por meio de atos que produzem efeitos juridicos, sdo os atos
administrativos.

Segundo Odete Medauar:

O ato administrativo constitui, assim, um dos modos de expressao das
decisdes tomadas por 6rgaos e autoridades da Administracdo Publica, que
produz efeitos juridicos, em especial no sentido de reconhecer, modificar,
extinguir direitos ou impor restricbes e obrigacbes, com observancia da
Iegalidade.81

SOMEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009,p. 168.
#bid., p. 169.
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Numa linha de pesquisa, o ato administrativo € decorréncia da ideia de
separacao de poderes, exigindo-se que cada um dos poderes tivesse um meio de
exteriorizacdo de suas decisbes, ao Poder Executivo, portanto, caberia a
manifestacdo através de atos administrativos, diferenciando-se da lei (Legislativo) e
da sentenca (Judiciério). Inicialmente, na escola francesa, o ato administrativo
decorria da separacao entre jurisdicdo e administracdo, fugindo da apreciacdo dos
tribunais judiciarios, o que foi denominado por alguns autores de concepcéo
processualista®.

Noutra linha, a concepg¢éo do ato administrativo relacionava-se com a ideia de
Estado de Direito. A administracdo, representada pelo Poder Executivo, deveria agir
conforme os ditames legais.

De outro lado, Otto Mayer, em construgdo muito repercutida, vincula o ato
administrativo ao principio da legalidade, decorrente do Estado de Direito, opondo-
se aos atos emanados no periodo do Estado Absoluto.

Outra ideia apresentada em decorréncia da ideia de Estado de Direito € a que
concebe o0 ato administrativo como meio prévio a concretizacdo de um intuito do
governante; cabendo a teoria do ato administrativo estabelecer normas para sua
edicao e prefixar seus efeitos, representando uma forma de garantia aos particulares
em face da acdo administrativa, ja se percebe nesta situacdo uma submissdo da
acdo administrativa a esquemas preordenados. No direito administrativo
contemporaneo, Schmidt-Assmann, em simetria com essa teoria caracterizada pela
tipicidade, sustenta que o ato administrativo

(...) proporciona aos cidaddos, uma expectativa clara do que se vai levar a
cabo sob responsabilidade da Administracao; refere-se a seguranca juridica
do destinatario do ato, citando exemplos do direito alemao; e menciona,
ainda, ser o ato administrativo necessario para estabelecer pontos de

referéncia claros e seguros nos admbitos em que se produz convergéncia
entre Estado e sociedade.®®

2SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo. 2. ed. Madri: 2000.
Vol. Il apud MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concep¢bes e abrangéncia. In:
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 11-36

% SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 319 apud MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concep¢des e abrangéncia. In:
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 11-36.
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O direito alemdo, por sua vez, fundamenta a elaboracdo tedrica do ato
administrativo na possibilidade de controle pelos tribunais, sejam eles judiciarios ou
administrativos. Na concepcdo alemd, ao mesmo tempo em que representa
privilégio da administracdo, o ato administrativo constitui meio de acesso dos
particulares aos tribunais quando se sentirem lesados em seus direitos.

Em caminho semelhante, o italiano Giannini assenta que o ato administrativo
decorre da introducdo e encontro dos principios da separacdo de poderes, da
legalidade da ac&o administrativa e da acionabilidade das pretensdes do cidaddo em

conflito com a administracao.

2.1.2.1 Ato e provvedimento administrativo

Quando se debruca sobre a doutrina italiana acerca do ato administrativo
encontrar-se-& o termo provvedimento. A doutrina brasileira tem dificuldade para
apresentar uma traducao literal, segura, para o portugués. Maior dificuldade
encontra-se quando se pretende a traducao de textos italianos em que séo tratados
ato e provvedimento, numa diferenciacao realizada l4 e inexistente no ordenamento
juridico brasileiro.

A distincdo, no direito italiano, pode ser encontrada na jurisprudéncia, que
difere atos preparatérios ou instrumentais de atos definitivos, sendo estes Ultimos os
atos administrativos propriamente ditos, chamados pela doutrina de provvedimento
administrativo. Nesse sentido, seria o provvedimento administrativo o ato pelo qual a
autoridade atendendo ao interesse publico, exerce seu poder e interfere em
situacOes subjetivas dos particulares, tal como aqui se entende o ato administrativo.
Na diferenciacdo italiana o provvedimento seria resultado do exercicio de uma

potesta administrativa que o ato administrativo (italiano) ndo tem®:.

¥MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepcdes e abrangéncia. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 11-36.
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2.1.2.2 Atos de império e atos de gestao

Os dois termos séo originarios do direito francés para estabelecer uma
definicdo de competéncia dos tribunais judiciarios e administrativos em relacdo aos
atos editados pela administracdo. Assim, seriam 0s atos de império aqueles atos
administrativos por exceléncia, advindos das prerrogativas publicas e que dirigiam
ordem aos cidadéaos, sendo questionamentos a ele destinados da competéncia dos
tribunais administrativos. Ja os atos de gestdo seriam resultado do uso de formulas
do direito privado e sua analise de competéncia dos tribunais judiciarios. Os atos de
gestdo, apesar de continuar presentes em estudos sobre o direito administrativo,

acabaram sucumbindo as criticas e descartados.®

2.1.2.3 Atos da Administracdo e atos administrativos

Eis uma expressdo em desuso no direito administrativo contemporaneo, Atos
da Administracdo, mas por estar presente em alguns estudos, € prudente tratar do
assunto em poucas linhas. Por Atos da Administracdo entender-se-iam aqueles atos
ou medidas da administracdo que nao tivessem enquadramento em determinado
conceito de ato administrativo, passando ao rol de atos da administragao.
Considerando a amplitude da nocéo de ato administrativo do ordenamento brasileiro
pouco sobraria para ser classificado como atos da Administragao.

Odete Medauar aponta a distingdo como aleatdria e sugere tratar o assunto
apenas sobre a abrangente figura do direito administrativo em virtude de se incluir
no rol dos atos administrativos todos os atos, inclusive aqueles que outrora

apresentavam classificacdo diversa®.

®MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepcdes e abrangéncia. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 11-36, p. 22.

®bid., p 22.
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2.1.3 Evolucéo historica do conceito de ato administrativo

2.1.3.1 Conceituagdes de fins do século XIX até os anos 1960

No final do século XIX, Otto Mayer, em seu Direito administrativo aleméao,
conceituou o ato administrativo como “o pronunciamento autoritario de pertinéncia
da administracdo, determinativo no caso particular para o sudito do que para ele
deve ser conforme o direito”. Nota-se, na conceituacdo de Mayer a presenca da
expressao sudito, resquicio do absolutismo, que, seria, substituido pelos autores
subsequentes por administrado.

Para Hauriou, em inicio do século XX, “ato administrativo é a declaracédo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos emitida por autoridade administrativa
em forma executoria, isto é, a comportar a execu¢do de oficio”.

Na Alemanha, na década de 30, Fritz Fleiner conceitua o ato administrativo
como “uma acdo autoritdria do 6rgdo administrativo que constitui, modifica ou
extingue relacdes juridicas entre a administracéo e o administrado”.

Em 1951, o italiano Zanobini lanca conceito que, ainda hoje, pode ser
encontrado em obras italianas, segundo o qual o ato administrativo representaria
“‘qualquer declaracdo de vontade, de desejo, de conhecimento, de juizo realizado

por um sujeito da administracdo publica no exercicio de um poder administrativo”.

2.1.3.2 Conceituactes da década de 70 até finais do século XX

Themistocles Brandao Cavalcanti, em 1973, conceituou atos administrativos

como “manifestagcéo da atividade administrativa, emanadas do Poder Executivo, de

direito publico, capazes de produzir consequéncias juridicas™®’.

87 CAVALCANTI, Themistocles Brandado. Teoria dos atos administrativos. Sdo Paulo: Ed. RT, 1973,
p.36.
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Para Caio Tacito, “todos os atos praticados por um 6rgdo administrativo, pelos
quais o Estado estabelece ou modifica uma situacao juridica individual ou, ainda,
concorre para sua formacdo” sdo atos administrativos®®.

Devolvé sintetiza ato administrativo como “ato juridico adotado
unilateralmente por uma autoridade administrativa, dizendo respeito a ordenacéo
juridica e afetando os direitos e obrigacées de terceiros sem seu consentimento”®°.

Em Boquera Oliver, “ato administrativo € a declaracdo de vontade que cria
unilateralmente e impde consequéncias juridicas a um sujeito ou sujeitos com
presuncao juris tantum de sua legalidade”®

Ja no final do século XX, Agustin GORDILLO conceitua ato administrativo
como “uma declaracdo unilateral realizada no exercicio da fungdo administrativa que

produz efeitos juridicos individuais de forma imediata™®".

2.1.3.3 Conceituacdes no inicio do século XXI

Garcia de Enterria e Ramon-Fernandez conceituam o ato administrativo como
“‘declaracdo de vontade, de juizo, de conhecimento ou de desejo realizada pela
Administracdo no exercicio de um poder administrativo distinto do poder
regulamentar”®?.

Na Francga, Jacqueline Morand-Deviller define ato administrativo unilateral
como “uma decisdo que modifica a ordem juridica existente, confere prerrogativas
aos particulares ou determina obrigacdes ao seu encargo™®
Diogo de Figueiredo Moreira Neto tratando ato administrativo como

“manifestacdo unilateral de vontade da administracdo publica que tem por objeto

% Direito Administrativo, 1975, p. 56 apud MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepcdes
e abrangéncia. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato
administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 11-36.

% DEVOLVE, Pierre. L’Acte administratif. Paris, Sirey, 1983, p.11. Traducao livre de Odete Medauar.
% BOQUERA OLIVER, José Maria. Traducéo livre de Odete Medauar.

8 GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo — El acto administrativo 4.ed. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1999, t.3, p. IV-43.

%2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas —Ramon Curso de Derecho Administrativo.
V. I. 10. ed. Madri: Civitas, 2000, p. 540

*Droit administratif. 11.ed. Paris: Montchrestien, 2009, p. 372.
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constituir, declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relagéo juridica, entre ela
e os administrados ou entre seus proprios entes, 6rgdos e agentes”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define como “declaracéo do Estado ou de quem
0 represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com a observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.

Marcgal Justen Filho diz que “ato administrativo é uma manifestacdo de
vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcéo
administrativa”®.

De todos os conceitos trazidos, desde o final do século XIX até os dias atuais,
nota-se que, apesar do passar dos anos e a evolugdo das relagbes sociais e do
préprio direito, a conceituacdo do ato administrativo ndo mudou muito. A0 menos
tradicionalmente, tem-se alguns pontos fundamentais, quais sejam: manifestacao,
vontade e unilateralidade; estes seriam os trés elementos caracteristicos do conceito

de ato administrativo e que sera visto a seguir.

2.1.4 Manifestacdo, vontade, unilateralidade — presenca constante no conceito de

ato administrativo

Nos diversos conceitos transcritos acima, nota-se, desde as primeiras
conceituacdes, a presenca ou da expressao declaragdo ou da expressao
manifestacdo, que poderia causar questionamentos se apresentariam 0 mesmo
sentido ou, ao contrario, representariam sentidos diversos.

Com efeito, Agustin Gordillo faz duas consideracfes a respeito dos vocabulos
Na primeira consideracdo, ele entende a palavra declaracdo no sentido de
declaracdo de conhecimento, em oposicdo a locucdo manifestacdo de vontade.
Seriam exemplos de atos administrativos, nesse sentido, uma certificacdo, um

atestado, um diploma, um ato de registro ou a expresséo de opinido ou juizo®’.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 152

% DI PIETRO. Maria Sylvia. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 196.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 367.

" GORDILLO, Agustin, Op. cit. p. l1I-17 a 11-18
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Aponta numa segunda consideragdo no sentido de utilizacdo da expressao
declaracdo, compreendida em seu sentido mais amplo, abarcando a ideia de
exteriorizacdo de um processo intelectual tanto volitivo como cognitivo e de opinido e
juizo. Busca-se na raiz etimologica das palavras a razdo para a preferéncia por
declaracdo por representar um aclaramento, conquanto a raiz de manifestacao
significa uma ideia mais grosseira de golpear com a mdo. No seu entendimento,
mais adequado e mais fino seria a utilizagéo de declaracdo®.

Odete Medauar ressalva a dificuldade de percepcédo de diferenca profunda
entre os dois vocabulos, que impactem sobremaneira na conceituacdo do ato
administrativo. Propde, todavia, que o ato administrativo seja concebido como “um
dos modos de expressao de decis6es tomadas por 6rgdos e autoridades estatais”,
visando inclusive estabelecer um distanciamento em relacdo ao conceito de ato
juridico préprio do direito privado®.

Outro termo recorrente nas conceituacdes de ato administrativo apresentadas
€ vontade. Sobre o termo ha que se atentar ao fato de que nado se trata da ideia de
manifestacdo de vontade tal qual no direito privado, como fator psiquico, subijetivo,
decorrente da autonomia do agente privado, ndo sendo aplicavel na esfera do direito
administrativo.

A utilizacdo do termo vontade merece ponderac¢des quando relacionado a
ideia de ato administrativo. Nesse prisma a formacdo do ato administrativo deve
obediéncia a um processo especifico, a formacao da vontade, pois, deriva de uma
construcdo processual, ndo sendo a vontade do agente publico.

Nesse sentido:

(...) o poder publico atende a regra da impessoalidade e suas decisGes séo
0 produto do modo de ordenacdo das fungbes e desenho da organizacéo;

se assim ndo for, o ato se tornard4 produto do servidor publico — ou do
soberano ou do principe — carregando-se de significados subjetivo.100

Aqui no Brasil, também Marcal Justen Filho faz objecdo a palavra vontade

substituindo-a por vontade funcional, justificando que “o ato administrativo

®GORDILLO, Agustin. Op. cit.,p. 11-20 e 11-22.

®MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepc¢des e abrangéncia. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 11-36,p. 28.

1% CASSESE, Sabino. Le basi del diritto amministrativo. 6. ed. Milano: Garzantim 2000, p.341 apud
MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepcbes e abrangéncia. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 11-36.
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aperfeicoa-se por meio de uma vontade objetivamente vinculada a satisfacdo das
necessidades coletivas, e ndo como processo psicolégico de satisfacdo de um
interesse individual”*®*,

E finalmente, a palavra unilateral — das trés a que mais interessa a este
trabalho — presente na conceituagdo de direito administrativo especialmente na
escola francesa. A utilizacdo do termo unilateral da impressdo de que a decisao
administrativa tenha sido produzida unicamente pela administracdo sem qualquer
participacdo ou atuacdo dos seus destinatarios, a saber, os administrados. Esta
visdo de unilateralidade representa uma visdo de mundo da época em que as
primeiras conceituagdes de ato administrativo foram realizadas. Naquela época,
seria compativel com a percepcéo das relacbes Estado-sociedade entdo vigente —
um Estado separado da sociedade e sociedade separada do Estado. Adicione a
essa Vvisdo a concepcao das prerrogativas estatais previstas na teoria do ato
administrativo.

As transformacdes na relacdo Estado-sociedade, cada vez mais proximos,
com a Administracdo buscando legitimidade através da busca de consensos para
realizacdo de suas acgdes, ocorreu uma alteracao de sentido da palavra unilateral.

Na concepcdo contemporanea, a unilateralidade estaria relacionada a fonte
de emanacédo do ato administrativo, ndo a decisdo acerca de seu contetdo ou ao
processo de formacdo da decisdo. Quer dizer, ainda que a decisdo lancada num ato
administrativo seja resultado de um acordo, um consenso, a competéncia para

emissao do ato é da autoridade publica de forma unilateral.

2.2 O direito administrativo e Constituicao

A Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo uma série de disposi¢cées que
promovem uma alteracdo da tradicional representacdo do Direito administrativo

autoritario’®, com pouca atencdo voltada aos direitos e garantias dos cidad&os'®.

101 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. S&do Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2015,p. 369.
1%2Clemerson Merlin Cléve deduz gue a implementacdo da cidadania depende, em primeiro lugar, de
uma mudanga na concepgao quanto a administragao publica, ja que “o direito administrativo brasileiro
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Trata-se de uma mudanga na perspectiva do administrador que, por muito tempo,
pautou-se apenas na legalidade, exercendo suas prerrogativas de modo
hegemadnico e incontrastavel, acobertado pelo manto do interesse publico.

A doutrina, muito antes da novel Constituicdo ja construia um modelo de
direito administrativo visando a uma alternativa a aplicacdo mecanica da legalidade.
Nesse sentido, ja se dizia que o poder publico ndo € um poder arbitrario e
irresponsavel, limitado e vinculado apenas por seus préprios atos®*.

A Constituicdo de 1988 trouxe um capitulo préprio para a administracao
publica tragando “as diretrizes fundamentais que devem nortear sua atuacao;
portanto, dai se extrai a conformacao institucional e funcional da administracédo
publica brasileira e os principios informadores do préprio direito administrativo™%.

A supremacia da Constituicdo impde a compatibilidade formal e material entre
direito administrativo infraconstitucional e constitucional, de tal sorte que a lei deva
ser elaborada por 6rgdo competente, obedecendo ao procedimento fixado pela
Constituicdo, respeitando-se os valores juridicos presentes na Constituicdo que
irradiam por todo o sistema juridico.

A constitucionalizacdo do direito administrativo em federagfes, como € o caso
do Brasil, importa por estabelecer uma distribuicdo de competéncias legislativas
entre as unidades, ndo sem estabelecer um ndcleo minimo de unidade e coeréncia a
partir da propria Constituicdo. Isso leva ao desenvolvimento de um direito

administrativo nacional subordinado a Constitui¢ao.

2.3 O direito administrativo e a pos-modernidade

A modernidade representa um periodo histérico, que se inicia no século XVI e

se estende até parte do século XX, caracterizado por propostas filosoficas e

€ autoritario”. Temas de direito constitucional e de teoria do direito. Sdo Paulo, Académica, 1993, p.
29.
1% Nas palavras do Ministro Celso de Mello, “a observancia dos direitos e garantias constitui fator de
legitimacdo da atividade estatal”. STF, Mandado de Seguranga n. 24.458-DF. Julgamento: 18 de
fevereiro de 2003. DJU 21-2-2003. Informativo n. 298 do STF.

1% CAMPOS, Francisco. Direito administrativo. V. 1. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1958, p. 70-71.

1% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1993, p. 71-72.
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cientificas que pretendiam a racionalidade e a sistematicidade do conhecimento e a
capacidade do ser humano dominar e controlar a natureza.

No direito, o0 pensamento da modernidade previa a organizacao piramidal da
ordem juridica e a sistematicidade, a completude e a auséncia de contradi¢des, a
generalidade e a estabilidade. Pretendia-se, através do direito, a integracdo e o
bem-estar generalizados.

A partir da segunda metade do século XX e, principalmente, apés a década
de 1990, uma nova concepcdo, a da pés-modernidade, comeca a ganhar
proeminéncia.

Porém a afirmacdo da pds-modernidade nado significa, em absoluto, o
rompimento total com a modernidade. A pos-modernidade caracteriza-se pela
auséncia de homogeneidade e sistematicidade do conhecimento, pela rapidez das
mudancas e reducado dos limites de tempo e de espaco e pela constatacdo de que o
progresso produziu tanto efeitos positivos como negativos. O periodo progressista,
de enriguecimento e estabilidade rapidamente deu sinais de exaustdo, causando as
primeiras crises. Juntamente com a crise econdémica foi possivel verificar a crise do
Estado'®.

Assim, alguns valores da modernidade serdo rejeitados e outras propostas

continuardo tendo espaco na pés-modernidade™®’

, um exemplo, pode ser dado pelo
fato de na pés-modernidade ndo entender que ao direito caiba a resolucédo de todos
0S problemas sociais, mas, contudo, vivencia-se nha pos-modernidade um
incremento da regulamentacéo juridica nos mais diversos setores da vida social.

A pos-modernidade traz todas as instituicbes sociais envoltas em crises, 0

Estado vivencia uma crise permanente. As mudancas nem bem sédo implementadas

196 “3e as tendéncias & crise econdmica persistem no capitalismo avancado, isto indica que as acdes
governamentais, intervindo no processo de realizagdo, obedecem ndo menos que 0s processos de
troca, as leis econémicas operando espontaneamente” (HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimacao
no capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999, p. 63).

107 «A pos-modernidade, entendida como periodo de revisdo das herancas modernas e como
momento histérico de transicdo no qual se ressente o conjunto dos descalabros da modernidade,
produz rupturas e introduz novas definicdes axioldgicas, das quais os primeiros beneficios diretos se
podem colher para os sistemas juridicos contemporaneos (a arbitragem, a conciliagédo, o pluralismo
juridico, entre outras praticas juridicas), e causaram em parte o abalo ainda ndo plenamente
solucionado de estruturas tradicionais, nos ambitos das politicas publicas, da organizagédo do Estado
e na eficacia do direito como instrumento de controle social.” (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O
direito na p6s-modernidade. In: Revista Sequéncia, n°. 57, p. 131-152, dez. 2008)
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e ja sédo “engolidas” por novas crises e novas mudangas, a rapidez das mudangas
impressiona. E 0 mesmo ocorre no direito®.

Marcal Justen Filho alerta, tratando do direito administrativo pés-moderno,
para a necessidade de analisar as alteracfes sociais, econbmicas, culturais e
politicas para se compreender a realidade contemporanea, ndo sendo mais possivel
a andlise a partir de dados e conceitos elaborados para compreender o Estado e o
Direito no passado. O direito administrativo, como os demais ramos do direito, esta
intimamente relacionado com a realidade social em que esta inserido, assim, 0s
conceitos e férmulas devem ser atualizados, sob pena de se estar tratando de um

direito que ndo mais existe.**®

2.4 Constitucionalizag&o do direito administrativo: caminho para a construgdo de um
direito administrativo democratico.

A origem e 0s objetivos do direito administrativo e do direito constitucional séo
comuns: ambos surgem com o advento do liberalismo e da necessidade de limitacédo
do poder estatal. Conquanto a origem e 0s objetivos sejam comuns, os dois ramos
do direito tracaram caminhos distintos: o direito constitucional passou o século XIX
até meados do século XX voltado para a politica, destituido de forca normativa e
aplicabilidade direta e imediata de suas normas; ja o direito administrativo cuidou da
disciplina da administracdo publica. Por conta do modelo francés de jurisdicédo
administrativa, o direito administrativo algcou uma posicdo de relevo no direito
publico, estando associado a estabilidade e continuidade das instituicbes. Esse
destaque s6 deixaria de prevalecer com o fim da Segunda Guerra e o movimento de
constitucionalizacdo do direito™°.

O papel desempenhado nesse novo direito constitucional pela Constituicao
figurando como centro do ordenamento juridico irradiando seus principios para todos
os ramos do direito impde uma mudanca de paradigmas no direito administrativo

atual. A supremacia da Constituicdo imp&e a atividade administrativa a conformacgéo

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2015,p. 96.

%hid., p. 97.

10 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,
2013, p. 220/221.
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aos principios e regras previstos pelo texto magno, impondo uma releitura de
institutos e estruturas do direito administrativo de acordo com a Constitui¢ao.

As Constituicbes modernas trazem em seu bojo dispositivos sobre a
administracdo publica. Esse movimento se iniciou com as Constituicdes alema e
italiana, tendo sido ampliado nas Cartas portuguesa e espanhola. A Constituicao
brasileira de 1988 traz pormenorizadamente a estruturacdo da administracao
publica, merecendo destaque a critica de Luis Roberto Barroso que adverte para o
“censuravel grau de detalhamento e contendo um verdadeiro estatuto dos servidores

publicos™*.

Na sequéncia, Barroso destaca positivamente a dissociacdo da
atividade administrativa da atividade de governo e o elenco expresso de principios
constitucionais do direito administrativo, inicialmente os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, e com a Emenda Constitucional n°. 19, de
1998, somou-se o da eficiéncia. Barroso aproveita e, neste ponto, faz importante
referéncia a atual tensdo entre a eficiéncia, de um lado, e a legitimidade
democratica, de outro, existente no campo da administracao publica.

Muito contribuiu para a constitucionalizacdo do direito administrativo néo
apenas a irradiacdo dos principios afetos ao tema, mas aqueles de carater geral
dispostos na Constituicdo, irradiando sua influéncia para todo o ordenamento
juridico. A centralidade da dignidade humana e a preservacdo dos direitos
fundamentais proporcionaram profunda alteracdo na relacdo entre administracdo e
administrado, com especial destague para a alteracdo de alguns paradigmas
tradicionais principalmente i) a redefinicdo da ideia de supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, que fazendo inicialmente uma necessaria
distincdo entre interesse publico primario e secundario, onde o primeiro seria 0
interesse da sociedade, sintetizado por valores como justica, seguranca e bem estar
social e 0 segundo estaria ligado ao interesse da fazenda publica, do Estado como

administracdo™*?

, o caso do interesse publico primario, a priori, ele ndo gozara de
supremacia ante o interesse privado, havendo conflito entre o interesse publico

secundério e o privado, a solugdo demandara a ponderacdo dos interesses para a

111 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Forum,

2013, p. 221.

12 sobre interesse publico priméario e secundéario ver Humberto Avila (Repensando o “Principio da
Supremacia do Interesse publico sobre o Particular”. Revista Brasileira de Reforma do Estado
(RERE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 11, setembro/outubro/novembro, 2007.
Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 27 de julho de 2015.
ISSN 1981-1888.)
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resolucdo do caso concreto; ii) a vinculacdo do administrador a Constituicdo e nédo
mais a lei supera o antiquado principio da legalidade estrita a que estaria adstrito o
administrador, no que é dito por Luis Roberto Barroso que o principio da legalidade
teria sofrido uma mutacg&o para principio da constitucionalidade ou da juridicidade™?;
e, finalmente, iii) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo
superando a tradicional ideia de controle jurisdicional apenas formal do ato
administrativo, ndo de seu mérito (motivo e objeto). Com a constitucionalizacédo do
direito administrativo pode-se verificar a possibilidade de controle do mérito do ato
administrativo através dos principios constitucionais.

Gustavo Binembojm, aprofundando o que Barroso escrevera, assevera que a
constitucionalizac&o do direito administrativo transforma a legalidade em juridicidade
administrativa. Para ele, “a lei deixa de ser o fundamento Unico e ultimo da atuacdo
da Administracdo Publica para se tornar apenas um os principios do sistema de
juridicidade instituido pela Constituicdo™**.

A irradiacdo de principios constitucionais para o direito administrativo
promove um realinhamento da ideia de discricionariedade administrativa que de um
espaco de liberdade passa a um campo de ponderagéo entre os diferentes bens e
interesses trazidos pela Constituicdo. A juridicidade administrativa, como dito
alhures, encerra a dicotomia entre atos discricionarios e atos vinculados para dar
lugar a diferentes graus de vinculacao dos atos administrativo a juridicidade.

N&o se pode olvidar dos reflexos do sistema de direitos fundamentais e do
principio democratico, elementos estruturadores da nova ordem constitucional ja
referidos logo no inicio, na atividade administrativa. Também no direito
administrativo estes elementos passam a centralidade de sua organizacdo e

funcionamento.

13 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,

2013, p. 223.
14 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagc&o. 32.ed.revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 70.
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2.4.1 Os direitos fundamentais e o direito administrativo

Tema que nunca mereceu o destaque devido do direito administrativo foram
os direitos fundamentais. O direito administrativo construiu seus institutos com base
num conceito de autoridade, sem consideragéo dos direitos fundamentais. Contudo,
a constitucionalizacdo do direito administrativo tem tornado necessario,
recentemente, uma releitura desses institutos tendo em vista a forca normativa da
Constituicao e a centralidade dos direitos fundamentais.

Clemerson Merlin Cléve enfatiza:

Todos os poderes do Estado, ou melhor, todos os 6rgdos constitucionais,
tém por finalidade buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais.

Quando o Estado se desvia disso ele estd, do ponto de vista politico, se
deslegitimando, e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando.**®

E Marcal Justen Filho corrobora, no ambito do direito administrativo:

O direito administrativo € o conjunto de normas juridicas de direito publico
gue disciplinam as atividades administrativas necessérias a realizagdo dos
direitos fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das estruturas
estatais e n3o estatais encarregadas de seu desempenho.**°

Classicamente, os direitos fundamentais defendem os direitos do sujeito
contra a imposicao do Estado, sdo, pois, direitos de defesa, caracterizam-se por
determinar ao Estado um dever de abstencdo, de nao-intromissdo, de ndao-
interferéncia no espaco de autodeterminacao do individuo. Estes direitos de defesa
visam a limitac&o do poder do Estado™*’.

De outro lado, tem-se os direitos fundamentais como direito a prestacao,
neste sentido, o Estado, ao contrario da ideia do direito de defesa onde o Estado
deve se abster de uma acdo, deve agir para atenuar desigualdades. Nesta
perspectiva, sdo direitos que se realizam por intermédio do Estado que atua para

libertar os cidaddos das necessidades. Nesta categoria, podem-se incluir as

15 CLEVE, Clémerson Merlin. O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos

Fundamentais, in Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais (org. LEITE SAMPAIO, José
Adércio). Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 388.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. rev., atual. eampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 90.

"' FERREIRA, Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional.2.ed. rev. e atual.Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 255.
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prestaces decorrentes do minimo existencial consistente na promoc¢do de meios
para se garantir minimamente a dignidade da vida.

Do direito a prestacdo pode se subdividir em outras duas formas, o direito a
prestacao juridica e o direito a prestacdo material, o primeiro consiste no direito a
normacdo pelo Estado do bem juridico tutelado como direito fundamental. Esse
direito seria o direito & organizacdo ou ao procedimento. Quanto ao direito a
prestacdo material, sdo os direitos sociais por exceléncia®®, aquele que visa atenuar
a necessidade do individuo.

A descrigdo dos direitos fundamentais acima trazem um trago comum, todas
elas de carater subjetivo, pensados do ponto de vista do individuo, um direito
fundamental intimamente ligado ao cidaddo. Porém, vislumbra-se uma dimenséao
objetiva aos direitos fundamentais. Nesta perspectiva, os direitos fundamentais nao
retratam a limitacdo do poder do Estado face ao cidaddo, a defesa do individuo
contra a atuacdo estatal, mais que isso, os direitos fundamentais constituiriam
valores ou fins a serem perseguidos pela sociedade, influenciando todo o
ordenamento juridico™®. Via de consequéncia, os direitos fundamentais passam a
figurar como principios concretizadores de valores em si, protegidos e fomentados
pelo direito, pelo Estado e por toda a sociedade’?°.

Agora se explica o porqué da dissecacao dos principios fundamentais e da
distincdo entre direitos subjetivos e objetivos. O reconhecimento do carater objetivo,
mais que uma posicao didatica, implica no aparecimento de deveres de protecdo do
Estado. Assim, ndo mais se espera que o Estado apenas se limite, se abstenha de
alguma acdo, mas, ao contrario, que tome iniciativas no sentido de proteger e
promover os direitos fundamentais.

Pode-se, entdo, concluir que a tarefa do direito administrativo é herculea, seja
pelo respeito a limitacdo da atuacao estatal ou seja, pelo sentido contrario, ainda
que pareca paradoxal, promover a acao estatal para garantia de direitos

fundamentais.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.

Coimbra: Almedina, 1999, p. 200.

hid., p. 144/145.

120 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagc&o. 32.ed.revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 75.
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2.4.2 O direito administrativo e a teoria democrética

Retomando as primeiras palavras deste estudo, foi dito que os elementos
estruturadores do Estado Democratico de Direito seriam os direitos fundamentais e a
democracia. Anteriormente ja se falou dos direitos fundamentais, como principios
norteadores da atuacdo da administracdo publica, cabendo, pois, ao direito
administrativo, diante da supremacia da Constituicdo, a busca pela concretizacao
dos direitos fundamentais.

Todavia o outro elemento estruturador do Estado Democratico de Direito ndo
pode ser deixado de lado, como se ndo tivesse relevancia para o direito
administrativo atual.

O direito administrativo moderno se abre cada vez mais a participacdo como
forma de se garantir legitimidade as ag¢Bes administrativas. A democratizacdo da
atividade administrativa tem por caracteristica permitir e fomentar a participacdo dos
administrados nos processos decisérios da administracao.

Agustin Gordillo explica:

Los esquemas classicos de la democracia representativa no se rechazan,
pero se postulan como insuficientes: hay que crear nuevas y adicionales
formas de participacion del pueblo en el poder, de modo tal que su
influencia em él no se limite a la eleccién de candidatos electorales.'**

Esta democratizacdo € marcada pelo fenbmeno da procedimentalizacdo da
atividade administrativa'®®. E aqui se tem uma questéo importante para o tema do
presente estudo, hd uma preocupacdo cada vez maior com a disciplina e a
democratizacdo dos procedimentos de formacdo da vontade administrativa e néo
apenas do ato administrativo final.

A procedimentalizagdo do agir administrativo visa assegurar o direito dos
interessados na acao, proporcionando o contraditorio, proporciona a administracao
mais informacdes acerca das consequéncias e repercussdes faticas do ato
administrativo final e, consequentemente, permite a a¢do administrativa mais

legitima e consensual.

2! GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, 1998, p. 1I-21
122 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993.
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Nesta toada, Binembojm aponta a existéncia de uma tendéncia majoritaria
nos direitos administrativos espanhol e portugués pela atribuicdo de status
constitucional ao principio da participacdo administrativa, inclusive pela possibilidade
de declaracéo de inconstitucionalidade de acdo que tomada sem a manifestacao dos
interessados™?®,

O Estado Democratico de Direito previsto pela Constituicdo trouxe, pois, ao
centro do debate ndo apenas o principio da dignidade humana, como os direitos
fundamentais, dele decorrente, bem como a teoria democratica. Deste modo, criou-
se uma tendéncia ao fomento a participacdo social nos processos de formulacao das
decisdes administrativas.

Jorge Miranda aponta a contraposicao existente entre a administracédo publica
classica atrelada ao individualismo liberal — poucos sujeitos, homogénea,
centralizada, mera executora da lei, impositiva, nos moldes ja tratados anteriormente
— e a nova administracdo publica que emerge ao longo do século XX, conectada ao
constitucionalismo contemporaneo que fundamenta o presente trabalho, fundado
nas concepcbes democraticas e participativas — alargada, diversificada,
desconcentrada, descentralizada, prestadora, constitutiva, consensual‘*.

O mesmo Jorge Miranda verifica uma evolugdo de um modelo de
administracé@o publica autoritario, fechado em si mesmo, que decide unilateralmente,
em segredo, para um modelo aberto, que age com publicidade e com comunicacao
para o exterior*?>.

E, quanto a esta mudanca de paradigma, o autor portugués aponta a trés
consequéncias principais: i) o direito de informacdo dos cidadaos quanto aos atos
qgue lhe digam respeito, ii) o dever da administracdo de motivacdo de suas decisoes,
e, i) as diversas formas de participacdo ou colaboracdo dos cidadéos,
individualmente ou em grupos ou comunidades, na gestdo dos servicos. E, sustenta,
ainda, que simultaneamente a regulamentacdo do processo de formacdo das
decisdes adquire toda uma importancia e busca-se codifica-10'%°.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro vai tratar do tema como participagao popular na

administragdo publica, relacionando ao principio democratico constante do

123 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizag&o. 32.ed.revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 78.

124 MIRANDA, Jorge. O direito de informacédo dos Administrados. In: SARAIVA, Paulo Lopo (coord.).
Antologia luso-brasileira de Direito Constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1992. p. 207

2°|hid., p. 207.

28|hid., p. 208.
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preambulo da Constituicdo brasileira de 1988. Diz a administrativista paulista que na
administracdo publica do Estado Democratico de Direito, o particular atua
diretamente na gestdo e no controle desta, aproximando ambos'?’, apontando
formas de participacao tanto direta (direito de defesa, audiéncias publicas em geral,
consultas, etc.) quanto indireta (participacdo popular em 6rgdos de consulta, de
decisao, através do Judiciario, etc.).

No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que a
participacdo administrativa é uma das formas de participacdo politica na acdo do
Estado, exercitando um poder, interferindo nesta atuagdo, seja formal ou
informalmente, individualmente ou através de grupos sociais*?®. Corretamente,
Moreira Neto afirma que esta participacdo administrativa confere legitimidade
(porque as decisbes tomadas coadunam com o0s interesses dos cidadaos-
administrados) aos atos da administracdo publica, na tomada de decisbes (e
indiretamente constitui forma de controle da propria administracdo) em qualquer
campo da atividade administrativa: externamente (nos seus ordenamentos
econdbmicos e sociais, nos servicos publicos) e/ou internamente (na gestdo de
pessoal, seus bens e servicos)'®. Moreira Neto ainda apresenta quatro formas de
participacdo: informativa (em grau minimo, realizada através da publicidade dos
atos, debates e razdes de decidir); a participacdo na execucado (delegacdes de
servicos publicos, adesdo do cidaddo a execucdo dos planejamentos
governamentais), a participacéo pela consulta (audiéncia de individuos ou entidades
interessadas antes da tomada de decisdes: audiéncias publicas, debates,
participacao institucional de cidadaos em érgaos colegiados mistos) e a participacédo
na decisdo (da mera provocacéo ou a co-decisdo, pelo voto ou pelo veto)™.

O constitucionalismo contemporaneo impde um sistema juridico-constitucional
de base democréatica ndo apenas a funcdo legislativa como também a funcéo
administrativa: um regime politico que faz do cidadao o titular — pela representacao —

do Poder Legislativo, ndo pode coexistir com um poder administrativo que o reduz a

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participacdo popular na administracdo publica. Revista

Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo, p. 127, n°. 1, 1993.

122 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de participacao politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p.
56-57.

2)hid., p. 87-88.
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64

7

condicdo de sudito, tanto mais presente, amplo e equipado tecnicamente € este
poder™?,

Como se vera mais adiante, as relacdes entre a administracdo publica e a
sociedade se dardo através de uma ordem procedimental, que funcione como
“‘instrumento privilegiado de participacdo dos entes representativos dos interesses
difusos”. Desta forma, a imperatividade da administracdo publica é relativizada pela
sua necessidade de continua legitimacao frente a uma investidura abstrata e pré-
constituida™%.

A participacdo vem da palavra “parte”, significando “fazer parte de algum
grupo ou associagao”, “tomar parte numa determinada atividade ou negdcio”, “ter

” [{3 ”» “*

parte”, “fazer diferenca”, “contribuir para construcdo de um futuro melhor para nés e
para as futuras geragdes™*.

A mudanca de paradigma apontada anteriormente por Jorge Miranda também
€ objeto da analise de Carlos Ari Sundfeld que verifica que € nova a ideia de
processo administrativo como instrumento de participacdo democratica e provoca
mudancas fundamentais na administracdo publica, considerando seu carater
patrimonialista e estamental™®*.

Nesta toada, o agir administrativo ndo se basta com a simples manifestacéo
unilateral de vontade do governante. Deve ele buscar também a atuacdo de forma
consentdnea com o desejo de seus administrados. Exsurge com relevancia a

democratizacdo desse agir, baseada na ideia de democracia como

(...) forma de exercicio da fungdo governativa em que a vontade soberana
do povo decide, direta ou indiretamente, todas as questbes de governo, de
tal sorte que 0 povo seja sempre o titular e 0 objeto, a saber, 0 sujeito ativo
e 0 sujeito passivo do poder legitimo.**®

Como consequéncia dessa busca de Ilegitimidade das decisbes
administrativas, a participacdo passa a ser figura central no direito administrativo,

levando a uma mudanca no enfoque historico sobre o ato administrativo para um

131 MIRANDA, Jorge. O direito de informacéo dos Administrados. In: SARAIVA, Paulo Lopo (coord.).

Antologia luso-brasileira de Direito Constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1992. p. 208.

%2 ANTUNES, Luis Felipe Colaco. A tutela dos interesses difusos em direito administrativo: para uma

Iegitimaqéo procedimental. Coimbra: Almedina, 1989, p. 79-80.

% BORDENAVE, Juan E. Diaz. O gue é participacdo. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995.

SUNDFELD, Carlos Ari. O processo administrativo e seu sentido profundo no Brasil. In NOHARA,

Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Processo administrativo: temas
olémicos da Lei n° 9.784/99. S&o Paulo: Atlas, 2011.

** BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta. 3. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p. 13.
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olhar sobre o processo administrativo que tem como escopo fomentar aos
administrados a possibilidade de participacdo nas decisdes estatais.

Assim, faculta-se aos interessados a participacdo na formacdo do contetdo
decisério, com atribuicéo a estes do direito de se manifestarem da forma mais ampla
possivel, efetiva-se o principio democratico, ndo apenas com feicdo formalista, mas

substancial, de tal forma que a decisao reflita os interesses dos participantes.

2.4.3. A construcao dialogica do Direito: Teoria Discursiva do Direito

Inicialmente é preciso fazer algumas consideracfes sobre a funcdo do direito
na sociedade moderna para a Teoria Discursiva do Direito, de Habermas. E
importante dizer que neste prisma a ordem juridica tem papel fundamental,
consistindo em procedimentos formais de elaboracdo e adequacdo das normas de
modo que todos os participes tenham condi¢des igualitarias de participar do debate

até se chegar a um consenso, donde se verificara a legitimidade da norma**®. Para

Habermas, “o direito ndo pode existir nem se manter sem democracia radical”*®’.

Marcelo Cattoni**® explica resumidamente:

Segundo Habermas, o Direito moderno legitima-se a partir da autonomia
garantida igualmente a todo cidaddo, sendo que autonomia publica e
autonomia privada pressupdem-se mutuamente. Essa coesao interna passa
a ter validade na dialética entre igualdade fatica e juridica, suscitada pelo
paradigma juridico do Estado Social, frente a compreensao liberal do
Direito, e que, segundo Habermas, e isso é de suma importancia, “hoje
compele a uma autocompreensao procedimentalista do Estado democratico
de direito”. Essa autocompreensdo procedimentalista, que se apresenta,
portanto, como uma terceira compreensdo paradigmética do Estado
Demaocratico de Direito €, por fim, explicada a partir do exemplo da politica
feminista pela igualdade de direitos.

B*Racionais e legitimas serdo as normas juridicas produzidas de acordo com certas regras
procedimentais, garantidoras da integridade do processo comunicativo. E através do conceito de
razdo comunicativa que Habermas fundamenta sua teoria da deciséo, rearticulando as nocdes de
razéo e legitimidade” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo constitucional, democracia e
racionalidade prética. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 274).

¥'"HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 2012, p. 13.

1% CATTONI, Marcelo Andrade de Oliveira. Coesao interna entre estado de direito e democracia na
teoria discursiva do direito de Jirgen Habermas. Disponivel:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2 2/Coesao%?20interna.pdf>. Acesso em: 23 de fevereiro
de 2015.



http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2_2/Coesao%20interna.pdf

66

Diversamente de Dworkin que sustenta que a formagdo democrética tem sua
legitimidade em convicgbes éticas consuetudinarias, Habermas vai buscar nos
melhores argumentos surgidos durante uma argumentacdo orientada por
pressupostos comunicativos e procedimentos, a forca legitimadora da democracia.
Dai tem-se que, para Habermas, os direitos fundamentais ndo sdo, sendo, o fruto da
decisdo reciproca e consciente de cidadaos livres e iguais de regular sua vida
através do direito positivo. Estes direitos fundamentais sdo a garantia do exercicio
da comunicacgéo entre os cidadaos na busca do consenso, garantindo a estes a sua
autonomia publica e privada.

Nesse sentido:

Os direitos fundamentais a participagcdo nos processos de formacdo da
opinido e da vontade do legislador garantem as condi¢bes sob as quais 0s
cidaddos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que
estdo criando € legitimo. Ou seja, fornecem ao destinatario da norma a
condi¢cdo de autor, de sujeito da norma. E somente através do cédigo do
direito que é dado preliminarmente que os sujeitos do direito podem exprimir
sua autonomia. Por isso, para se fundamentar iguais direitos de participacéo

e de comunicacdo, devemos adotar a postura da terceira pessoa do plural,
e ndo da primeira.**

Habermas pretende, assim, superar o0s fundamentos morais ou
transcendentais dos direitos do homem por um fundamento procedimental, fundado
em sua teoria discursiva do direito. O autor alemao expde de maneira muito clara a
questao da democracia com a “génese logica dos direitos”, fruto do discurso que
institucionaliza as condicbes de possibilidade para autonomia politica civil e da
soberania do povo conformada por cinco elementos abstratos de criacdo do direito
positivo: i) direitos fundamentais a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acao; ii) direitos fundamentais a um status de um membro numa
associacao de iguais e autbnomos da comunidade juridica; iii) direitos fundamentais
a postulacado judicial de direitos e a protecao juridica; iv) direitos fundamentais a
participacdo em processos de formacgéo da opinido e da vontade politica e v) direitos
fundamentais a iguais condicdes de vida dos direitos listados™*.

Estas categorias sdo as garantias circulares que sustentam uma associagao

composta de homens livres e iguais sujeitos da ordem juridica, tanto na condicéo de

9SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e democracia: uma andlise a partir das teorias de Jirgen

Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria doAdvogado,
2006, p. 130.

“YHABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 2012, p. 159.
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autores como destinatarios das leis. E neste momento que vislumbra o Estado de
direito numa perspectiva do discurso racional.

Nesta oportunidade, vale colacionar a licdo de Gustavo Binenbojm:

Habermas, procura, assim, compatibilizar a soberania popular com os
direitos humanos, pois estes sao vistos como “condi¢des necessarias que
apenas possibilitam o exercicio da autonomia politica; como condi¢cdes
possibilitadoras, eles ndo podem circunscrever a soberania do legislador,
mesmo que estejam a sua disposicdo. Condicdes possibilitadoras nédo
impdem limitagdes aquilo que constituem.*

Deste modo, para Habermas a atuacao legitima da jurisdicdo constitucional
se da orientada para a protecdo do sistema de direitos que possibilita a autonomia
privada e publica dos cidadaos, condicdo da geracdo democrética das leis. Diz o

proprio Habermas:

(...) o tribunal constitucional precisa examinar os conteudos de normas
controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos
e condi¢bes procedimentais do processo de legislacdo democréatico. Tal
compreensdo procedimentalista da constituicdo imprime uma virada teorico-
democratica ao problema da legitimidade do controle jurisdicional da
constituicgo.™*

A jurisdicdo constitucional procedimental, rompendo a ideia de constituicdo
como “ordem concreta de valores”, & voltada para a verificacdo e garantia das
condi¢cdes democraticas do processo legislativo. A corte constitucional deixa de
existir como intérpretes qualificados da constituicdo e passam a pautar-se pela
defesa da radicalizacdo democrética, consistente na garantia de procedimentos de

participacéo de cidadaos.

Nessa quadra, Habermas rememora a ideia de sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo, de Peter Haberle!**, que propugnava que a
interpretacdo da Constituicdo deveria buscar o maior numero de cidadaos que

vivenciem a realidade constitucional.

“IBINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagc&o. 32.ed.revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 59.

“’HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 2012, p. 326.

“SHABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional, a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1997, reimpressdo 2002. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
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Destarte, como destinatarios e autores das normas caberia aos cidadaos o

direito de ter voz ativa na interpretacdo constitucional. Com clareza solar, Rodolfo

Viana Pereira esclareceu a ideia de democratizacdo do controle de

constitucionalidade:

Adverte Bahia:

Resta, todavia, definir o que se pretende dizer exatamente com a expressao
democratizacdo dos sistemas de constitucionais de controle nesse contexto.
Em linhas gerais, significa sujeitar a sua titularidade ao principio
democratico ou, por outras Palavras, democratizar 0 acesso a tais
processos e acdes de controle.***

(...) a discussdo em torno da posicdo dos Tribunais num Estado
Democratico de Direito € bem mais complexa do que a de um simples
“aplicador do direito”. A circulagao oficial do poder mostra a precedéncia do
Legislativo na percepcdo e na propria discussdo publica das varias
guestdes surgidas nos varios espacos publicos. Contudo, transparece
também que a funcdo dos Tribunais ndo pode se resumir a mera
“subsuncao” dos fatos a lei. Por outro lado, se o Judiciario ndo deve ser
mera bouche de la loi, ndo deve, outrossim perder de vista que ele ndo € o
repositério das “virtudes” de uma comunidade: assumindo uma posi¢ao
conservadora — como, e.g., o “Senado Conservador’” francés — ou uma

atitude “ativista”.**®

Desse modo, pode-se compreender a jurisdicdo constitucional de modelo

procedimental como o “plebiscito diarioc” a que se sujeitam as decisdes e sua

capacidade de gerar consensos, a ideia moderna de democracia constitucional é a

de um regime fundado na legitimidade de um debate acerca do que é legitimo ou

ndo, cabendo as cortes constitucionais agirem como instancias reflexivas racionais

sobre a legitimidade das decisdes da maioria e até mesmo de suas proprias

decisoes.

144

2008, p. 276.
145

PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrético. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle judicial difuso de constitucionalidade das lei e

atos normativos: uma contribuicdo para a construcdo de uma democracia cidadd no Brasil.
2003.Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 250.
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3 A PROCEDIMENTALIZACAO DO AGIR ADMINISTRATIVO

3.1 Democracia e procedimento

No Estado Democratico de Direito, democracia e procedimento séo ideias que
se misturam. Tal como se vé contemporaneamente ndo é possivel conceber
democracia sem se pensar huma atuacao através de uma série de procedimentos
legal e anteriormente previstos a serem seguidos para realizacéo de seus fins.

Neste diapasado, a atuacdo estatal procedimentalizada é a garantia para 0s
cidada@os do respeito aos direitos fundamentais, considerando que estes ja saberédo
que o agir administrativo se d4 em modos anteriormente previstos e visando a
realizacdo de fins ja estabelecidos em lei.

A esse respeito, diz Celso Antonio Bandeira de Mello:

(...) no Estado de Direito os cidadaos tém a garantia ndo sé de que o Poder
Publico estarq, de anteméo, cifrado unicamente a busca dos fins
estabelecidos em lei, mas também que tais fins sé poderéo ser perseguidos
pelos modos adrede estabelecidos para tanto.*

O agir administrativo estatal sempre derivou da vontade da lei, sendo de
fundamental relevo, no direito administrativo, o principio da legalidade. Neste
diapasdo, somente a lei teria 0 condao de expressar a vontade popular e o poder de
normatizar situac6es com o atributo de originalidade no ordenamento juridico.

Vale lembrar que apés as revolucdes liberais, a lei surgiu como garantia do
individuo contra a acdo arbitraria do Estado e também como medida da atuacéo
estatal, ndo podendo o ente politico interferir na esfera do patriménio juridico
individual quando desautorizado pela lei.

E dai que surge a nogéo, dentro da ideologia liberal do Estado de Direito, de
gue, enquanto aos particulares é permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, ao

Poder Publico so é permitido fazer aquilo que esteja expressamente previsto em lei.

146 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27.ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 488.
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Assim, € a modelagem da doutrina do direito administrativo, sob a inspiracédo
do Estado Liberal (j& comentada no capitulo 2), que teve seus principais conceitos,
institutos e dogmas sedimentados sob o pressuposto do culto a lei.

Contemporaneamente, apenas o agir conforme determinado pela lei ja néao
basta. Busca-se a legitimidade do direito e do agir administrativo. E esta € a questédo
fundamental: como obter essa legitimidade? Para Romeu Felipe Bacellar Filho, “A
administragdo publica, inserida no Estado Democratico de Direito ndo pode ter como
anico principio de acdo o da legalidade” e “a legitimidade do poder estd ligada
diretamente ao consenso, ou melhor, aos valores consensualmente aceitos™*’.
Prossegue Bacellar Filho:

A procedimentalizacdo do agir administrativo, a fixacdo de regras para o
modo como a administracdo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos
configura, assim, condicdo indispensavel para a concretizacdo da
democracia. Sem a fixacdo do procedimento administrativo, impossibilita-se

gualquer relagéo estavel entre administracdo e cidadaos, em que cada um
saiba até onde vai o poder do outro e como este poder sera exercido.*®

O procedimento administrativo representa, portanto, um avanco democratico,
pois, decorre do consenso de que os conflitos entre a administracdo e o0s
administrados devam ser resolvidos mediante um sistema que ndo permita a
existéncia de um poder discricionario e arbitrario™*°.

Deste modo, o procedimento é entendido como forma de convivéncia
civilizada de modo a garantir que “a surpresa permanente ndo seja um elemento de
tensdo constante entre o homem e seu contato com o outro e em sua busca de
equilibrio na vivéncia com o outro, inclusive consigo mesmo™*°. Nesta esteira o
procedimento funcionara como “sistema de frenagem do poder antifuncional (que se
arroga a prerrogativa de fazer e desfazer as regras do jogo)"***.

Daniel Sarmento, por seu turno, aduz que na medida em que os direitos
fundamentais exprimem os valores nucleares da ordem democratica, seus efeitos
ultrapassam a limitacdo juridica do poder estatal. Em outras palavras, seus valores

convertem-se em diretrizes da atuacao estatal e deixam de ser apenas limites para o

4" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 133.
“B1hid., p. 134.
“O1hid., p. 135.
%0 ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. P. 6
®lbid., p. 135.
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Estado.™ A administracdo publica passa a ser instrumento de realizacdo dos
direitos fundamentais dos administrados, agora erigidos ao status de cidadaos.

Nesse novo contexto, a ordem juridica constitucionalizada impde uma
abertura da argumentacdo racional, transparente, que gere estabilidade e
previsibilidade, que n&o quebre a ideia do direito como pacto social de uma
determinada comunidade e seja voltada para a promogcdo dos valores
constitucionais democraticamente escolhidos. Tal cenario pode ser alcancado, de
forma plena, por meio de uma adequada procedimentalizacdo administrativa.

A administracdo publica, destarte, como modo de atuagdo do Estado,
apresenta-se duplamente vinculada, como ja referido inicio: a legalidade
(legitimidade positivada) e a legitimidade (naquilo que ndo foi ou ndo pdde ser
positivado).

E a legitimidade do agir administrativo estard estreitamente relacionada ao
consenso, ou, aos valores consensualmente aceitos. As regras do jogo ou
procedimento impactardo diretamente o0 agir administrativo. O consenso
procedimental sobre como se resolverao os conflitos é fundamental na democracia.

Bem observa José Joaquim Gomes Canotilho que “a exigéncia de um
procedimento juridicamente adequado para o0 desenvolvimento da atividade
administrativa considera-se como dimensdo insubstituivel da administracdo do
Estado de direito democréatico.”*

Essa procedimentalizacdo demanda uma mudanca paradigmatica do direito
publico de modo a permitir um novo modelo de gestdo publica, propiciando uma
gestao horizontalizada, flexibilizada e concertada, na qual as decisbes passam a ser
tomadas de acordo com o resultado das negociacbes entre Estado e
cidadaos/sociedade.

A legitimagdo do agir administrativo passa a ter como pressuposto a
cooperacdo mutua entre Estado e sociedade. Essa cooperacdo vai levar a
necessidade de estabelecimento de didlogo entre o Estado e a sociedade que

devera se dar através de mecanismos ordenadores dessa participagéo.**

%2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas.2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2006, p. 106.

1% CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Editora Almedina, 1997, p. 318.

%% CLEVE, Clémerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, constituicdo global e
processos de integracdo. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga
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Trata-se de moderna tendéncia posta ao exercicio do poder estatal, qual seja
a atuacdo do administrado na construcdo do agir administrativo, com grande
enfoque na obtencdo do consenso, que garante, sobremaneira, a legitimidade da
acao estatal.

Nota-se, portanto, que n&do basta o procedimento administrativo para a
democracia. Como bem salienta Carmen Lucia Antunes Rocha, mesmo o
procedimento pode ser utilizado para finalidades ndo democraticas, e, talvez por isso
ele, por si s6, ndo baste. Mais que exigir prévia aceitacdo (a existéncia de um
consenso sobre o procedimento de resolugdo de conflitos), a sociedade moderna
exige a participacao, efetivamente, do cidadao por meio do procedimento.

Nessa sociedade pds-moderna, o avanco democratico exige a implementacao
de um sistema que permita ao cidadao participar da constru¢cdo das decisdes que
possam afetar sua esfera juridica.

Odete Medauar destaca a importancia do consensualismo no ambito da
Administracdo contemporanea:

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares,
mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo de
identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela
Administrac@o. Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do
interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de
imposicao unilateral e autoritéria de decisdes. A Administrag&o volta-se para
a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiracdes da
sociedade. A Administragdo passa a ter atividade de mediagdo para dirimir
e compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e a
Administrac@o. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre
0 ato como instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse

publico, mas como atividade aberta a colaboracéo dos individuos. Passa a
ter relevo 0 momento do consenso e da participacdo.'

Na mesma esteira, Diogo De Figueiredo Moreira Neto assenta que “pela
consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica de condutas
privadas de interesse publico, passando a estimular a criagdo de soluc¢des privadas
de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus modos e formas de

atendimento”*®.

Silveira. Constituicdo e democracia: estudos em homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 39.

*MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p.211.

**MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa.
Revista deDireito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p. 129-56, jan./mar. 2003. p. 156.
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E é Odete Medauar quem apresenta uma sintese dos principais fatores que
provocaram a abertura da Administracdo publica para as variacdes consensuais
como forma de exercicio de suas atividades. Nas suas palavras uma ode a

democratizacdo do agir administrativo:

Um conjunto de fatores propiciou esse modo de atuar, dentre os quais: a
afirmacao pluralista, a heterogeneidade de interesses detectados numa
sociedade complexa; a maior proximidade entre Estado e sociedade,
portanto, entre Administracdo e sociedade. Aponta-se o desenvolvimento,
ao lado dos mecanismos democraticos classicos, de “formas mais
auténticas de diregéo juridica autbnoma das condutas”, que abrangem, de
um lado, a conduta do Poder Publico no sentido de debater e negociar
periodicamente com interessados as medidas ou reformas que pretende
adotar, e de outro, o interesse dos individuos, isolados ou em grupos, na
tomada de decisbes da autoridade administrativa, seja sob a forma de
atuacdo em conselhos, comissdes, grupos de trabalho no interior dos
Orgédos publicos, seja sob a forma de multiplos acordos celebrados. Associa-
se o florescimento de modulos contratuais também a crise da lei formal
como ordenadora de interesses, em virtude de que esta passa a enunciar
0s objetivos da acdo administrativa e os interesses protegidos. E, ainda: ao
processo de deregulation; & emersdo de interesses metaindividuais; a
exigéncia de racionalidade, modernizacdo e simplificacdo da atividade
administrativa, assim como de maior eficiéncia e produtividade, alcan¢cados
de modo mais facil quando ha consenso sobre o teor das decisdes. "’

Nesse enfoque, Jean Rivero alude a uma forma de atividade administrativa
“na qual o acordo contratual ganha um lugar crescente”.**® Embora reconhecendo
gue o recurso a moédulos convencionais por parte da Administracao publica pode
levar a “colisdo e mesmo a situacdes em que é facil que interesses individuais ou de

»159 yerificam-se

grupo se sobreponham aos interesses da colectividade
potencialidades positivas para o emprego do consensualimo administrativo, “porque
a procura e a promogdo do ‘consenso’ dos ‘administrados’ significam
desenvolvimento da sua activa e consciente ‘participagdo’, na qual, por sua vez, se
encontra um pressuposto de democracia e, ao mesmo tempo de eficiéncia do
procedimento administrativo”®°.

O “consensualismo” supracitado, nas palavras de Rivero, de Moreira Neto e
de Medauar, traduzem, em realidade a perspectiva habermasiana, em que a
fundamentacéo do direito se dara através de um modelo procedimental de gestacéo

discursiva da opinido e da vontade. O procedimento discursivo de formacdo da

“"MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 210.
%8 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 131.
159 :
Ibid., p. 346.
190 |hid., p. 346-347.
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vontade, para Habermas, propiciard um novo modelo de constru¢do do direito em
gue 0 consenso sera obtido através dos melhores argumentos.

Nesse procedimento proposto por Habermas, os destinatarios do direito, ou
da acdo estatal, mutatis mutandis, sdo transformados também em seus autores,
produzindo graus mais elevados de legitimidade que correspondem a motivacoes
racionais para a sua observancia. Nessa linha, o procedimento discursivo onde os
destinatarios sado autores do direito, constitui espaco publico para discussédo a
respeito da validade do direito. E nesse espaco é que se pode obter o consenso
entre os destinatarios da acao estatal através da forca do melhor argumento. Com
os destinatarios do agir administrativo estatal se considerando ao mesmo tempo
construtores dessa atuacao, e estes destinatarios estardo racionalmente motivados
a considerar legitima a acéo estatal tanto mais consensual ou melhor tenha sido o
argumento que a fundamentou.

Nesse contexto, a legitimidade do agir administrativo estara substancialmente
vinculada a aceitacdo daquilo que diverge pelo convencimento dos autores
envolvidos (especialmente quanto aos “perdedores” da argumentacao) de que suas
razbes foram, ao menos, levadas em conta na tomada da decisdo, o que implicaria
num maior nivel de aceitacdo da decisdo ainda que tenha sido tomada
contrariamente aos seus argumentos. Vale dizer, os atores “vencidos” se
convencem de que os “ganhadores” apresentaram melhores argumentos e
alcancam o consenso, de tal sorte que, mesmo contrariamente aos seus proprios
argumentos, reconhecem a validade do resultado consensual

Assevera, a respeito, Egon Bockmann Moreira:

Na medida em que o cidaddo possa verdadeiramente influenciar a formagéo
da decisdo administrativa, isso tende a gerar uma decisdo quase-
consensual (ou mesmo consensual), que possui maiores chances de ser
espontaneamente cumprida. O dever de obediéncia transforma-se em

espontanea aceitacdo, em concordancia devido a uniformidade de opinibes
(ou ao menos devido a participacio e ao convencimento reciproco).'®*

*'MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999.

Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 73.
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3.2 Do ato ao procedimento administrativo: uma mudanca de paradigma

Como ja exposto anteriormente, o ato administrativo, a partir da segunda
metade do século XX, perde a sua posi¢cdo de centralidade no estudo do direito
administrativo. As atencdes dos administrativistas’® se voltam para o

163 administrativo.

processo/procedimento

Odete Medauar'®* indica com clareza o despontar de uma preocupacdo com

“‘uma democracia mais completa”, que transcende a ideia de democracia como
apenas a eleicédo de representantes:

Emergiu a ideia de que o valor da democracia depende também do modo

pelo qual as decisBes sdo tomadas e executadas. Verificou-se que havia,

com frequéncia, grande distanciamento entre as concepg¢fes politicas de

democracia vigentes num pais e a maneira com que ocorriam as atuagdes

da Administrag8o: perante esta, o individuo continuava a ser considerado

como sudito, ndo como cidaddo dotado de direitos. Passou a haver, entéo,

uma pregacgdo doutrinaria em favor da democracia administrativa, que pode
ser incluida na chamada democracia de funcionamento ou operacional. 65

Neste cendrio, 0 processo administrativo, que revela 0s momentos anteriores
a formacéo dos atos administrativos, permitindo a prévia atuacédo dos destinatarios
diretos ou indiretos dos efeitos do ato, assume exponencial dimensao doutrinaria no
campo do direito administrativo, sobretudo a partir da década de 90 do século XX.

Digna de nota é a critica que Floriano de Azevedo Marques Neto faz aquilo
que ele vai chamar de “ato administrativo autista”, nas suas palavras, seria aquela
“‘manifestacdo unilateral da Administracdo publica, por intermédio de um agente
competente, no exercicio de um poder extroverso e praticado em cumprimento
estrito de um comando legal, sujeitando-o0 ao controle judicial quanto aos aspectos

de legalidade”. A critica se faz quanto ao déficit de comunicagdo com o meio

152 Dentre outros: Domenico Sorace, Ricardo Villata, Vasco Manuel Pascoal Pereira Silva, todos, a

seu modo apontando para o processo administrativo como instituto central do direito administrativo da
0s-modernidade.

® Mais adiante, tratar-se-a de diferenciar procedimento e processo, e serd justificada a opgéo pela

terminologia processo para o desenvolver deste trabalho.

*4 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora

Revistados Tribunais, 2009, p. 44.

**|bid., p. 45.
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ambiente, a indiferenga em relagdo aos administrados e a sociedade destinatarios e
raz&o da existéncia destes atos'®.

A auséncia de temas como participacado dos interessados na formacédo dos
atos, “o0 juizo de otimizacdo (proporcionalidade) como condi¢cdo de sua validade, a
ponderacédo de interesses publicos envolvidos, sua utilidade para a consagracédo ou
respeito aos direitos fundamentais” fazem parte da contundente critica de Marques
Neto a teoria tradicional dos atos administrativos que os colocam na centralidade do
estudo do direito administrativo™®’.

O denominado “ato administrativo autista” ja ndo oferece mais condi¢des para
responder aos desafios trazidos pelo direito administrativo da pés-modernidade. A
centralidade da Constituicdo irradiando seus principios a todo o ordenamento, a
necessaria exposicdo dos motivos determinantes a pratica do ato, a submisséo da
administragdo a procedimentos preestabelecidos, os direitos fundamentais e a
exigéncia de participacdo do constitucionalismo contemporéaneo indicam um periodo
de transicdo a um novo modelo de direito administrativo, muito mais procedimental,
processual que o voluntarioso ato administrativo.

No Brasil, a ideia de processualidade administrativa tem lugar a partir da
Constituicdo de 1988 que em seu art. 5° LV, elevou o direito ao processo
administrativo como direito fundamental do cidad&o'®®. Nesta linha, o ato
administrativo devera resultar de um processo administrativo que, segundo Marques
Neto, havera, por forca da Constituicdo, que promover e facilitar a participacéo

processual dos interessados®.

16 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superacdo do ato administrativo autista. P. 96-97 In:

MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.
®7|hid., p. 96.
168 Importante colocagéo de Floriano de Azevedo Marques Neto: “Ao langar m&o da formula “litigantes
em processo administrativo” o texto da Constituicdo acabou por consagrar que a atividade
administrativa, o exercicio da funcdo administrativa, ndo é atividade que se realize isolada dos
interesses e pretensfes dos administrados. Se a Carta admite a existéncia de litigantes em processo
administrativo (é dizer, em processos vocacionados a edicdo de um ato administrativo), é porque
pressupde haver pretenséo resistida (lide, conflito, antagonismo) no processo de producédo do ato.
Logo, seja ontologicamente, seja operativamente, a edicdo de atos administrativos ndo pode ser
concebida mais de forma autista, infensa a participacdo e a consideracdo dos diversos interesses
envolvidos. Para além das consequéncias diretas da sujeicdo da atividade administrativa ao processo
(participacao dos interessados, contraditério, direito de aduzir suas razdes e produzir provas, direito a
uma manifestacdo de outra autoridade no curso do manejo recursal), tem-se que a prescricdo
constitucional cria um dever em si para a Administragdo Publica de conduzir a pratica dos atos
administrativos em permanente comunicacdo com o0s setores potencialmente atingidos, de forma
Pﬁglsti)'gi(;/a oulrltagativa, pelo ato a ser praticado ao fim do processo necessario.” Ibid, p. 109.

id., p. .
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Resta evidente a mudanca de foco para a construgcdo procedimental da
vontade administrativa, ndo mais interessa apenas a manifestacao unilateral de
vontade. A vontade administrativa sera resultado de uma funcionalizacéo
procedimentalizada. De outro modo, diferentemente de um modelo em que o ato

7

administrativo € apresentado feito, pronto e acabado, a ideia de processualidade

remete ao fazer, ao construir, ao “vir a ser’™.

Corroborando o exposto:

(...) a acdo administrativa, enquanto consequéncia de atos, atividades,
operacbes e comportamentos, traduz realizacdo de uma funcdo que tem
relevancia, ndo apenas como procedimento, mas como atitude que visa o
desenvolvimento dessa fungdo. Essa atitude traduz-se, hoje, ndo em
assegurar a conformidade da atividade administrativa a uma ordem
normativa pré-existente (‘legalidade-legitimidade’), mas sim em ‘dar vida,
através da participagdo e do confronto de todos os interessados co-
envolvidgsi, a uma justa e original composicao de interesses (‘legalidade-
justica’).

A ideia da procedimentalizagdo administrativa envolve a previsdo de um hiato
entre a vontade administrativa e o ato administrativo, onde se buscara através de
mecanismos dialégicos a realizacdo do objetivo de um consenso entre os cidadaos e
uma atividade administrativa mais bem informada. Dessa forma, desloca-se o foco

do direito administrativo ao modo de formacao do ato, ao meio de processamento de

suas escolhas conteudisticas.!’

3.3 Os fins visados pela procedimentalizacéo

A procedimentalizacdo do agir administrativo esta voltada para diversas

finalidades: controle do poder, realizacdo da democracia, aperfeicoamento da

173

qualidade da atuacdo administrativa e reducdo da litigiosidade Note-se que

dentre as diversas finalidades da procedimentalizacdo, todas se relacionam com o

' MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. rd.S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008, p. 25-26

1" ESTORNINHO, Maria Joao. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990, p 66-
67

*"Ibid., 196

8JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 323
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maior nivel de participagdo do cidaddo na decisdo do agir e no possivel consenso
obtido, tanto mais participagcdo na formacdo da acgdo administrativa maior a
possibilidade de controle do poder, verifica-se a realizacdo da democracia, com
maior controle e participacdo a atuacdo estatal qualifica-se e, finalmente, obtido o

consenso, ou, chegando-se a decisdo racional obtida através dos melhores

argumentos, a litigiosidade torna-se praticamente nula.

3.3.1 O controle do poder

O procedimento é um meio instrumental de se evitar o abuso do poder. A
procedimentalizacdo da atividade estatal visa evitar o poder absoluto e concentrado
numa sO pessoa, hum SO agente estatal.

A procedimentalizacdo, neste intuito, pois, leva a uma espécie de
fracionamento da competéncia, inviabilizando o exercicio da competéncia decisoéria
num momento Unico e concentrado. Dilui-se o exercicio do poder decisério numa
série de atos, ordenando-se segundo um postulado de coeréncia logica.

Verifica-se também pela procedimentalizacdo a partilha qualitativa do poder,
proporcionando a participacéo de varios sujeitos na producdo de um ato juridico.

Tendo em vista controle como fiscalizacdo, é possivel através da
procedimentalizacdo a verificagcdo da regularidade dos atos decisoérios. Pode-se
verificar o atendimento de formalidades indispenséaveis ao agir administrativo. Caso
nao tenha sido respeitadas tais formalidades, presume-se invalida a decisao
adotada e permite-se que terceiros ou a prépria autoridade possam gquestionar a
deciséo e a correcdo ou invalidacao da deciséo.

O controle também significara a possibilidade de determinacédo e influéncia
sobre a acgédo futura dos agentes estatais. Tanto pela posterior fiscalizagdo dos atos
guanto pelo dever de coeréncia com decisdes pretéritas, as decisbes abusivas,
tomadas ao alvedrio da autoridade, devem ser minoradas. A deciséo final da acao
estatal estara, portanto, vinculada ao que se verificou dentro de determinado
procedimento de formacgé&o do agir administrativo.

Com claridade solar, explica Odete Medauar:
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No ambito estatal, a imperatividade caracteristica do poder, para ndo ser
unilateral e opressiva, deve encontrar exPresséo em termos de paridade e
imparcialidade no processo preordenado.™

3.3.2 Correto desempenho da fungéo

O processo administrativo permite o surgimento de diversos argumentos, a
contraposicao de interesses, posicoes, provas, dados, obrigando a administracao a
realizar a analise de todas estas informacfes para embasar a decisdo a ser tomada.
O conhecimento de todas essas variaveis possibilita uma decisdo mais bem

informada e fundamentada de acordo com a situacéo fatica existente.

3.3.3 A realizacdo da democracia

Num Estado Democratico a formacéo da vontade estatal ndo pode ser apenas
a do governante, exige-se, portanto, a participacao dos interessados para que esta
vontade estatal seja legitima. Neste sentido, a procedimentalizacdo é instrumento
fundamental para a realizacdo da participacdo na formacgéo do agir administrativo.

No ambito estatal, a imperatividade caracteristica do poder, para ndo ser
unilateral e opressiva, deve se realizar através de um processo preordenado de
forma imparcial e paritaria. Nesse sentido, a importancia da construcdo da deciséo
através de um processo onde se permita a oitiva dos interessados de forma a
apresentar uma solucao mais aceitavel e, portanto, mais legitima.

A colaboragéo individual ou coletiva dos sujeitos no processo administrativo
aproxima os cidadaos da administracdo, rompendo a ideia de uma sociedade
contraposta a administracéo, retirando o cidaddo de uma postura defensiva ante o
gigantismo da administragdo. O processo administrativo, pois, instrumentaliza as
exigéncias pluralistas do contexto sociopolitico desse inicio de século e realiza a

demanda por democracia na atuagao administrativa.

174 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2009. p. 187.
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Neste sentido, a licdo de J. J. Gomes Canotilho:

(...) a exigéncia de um procedimento juridicamente adequado para o
desenvolvimento da actividade administrativa considera-se como dimensdo
insubstituivel da administragéo do Estado de direito democratico.'”

3.3.4 O aperfeicoamento da atividade administrativa

Noutra perspectiva € possivel verificar que a procedimentalizacdo aprimora a
atividade administrativa considerando que a observancia de um procedimento
preestabelecido reduz o risco de uma visdo limitada e parcial dos fatos. A
contraposicao de teses, proporcionada pelo contraditorio diminui o risco de escolhas
precipitadas e impulsivas.

No processo administrativo sdo ouvidos 0s interessados, que apresentam
argumentos, provas oferecem informacdes, contribuindo, portanto, para a
determinacdo do fato ou da situacdo objeto do processo. Dessa forma, séo
ampliados os pressupostos objetivos da decisao administrativa.

Ao administrado, permite o conhecimento do modo de atuag&o administrativa,
em contraste com func¢des ndo procedimentalizadas, onde o modo de exercicio
dessas func¢des dificilmente € conhecido. Esse conhecimento facilita o controle da

administracao por parte da sociedade.

3.3.5 A reducdao da litigiosidade

Finalmente, apresenta-se outro fim relacionado a procedimentalizacdo que é
a reducao da litigiosidade. Como ja dito anteriormente, a participacdo dos potenciais
interessados e a instrucdo minuciosa propiciam a melhor composicao possivel para
interesses contrapostos, reduzindo sobremaneira os conflitos ou a possibilidade

destes. De outro lado, a procedimentalizagao deixa transparecer de modo objetivo a

CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora

Almedina, 1997, p. 274.
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corregdo da atividade administrativa, diminuindo a contestagdo a validade das
decisdes tomadas.

A procedimentalizacdo, assim, pressupfe regras prefixadas para atuacao
estatal'’® e também propicia a participacdo como meio de assegurar a legitimidade
do agir administrativo, no que se poderia relacionar com a ideia de autonomia

publica e privada de Habermas ja tratada em capitulo anterior.

3.4 Procedimento ou processo administrativo

Conforme ja dito anteriormente, o procedimento € o meio pelo qual se
exterioriza a acdo estatal'’’. Através de uma série de atos preestabelecidos e
aguardados busca-se atingir um resultado final. O agir administrativo pressupde um
conjunto de atos vinculados pela mesma finalidade. E, pois, garantia posta a
disposicédo do administrado em face de possiveis desmandos do administrador.

E através do procedimento, num Estado Democratico de Direito, que a
administracdo permite ao cidadado que conheca as razfes que a levaram a agir de
determinada maneira. O procedimento é, portanto, um instrumento de garantia da
estabilidade do agir estatal, de tal forma que, através dele, tanto a administracéo
como o administrado ja tenham condicdes de prever como sera formada a vontade
administrativa. Nao mais a vontade do soberano, tomada a seu bel prazer, mas a
vontade construida através de meios preordenados.

Adota-se, no presente trabalho, a ideia de Elio Fazzalari, acompanhada por
Romeu Felipe Bacellar Filho, segundo o qual, “qguando a competéncia adiciona-se a
colaboracdo de sujeitos e contraditério, o procedimento expressa-se como
processo™’®,

Nesse sentido:
Assim, processo ndo pode mais ser entendido como instrumento de
exercicio de jurisdicdo e procedimento como mecanismo especifico de

sucessdo de atos processuais. Na moderna doutrina processual (Aroldo
Plinio Goncalves, Fazzalari e Cattoni de Oliveira), processo € espécie de

®BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 130.
\bid., p. 46.
8 1bid., p. 47.
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procedimento no qual se garante o contraditério e a simétrica participagdo
das palrggs. Processo é procedimento onde se garante a participacao das
partes.

Esclarece Marcelo Campos Gallupo:

E interessante que a teoria do processo como procedimento de Elio
Fazzalari indica na mesma direcdo. Quando este processualista define o
processo como procedimento realizado em contraditério entre as partes, ou
seja, aquele procedimento em que as partes participam, em igualdade de
condicdes, da elaboracédo do provimento final, vez que autor e réu intervém
em simétrica paridade na formacédo do convencimento, ele revela que as
partes sdo também, em certo sentido, tdo autores da sentenca quanto o
juiz. Isto indica, por sua vez, que o sentido da norma juridica e a definicédo
de qual norma regula um determinado caso s6 se revelam plenamente
guando os envolvidos participam desse discurso de aplicacdo. Portanto, ndo
se pode legitimamente, em um processo constitucional, prescindir-se das
partes envolvidas (ou seja, de todos aqueles sobre quem se aplicardo as
consequéncias da decisdo) na revelacdo do sentido da Constitui(;élo.180

E certo, contudo, que todo processo sera um procedimento, mas a reciproca
ndo é verdadeira, nem todo procedimento ser4 um processo’®. O que quer dizer
gue nem sempre o agir administrativo envolve a atuacdo dos interessados sob a
incidéncia do contraditério e ampla defesa. Mas é necessario deixar expresso que a
exigéncia de procedimentalizagdo da acdo administrativa pressupde regras
preestabelecidas e a demonstracdo dos motivos levados em consideracdo para a
decisdo administrativa. Através do procedimento, com ou sem participacdo dos
envolvidos em contraditorio, busca-se o conhecimento dos motivos determinantes
gue fundamentaram a acado estatal deste ou daquele modo e a verificacdo do
atendimento ao interesse publico na situacao especifica.

Corroborando o que foi dito acima, Bacellar Filho assenta:

A compreensado do processo como procedimento pressupde a exigéncia de
institucionalizacdo do método (do caminho a ser percorrido). Este caminho,
obrigatoriamente, deve estar regulado porque, enquanto procedimento,

implica certa dose de estabilidade: as partes envolvidas ndo podem
improvisar.182

19 SAMPAIO, José Adércio Leite. In: Alvaro Ricardo de Souza Cruz (coord.) Hermenéutica e
Jurisdi¢@o Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 228.
8 GALLUPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO; CRUZ
gg(ioord.). Hermenéutica e jurisdicdo constitucional, p. 63.

Para Candido Rangel Dinamarco “nem todo procedimento é processo, mesmo tratando-se de
procedimento estatal e ainda que de algum modo possa envolver interesses de pessoas. O critério
ara a conceituagao € a presenga do contraditério”. A instrumentalidade do processo, p. 133
% BACELLAR FILHO. Romeu Felipe. P. 50
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O procedimento administrativo, portanto, antecede a producao de qualquer
decisdo administrativa, tenha ela participacdo ou n&do dos cidadaos, sendo ele
garantia do proprio administrado contra a acgéo violenta do Estado. E a partir do
constitucionalismo moderno que se torna imprescindivel que o agir administrativo
preste contas, que informe aos administrados as razdes justificadoras da deciséo
antes de sua concluséo, ndo mais se concebendo o agir imperativo pautado na
vontade subjetiva e irracional do administrador.

A propria Carta de 1988, ja prevé a realizacdo do processo administrativo,
garantindo-se aos envolvidos o direito ao contraditério e & ampla defesa’®®. Bacellar
Filho sustenta ndo se tratar de mera preferéncia terminolégica, mas real opcédo
constitucional por um regime juridico processual nas atividades administrativas**.

Desta determinacdo constitucional, a professora Odete Medauar vai
desenvolver a ideia da processualidade ampla. Nao mais restringindo o processo ao
exercicio da funcdo jurisdicional'®. Nesta perspectiva, a processualidade encontra-
se de forma pertinente ao desempenho das atividades estatais, ao exercicio dos
poderes do Estado, guardando estreita relacdo com os avancos do direito
processual, especialmente ao tratar do processo como instrumento.

Para Odete Medauar'®, a processualidade, caracteristica do desempenho
das atividades estatais, do exercicio dos poderes do Estado, adapta-se aos avangos
do direito processual moderno, em especial a chamada instrumentalidade
processual, revelando-se um conjunto de principios, institutos e normas estruturados
para o exercicio do poder visando determinados objetivos.

A opgao pela terminologia “procedimento” € a que melhor se adequa aos
objetivos do presente trabalho, pois a relacdo de continéncia, no que tange ao
procedimento e a sua natureza instrumental, € inegavel, principalmente por servir de

garantia dos direitos fundamentais, ndo so individuais, mas também coletivos.

183 Art. 5°, LV, da Constituicao de 1988.
"¥'MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009., p. 49.

® Neste sentido, um dos primeiros a trabalhar a ideia da processualidade ampla no direito
administrativo brasileiro foi Manoel de Oliveira Franco Sobrinho que, jA& nos anos 70 do século
passado, via o processo como forma de desenvolvimento da funcdo administrativa, jurisdicional e
Iegislativa.
% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2.ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 19.
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Tem-se, neste trabalho, o processo administrativo como procedimento
qualificado pelo contraditério, servindo como um objeto que contribui efetivamente
para a realizacdo da democracia.

Diz a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha:

O processo reflete uma forma de convivéncia estatal civilizada segundo
parametros previamente determinados pelo Direito posto a observancia de
todos. A civilizacédo é formal. As formas desempenham um papel essencial
na convivéncia civilizada dos homens; elas delimitam espacos de acédo e
modos inteligiveis de comportamento para que a surpresa permanente nao
seja um elemento de tensao constante do homem em seu contato com o
outro e em sua busca de equilibrio na vivéncia com o outro e, inclusive,
consigo mesmo. Por isso, 0 processo, como formalizagdo de
comportamentos para a reivindicagéo e efetividade de direitos, pde-se como
uma necessidade da civilizagdo e da civilidade juridico do homem no
Estado.'®’

Dessa ideia de processualidade ampla decorre a necesséria aceitacdo de que

O processo representa instrumento de atuacdo de todos os poderes estatais

188

formando um ndcleo constitucional comum de processualidade Este nucleo

comum tem base constitucional e tem como consequéncia a ampliacdo das
garantias processuais ao processo administrativo, como ja relatado anteriormente.
A este respeito, Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

A visdo procedimentalista da Constituicdo impOe novas perspectivas no
processo constitucional, como assevera 0 jovem constitucionalista Cattoni
de Oliveira. Essa visdo imp8e o reconhecimento de uma nova relacdo
Estado/Sociedade, que tem por finalidade a criacdo de uma sociedade mais
inclusiva. A abertura do processo constitucional, como meio de justificacdo
racional dos provimentos estatais, quais sejam, atos normativos (frutos do
processo legislativo), atos decisionais judiciarios (origindrios do processo
judiciario) e atos administrativos (oriundos do processo administrativo),

tornou-se elemento indispensavel para a justificacdo da legitimidade
democratica da modernidade.'®

Dessa nova visao procedimentalista, como ja dito anteriormente, na
perspectiva do constitucionalismo contemporéaneo, donde 0s principios
constitucionais irradiam para todo o ordenamento, afetando também o direito
administrativo, reconstruindo este direito administrativo a partir de uma concepgao

fundada em direitos fundamentais e democracia, atingindo duplo objetivo: i)

87 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito

brasileiro. Revista de Direito Administrativo, jun/set. 1997. Rio de Janeiro, 209: 189-222, p. 190

‘% BACELLAR FILHO, ODETE MEDAUAR, entre outros.

'8 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Processo constitucional e efetividade dos direitos fundamentais.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.) Hermenéutica e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte,
Del Rey, 2001, p. 202-203.
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resguarda os administrados, e i) permite uma atuacdo administrativa mais
clarividente. Referente ao primeiro objetivo permite-se que o administrado seja
ouvido antes da decisdo que ira afeta-lo, trata-se de um controle que vem de dentro
da administragdo, ex ante, permitindo a ocorréncia do segundo objetivo, “uma
decisdo mais bem informada, mais consequente, mais responsavel, auxiliando,
assim, a eleicdo da melhor solugdo para os interesses publicos em causa” dando
mais legitimidade as decisdes estatais'®.

Assim, pode-se diferenciar as no¢des de procedimento e de processo, e
partindo da teoria fazzalariana, a distincdo se da pela participacdo em simétrica
paridade de armas. Tal como se pretende neste estudo, a ideia do processo
administrativo é a que melhor se adequa aos objetivos tracados. E através do
processo administrativo, como procedimento com participacdo dos envolvidos na
busca de uma decisdo mais bem informada, que se obtera maior legitimidade nas
decisdes administrativas.

Neste prisma, quanto mais aberta for uma administracdo, quanto mais
participacdo cidada permitir uma administracdo, quanto mais informacdes forem
colhidas para a tomada de determinada decisdo, tanto mais legitima sera essa
decisdo. Sem qualquer davida, uma decisdo tomada de forma democratica sera
mais bem recebida e respeitada por aqueles que contribuiram para a construcéo
desta decisdo. Numa relacdo com Habermas, os atingidos por essa decisdo, se de

sua construcado participarem, dela sentir-se-ao coautores.

3.5 Processo Administrativo como garantia constitucional

BN

A Constituicdo de 1988 eleva o processo administrativo a categoria de

garantia constitucional, o fazendo por meio do art. 5° incisos LIV e LV. Sobre o

1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p. 505-506. Note-se,
porém, que o professor Celso Antbnio ndo se interessa muito pela distingdo processo/procedimento,
diz ele: “(...) tendo em vista que ndo ha pacificagdo sobre este tdpico e que em favor de uma milita a
tradicdo (‘procedimento’) e em favor de outra a recente terminologia legal (‘processo’), daqui por
diante usaremos indiferentemente uma ou outra” (1d.,2010, p. 488).
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inciso LV, Odete Medauar sustenta a leitura do preceito constitucional como garantia
objetivando a tutela de direitos dos individuos na atuac&o administrativa®®*.

Lembra Bacellar Filho que as garantias fundamentais apresentam dupla
funcionalidade. Quando atuam subjetivamente na tutela dos direitos dos
administrados, estdo cumprindo uma funcdo de garantia dos administrado, e, ao
mesmo tempo, servem como garantia da legalidade, atuando objetivamente, de
forma a prevenir e remediar violacdes do direito objetivo®®?

Dessa forma, o processo administrativo representa tanto regulacdo do
exercicio de competéncia por parte da administracdo como também funciona como
meio de protecao do individuo frente a atuacédo da administracdo. Isto quer dizer que
a garantia constitucional do processo administrativo significa para a administracao
uma atribuicdo de competéncia para sua atuacdo enquanto, simultaneamente,
representa direitos e liberdades postos a disposi¢cao do administrado/cidadéo.

Nesse sentido, cabe, portanto, a administragcdo publica o papel de
desconstrucdo de dogmas administrativos classicos para permitir o avanco dessa
nova forma de gestdo em que a tutela do interesse publico passa a ser
compartilhada com a sociedade por meio do processo administrativo, que se
apresenta como garantia fundamental do cidaddo, que colete informacbes e
argumentos que propiciem uma ampla base objetiva para a decisdo administrativa
dotando-a de maior aceitabilidade por parte destes cidadaos e, via de consequéncia,
tornando-a mais legitima.

O processo administrativo representa uma garantia para a sociedade de que
a competéncia administrativa estatal sera exercida de modo responsavel e coerente.
Trata-se, pois, de instrumento que visa atenuar a face arbitraria e autoritaria da
administracdo incompativel com a Constitui¢ao.

A leitura isolada do inciso LV pode induzir o leitor a pensar que O
procedimento sO estaria garantido constitucionalmente quando inserido no bojo de
um processo. Ledo engano! O inciso LIV garante o devido processo legal,
vinculando, o exercicio do poder ao modelo procedimental estabelecido pela

Constitui¢ao.

101 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2015. P. 203.
2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 358.
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Com efeito, mesmo antes da Constituicdo de 1988, o processo administrativo
ja era compreendido como garantia juridica'®. Agora, além de garantia juridica, o
processo administrativo € alcado a categoria de garantia constitucional. E, deste
movimento, exsurgem duas consequéncias: fixam-se garantias minimas incidentes
na disciplina do processo e um sistema de controle de constitucionalidade afirma a
tutela das garantias fundamentais.

Disso decorre que o administrado passa a ter o direito a um processo
administrativo assegurando-lhe a ampla defesa e o contraditorio (inciso LIV) e ao
mesmo tempo caso hdo tenha garantido, pode buscar o poder judiciario, em controle
de constitucionalidade difuso (na maioria das vezes) para ver sua garantia
fundamental respeitada.

A respeito, a titulo exemplificativo, a Unido editou a Lei Federal n°. 9.784/99
tratando especificamente do processo administrativo no ambito da administracéo
publica federal.

A doutrina italiana’® defende que a garantia constitucional do direito ao
processo ndo é uma garantia apenas formal impondo-se a existéncia de um
processo, mais que isso, € uma garantia de um processo justo. Essa construcao de
um processo justo revela-se naquele processo onde se garante a suficiéncia
quantitativa minima dos meios processuais e um resultado qualitativamente
constante.

O direito ao processo justo compreende condi¢cdes minimas para a obtencéo
dos fins do processo e: i) o direito de acao paralelo ao direito de defesa (paridade de
armas) de forma que se permita iguais chance de sucesso ao final do processo; ii) a
importancia do direito a prova, uma vez que o direito de provar esta relacionado ao
poder de agir, de usar todos 0os meios probatdrios legais para demonstracdo de suas
alegacoes, e iii) a inadmissibilidade de barreiras processuais que dificultem ou
impegam o direito de agéo.

198 «“O procedimento administrativo sistematizado constitui-se numa garantia juridica: a sistematizagéo

em cédigo € uma garantia para as partes conflitantes, sobretudo em um Estado de direito assentado
numa organizagéo politica e institucional”’, escreveu Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (Introducéo
ao direito processual administrativo, p. 105).

1% COMOGLIO, FERRI E TARUFFO apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A distincdo entre
processo e procedimento administrativo: consequéncias quanto ao regime juridico e as garantias do
processo disciplinar. In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Direito publico em evolugao:
estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 345-373.
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A construcdo teodrica italiana é perfeitamente aplichvel ao direito brasileiro.
Destaca-se que a Constituicdo quando erigiu o processo administrativo & garantia
constitucional, o fez assegurando ndo somente o direito ao processo administrativo,
mas o direito ao um processo administrativo onde fossem assegurados o direito ao
contraditério e & ampla defesa, com 0sS meios e recursos necessarios para o seu
exercicio.

Essa garantia da ampla defesa e do contraditério sintetiza o processo
administrativo enquanto garantia de meios e resultados. O processo administrativo
revela-se, entdo, instrumento de tutela inspirado na ideia de efetividade do processo.

A processualizacdo da acao administrativa, garantindo-se um processo onde
sdo respeitados e garantidos a ampla defesa e o contraditério, conduzem a um
cenario onde o agir administrativo € mais legitimo, mais racional, mais imparcial,
mais equilibrado, onde a decisdo é tomada de maneira mais informada, de forma
mais democratica, muitas vezes consensual, rompendo a imagem de uma
administracdo em oposicdo a sociedade e permite, a0 mesmo tempo, um maior
controle da atividade administrativa.

Interessante, neste ponto, também aprofundar a anélise quanto a terminologia
utilizada pela ConstituicAo ao prever a incidéncia de processo administrativo na
presenca de litigantes e acusados. Nesse sentido, a propria Constituicdo preferiu ja
nomear 0s sujeitos do processo, aqueles que participardo do processo a trata-los
como meros objetos ou espectadores ou destinatarios passivos do provimento final,
sem direito a participagéo.

Com efeito, ha que se fazer referéncia ao fato de que a Constituicdo trata
litigantes e acusados diversamente de tal forma que as duas definicbes ndo se
revelam sinbnimos, pelo contrario, a propria Constituicéo ja fez a distingdo entre uma
e outra.

Tal distincao, e a inclusado do termo litigantes é, para Ada Pellegrini Grinover,
grande inovagdo da Constituicdo, acrescentando distingdo entre a funcao
jurisdicional e administrativa, a partir do parametro do litigio ou da lide.

Nessa perspectiva, a Constituicdo nao limita o contraditorio e a ampla defesa
aos processos administrativos (punitivos) em que haja acusados, mas estende a
todos os processos administrativos onde existam acusados ou apenas litigantes,

sempre que existir controvérsia, conflitos de interesse, contenda.
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Ao utilizar-se da expressao “litigantes em processo administrativo” o texto da
Constituicdo aponta que o exercicio da atividade administrativa ndo se realiza de
forma isolada dos interesses e pretensfes dos administrados. Se se admite a
existéncia de litigantes em processo administrativo (ou seja, em processos voltados
a edicdo de um ato administrativo) € porque existe uma pretensao resistida (lide,
conflito, antagonismo) no processo de elaboracdo do ato. Destarte, resta evidente
que a producdo do ato ndo pode ser concebida, utilizando expressao de Floriano de
Azevedo Marques Neto, de forma autista, sem se considerar a participacdo e as
consideracdes dos envolvidos.

Uma discusséo bizantina é a que se debruca sobre o significado de litigio ou
lide que ndo encontra consenso sequer entre os processualistas. Pode-se afirmar
gue a lide ndo se limita a fungéo jurisdicional. No processo jurisdicional nota-se uma
diferenca entre lide e litigio, sendo que a primeira seria a deducéo do litigio em juizo
formando o processo judicial, enquanto o litigio representaria apenas o conflito no
sentido material. Chega a ser contraproducente estabelecer diferencas entre lide e
litigio no ambito do processo administrativo uma vez que a prépria Constituicdo
garante o contraditério e a ampla defesa tanto no litigio quanto na lide.

Odete Medauar chama atencao para o significado do termo litigantes previsto
no inciso LV na perspectiva do processo administrativo. E esclarece citando Ada
Pellegrini Grinover que sustenta que “o litigante surge em razdo de uma
controvérsia, em razdo de um conflito de interesses. (...) Havera litigantes sempre
que houver conflito de interesses, sempre que houver uma controvérsia”.!**No
mesmo sentido, Licia Valle Figueiredo™®.

Assim,

A exigéncia de processo administrativo abrange, portanto, situa¢cées em que
dois ou mais administrados se apresentam em posicdo de controvérsia
entre si, perante uma decisdo que deva ser tomada pela Administragéo; por
exemplo: nas licitagBes, concursos publicos, licenciamento ambiental.
Abrange também o0s casos de controvérsias entre administrados
(particulares ou servidores) e a Administracao; por exemplo: licencas em

geral, recursos administrativos em geral, reexame de lancamento (processo
administrativo-tributario). ™’

195 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2015, p. 203

1% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p.
79.

bid., p. 203.
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Dessa forma, em singela construgéo, pode-se dizer que a deducdo de uma
pretensdo pela Administragcdo ou perante esta, cujo provimento seja capaz, de
alguma maneira, de atingir a esfera de interesse de terceiro, da lugar a lide ou
controvérsia administrativa, exigindo o processo administrativo.

Analisando o inciso LV conjuntamente com o inciso LIV ndo restam duvidas
acerca da vinculacdo do exercicio do poder administrativo ao modelo procedimental
estabelecido pela Constituicao.

A incidéncia do inciso LIV no ambito do direito administrativo € matéria
superada, inclusive com decisao do préprio Supremo Tribunal Federal, que, através
da Sumula n° 21 vedou a demissdo suméaria de servidores, obrigando a
administracdo a estabelecer um processo proporcionando aos interessados tomar
ciéncia das acusacdes que Ihes faziam e oportunizar-lhes a defesa.

O inciso LIV significa, dessa maneira, a garantia do devido processo legal,
exigindo a instauracdo de um processo administrativo, garantindo-se aos litigantes o
contraditorio e a ampla defesa. Nota-se, portanto, que o inciso LIV tem sua
amplitude alargada para além das hipéteses de privacao de liberdade e de bens.

Essa clausula do devido processo legal apresenta carater relevante no direito
administrativo em face do agigantamento do Estado e fortalecimento do Executivo,
representando meio de garantia de direitos de individuos e grupos contra a atuacao
administrativa.

Portanto, fica clara a disposicdo constitucional que garante o direito ao
processo administrativo que atende a duas fun¢des precipuas simultaneamente. Ao
mesmo tempo em que permite ao cidaddo a participacdo na construgcdo do agir
administrativo, limita a prépria administracdo exigindo-se-lhe uma formacdo de
vontade mais informada. Dito de outro modo, a imposi¢édo constitucional de atuagéo
administrativa processualizada possui dupla potencialidade: por um lado, torna
possivel o controle, pelo interessado ou por qualquer cidadao, da discricionariedade
estatal nos devidos termos, permitindo a verificagcdo de limites e medidas; e, por
outro lado, demanda uma atuacdo mais dialdgica da funcdo administrativa,

conferindo-lhe maior legitimidade.
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3.6 A emergéncia de um novo Direito Administrativo

Como ja exposto, o texto constitucional consagra em seu conteddo uma série
de avancgos tendentes a democratizar a forma de atuacdo administrativa estatal. A
Constituicdo estabelece, entdo, meios de cooperacao entre Estado, administracao
publica e sociedade civil.

Nesse momento historico, pretende-se 0 estreitamento da relacdo entre
Estado e sociedade civil, por meio de uma acentuada interse¢cao entre o poder
politico (estatal) e os centros de poder social (sociedade), propiciando ao cidadao
efetiva participacdo nos assuntos que lhe interessam e a sociedade.

Nesse sentido, permite-se ao cidadao a participacdo na formacéo da atuacao
administrativa, seja porque foi consultado ou porque lhe foi outorgado o poder de
decisd0'®. Desse modo, o aumento da participacdo popular confere maior
legitimidade aos atos da administracdo e aumenta a possibilidade de controle sobre
0 governante, resultando em maior confiabilidade na gestdo administrativa.

Esses processos administrativos transparentes, acessiveis aos cidadaos, que
permitam acompanhar a tomada de decisdo administrativa e permitam aferir que a
decisdo escolhida se mostra racional e justa tendem a minimizar a inseguranga
juridica e os riscos de violacdo aos direitos e garantias individuais dos cidadaos.

Todo esse movimento evidencia a chamada “democratizacdo da
administracdo”, teorizada por J. J. Gomes Canotilho, que implica, entre outros
fatores, na transparéncia ou publicidade do processo administrativo, assim como a
gestdo participativa dos cidaddos por meio de organizacdes populares ou outras
formas de representacdo na gestdo da Administracdo Publica'®.

Como anteriormente registrado, no inicio da sistematizacdo do direito
administrativo a matéria do processo administrativo era secundaria, ocupando o
centro dos estudos o ato administrativo. O direito administrativo, nesse tempo,

fundava-se na ideia de que “o interesse publico € um interesse proprio da pessoa

1% CLEVE, Clémerson Merlin. O cidadéo, a administragcdo publica e a nova Constituicdo. Revista de

Informacdo Legislativa. Brasilia, a. 27, n. 106, p. 81-98, abr/jun. 1990, p. 90.
199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5.ed. 2 reimp. Coimbra: Almedina,
1992, p. 421.



92

estatal, ‘externo e contraposto ao dos cidaddos”?®.

A evolucdo do direito
administrativo propiciou a abertura de canais de interagdo com a sociedade de sorte
a possibilitar um confronto dialégico dos interesses publicos e privado envolvidos no
ambito da atuacdo administrativa, como instrumento para objetivacao desse préprio
poder administrativo. A participacdo dos cidaddos representa, e repete-se, ao
mesmo tempo meio de legitimag¢ao do poder e controle de seu abuso.

Gustavo Justino de Oliveira pondera que:

(...) o fim do Estado contemporéneo parece ser o de constituir-se em canal
e instrumento indispensavel para a promog¢do do desenvolvimento dos
individuos e da prépria sociedade. Eis uma leitura atualizada da consagrada
expressdo bem comum, entendida pela doutrina classica como a finalidade
a ser perseguida pelo Estado.?*

E incontroverso, e ja se tratou disso aqui, que os direitos fundamentais
englobam as garantias processuais. Contudo, pode-se acrescentar que as novas
bases dogmaéticas e exegéticas do direito administrativo, tal como sua interpretacéo,
devem ser sempre a favor da realizacdo dos direitos fundamentais?®.

Marcal Justen Filho, por sua vez, sustenta que a observancia de
procedimentos democraticos, com ampla participacdo da populacdo, é fato
constitutivo de validade da atividade administrativa, defendendo a

procedimentalizacdo como garantia democratica:

A procedimentalizacdo significa a necessidade de que as decisbes
administrativas surjam como conclusdo de uma série ordenada de atos,
estruturados entre si, de modo a propiciar a participagdo de todos os
interessados a ampla realidade dos fatos, a exposicdo dos motivos
determinantes Eara as escolhas adotadas e a submissdo a revisao de
entendimentos.“®?

Atribui-se & Administracdo um dever de justica, ndo apenas pelo dever de
observancia das garantias constitucionais do contraditorio e ampla defesa
estendidos aos cidaddos em processo administrativo, mas porque a funcdo
administrativa ndo mais pode permanecer alheia aos direitos dos individuos. Para

Odete Medauar, “0 esquema processual representa um dos meios para que a

?% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Mutacdes dodireito administrativo, 3.ed. rev. ampl. Rio de

Janeiro: Renovar, 2007, p. 10.

%L OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito ao desenvolvimento na Constituicdo brasileira de 1988.
Revista de Direito Publico daEconomia, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 145-162, p. 148, jul./set.
2005, p. 162.

292 hid., p. 310

293 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva,2005, p. 64.



93

vontade do administrador e a vontade dos administrados se encontrem na fase de
decisdo”,

A evolucdo experimentada pelo direito administrativo, com a efetiva
participacdo do cidaddo na conformacédo de atos estatais a partir do processo
administrativo, possibilita o acompanhamento e conhecimento da dinamica da
atuacao estatal ao mesmo tempo em que atende, substancialmente, ao disposto no
art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo no que se refere ao respeito ao contraditorio
e a ampla defesa dos cidadaos, legitimos interessados no processo, estabelecendo
um nucleo de processualidade que representa um verdadeiro direito garantia que
repudia a opacidade e a omisséo estatal aos reclames dos cidadaos.

Assenta Juarez Freitas:

Faz-se necessario apagar o regalismo, de ordem a cuidar dos interesses
existenciais legitimos dos cidad@os, na marcha para uma performance
administrativa tendente a honrar poderes-deveres. [...] No exercicio das
competéncias administrativas (discricionarias e vinculadas), o agente
publico, em ultima analise, precisa zelar pela eficacia direta e imediata do
direito fundamental & boa administracdo publica, sob pena de
responsabilizacdo do Estado. Apresenta-se condenavel toda e qualquer
acao ou omissdo despida de motivos plausiveis. [...] entendido como o
direito fundamental & administracao publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacéo, imparcialidade
e respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade
por suas condutas omissivas e comissivas. Nessa releitura o direito
administrativo assume uma pertinente postura adaptativa, de sorte a retificar
0 que tiver resultado de equivocos, fabulas e defasagem conceitual®®.

O exercicio da atividade administrativa pressupde a necessidade de
selecionar e compor diferentes interesses publicos e privados, muitas vezes com
elevado grau de complexidade, cabendo a administracao buscar solucionar de forma
gue contemple mais intensamente todos os interesses. Nesse sentido, Bacellar Filho
diz que “ndo é possivel que o interesse perseguido com o exercicio da funcéo
administrativa ndo encontre seu principio e fim no interesse dos préprios cidadaos,
tanto numa perspectiva individual quanto coletiva”®.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a este respeito, trata da necessidade de a

administracdo atuar no sentido da realizacao dos direitos fundamentais:

2% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1993, p. 73

*“EREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragcéo
Ublica. Sao Paulo: Malheiros,2007, p. 77-79.

®BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo codigo civil. Belo Horizonte:

Forum, 2007. p. 46.
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0 conceito de direitos fundamentais foi o fator determinante na promocao do
reequilibrio das relacbes entre sociedade e Estado no direito
contemporéneo [..] que desfrutamos neste século XXI, o primado dos
direitos fundamentais, sem espacgo para o arbitrio ou imposi¢cdes politicas,
por mais justificadas que se apresentem.

Desse modo, parece evidente, perceber que a o direito administrativo, numa
perspectiva da pds-modernidade, apresenta-se como instrumento de realizagdo dos
direitos fundamentais dos administrados, erigidos ao status de cidadaos.

Nessa nova perspectiva, abre-se um espaco de argumentacdo racional,
transparente, estavel e previsivel, que se realiza através da processualidade
administrativa. Dessa forma se constr6i um novo direito administrativo democratico
em sua esséncia.

A Constituicho de 1988 ao expressamente, em seu art. 37, impor a
administracdo o dever de observancia dos principios a toda a administracdo publica,
no exercicio de sua funcdo administrativa, altera a nocdo de um direito
administrativo autoritario, unilateral, cuja atuacao baseava somente na lei, de modo
extremamente formal e legalista, passando a um direito administrativo mais
moderno, mais contemporaneo, mais ligado as ideias do pds-positivismo, com uma
compreensao de legalidade mais ampliada.

O direito administrativo passa, portanto, a vivenciar uma intensa mudanca e
releitura de paradigmas, que surge em resposta a necessidade de modernizacdo do
aparelho estatal, exigindo-lhe transparéncia, eficiéncia, participacéo, imparcialidade
e legalidade, realizando escolhas administrativas razoaveis e constituidas através de
um processo de obtencdo de consenso entre os interessados, almejando a
otimizag&o do interesse publico.

Concretiza-se um cenario de transicdo de um direito administrativo autoritario
para um direito administrativo democratico realizado através de solucdes
concertadas com o administrado tanto no tocante a prevencédo quanto a solucao de
controversias.

A Constituicho, ao mesmo tempo em que preceitua 0s principios da
administracdo publica, estabelece a democratizacdo da administracéo,

proporcionando o surgimento de uma nova legitimidade fundada no consenso na

27 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes de direito publico, 3. ed. rev. ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 64-65.
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busca de um processo administrativo decisério mais democratico com a participacao
efetivado interessado na elaboragéo da propria decisédo administrativa.

O direito administrativo passa, dessa forma, a requerer mecanismos de
controle mais efetivo da tomada de decisdo, com objetivo de garantir a transparéncia
e a legalidade dentro de um processo negociado de composicdo de interesses. O
processo administrativo representa esse instrumento de implementagéo de decisdes
gue tém no consenso a sua legitimidade.

O direito administrativo assiste, entdo, a passagem da processualidade
administrativa ao palco, substituindo o obsoleto ato administrativo. Através da
processualidade administrativa € possibilitado ao administrado acompanhar a
tomada de decisdo administrativa e aferir sua racionalidade e justica, ao mesmo
tempo em que representa garantia de direitos fundamentais. Vislumbra-se o
nascimento de um novo paradigma do direito administrativo, ja se falando na ideia

de uma administracdo consensual, um direito administrativo consensual.
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CONCLUSAO

O mundo vivencia a p6s-modernidade. As mudancas correm rpido, fluidas. O
que hoje €, amanha j4 ndo é mais. Nesse prisma, o direito, por sua natureza, tem
dificuldade de acompanhar as mudancas, mas delas ndo pode ficar apartado. O
direito, para que seja legitimo, deve espelhar a realidade social que pretende
regular. Eis um tema central do direito, a sua propria legitimidade, os seus meios de
legitimacéo.

E sabida a mudanca de paradigmas do direito desde o surgimento do Estado
moderno. Da perspectiva do Estado Liberal, passando pelo Estado Social chega-se,
no segundo poés-guerra ao Estado Democratico de Direito, que alguns autores
também chamardo de Estado Constitucional. As principais caracteristicas desse
modelo sdo a centralidade da Constituicdo, a sua forca normativa, a presenca de
direitos fundamentais em seu conteudo e a democracia como ideia for¢ca da acéo
estatal.

A normatizacdo de principios pela Constituicdo e a atribuicdo de forca
normativa conduzem a uma superacdo do positivismo juridico. Um novo
constitucionalismo aparece. Inicialmente, tratado em sua generalidade por
neoconstitucionalismo, pregava-se a superacdo do positivismo juridico, uma visdo
nao mais estanque entre direito e moral, a Constituicdo no centro irradia para todo o
ordenamento juridico seus mandamentos, 0s principios constitucionais, alcados a
categoria de norma juridica, moldam a interpretacéo e as decisdes juridicas servindo
de seus fundamentos®®. Com efeito, com diferencas de tom e de enfoque, a ideia
do neoconstitucionalismo, considerando também as criticas a ela, traz de fato um
plano consensual, ndo se discute a ideia de que a Constituicdo é o centro do
sistema, a interpretacdo deve se dar acorde com seus mandamentos e gque seus
elementos fundamentais sdo a garantia e a realizacao de direitos fundamentais e do
método democratico. Eis os elementos fundantes de um constitucionalismo em

tempos de pds-positivismo.

*®parte da doutrina rompe com a ideia inicial do neoconstitucionalismo, que tem em Alexy e Dworkin,

dois de seus principais teoéricos, com criticas ao excessivo recurso aos principios e valores
constitucionais nas decisdes dando causa ao decisionismo e ao ativismo judicial. Lénio Streck propfe
um Constitucionalismo Contemporaneo e Luigi Ferrajoli um constitucionalismo garantista.
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Feitas as consideragfes iniciais, expondo o pano de fundo em que se
desenvolveu o presente trabalho, pode-se dizer que, em decorréncia das mudancas
vivenciadas no mundo e na sociedade, o direito administrativo ndo poderia ter saido
ileso destas transformacdes. A constitucionalizacao do direito impacta sobremaneira
no direito administrativo, inclusive e principalmente, porque ele trata de uma éarea
muito sensivel & Constituicdo e ao Estado que é a maneira pela qual o préprio
Estado vai agir visando a realizacao dos preceitos constitucionais.

O direito administrativo, foi visto, surge como instrumento de legitimacéo e
limitacdo do poder estatal. Por muito tempo o direito administrativo manteve-se
sobre as bases conceituais de seu surgimento por volta do século XIX. Em
aproximadamente dois séculos pouco se mudou na estrutura e no estudo do direito
administrativo. Nesse periodo, preocupou-se o0 estudioso do direito administrativo
basicamente com o ato administrativo. Nessa perspectiva os interesses do Estado e
da sociedade eram vistos de maneira contraposta. O direito administrativo, muito em
funcdo da ideia de legalidade, assumia um viés extremamente positivista no sentido
de submisséo incondicional a lei.

Com o advento do Estado Democrético de Direito e a constitucionalizagdo do
direito, o direito administrativo sente os ventos da evolucao. E é dessa evolucdo que
se tratou no presente trabalho, chegando as seguintes conclusdes:

1. A constitucionalizacdo do direito conduz a um novo modelo de
interpretacdo, onde o intérprete deve atuar de sorte a explicitar o significado dos
dispositivos legais conforme os fins estabelecidos pela Constituicdo. Essa é a funcéo
essencial do intérprete, a promoc¢éo de uma releitura do direito posto adequando ao
previsto pela ConstituicAo. Em grande parte das vezes a interpretacdo de
determinado conceito ou instituto, ou até mesmo, todo um ramo do direito, sofrera
consideravel modificagao.

2. Ante a constitucionalizacdo do direito, o direito administrativo sofre
mutacdes. Uma releitura do direito administrativo conforme o texto constitucional é
necesséaria. Essa releitura proporciona uma reconstrucdo do direito administrativo
baseado nos principios que irradiam da Constituicdo, especialmente no tocante aos
direitos fundamentais e ao método democratico. Vislumbra-se a emergéncia de um
novo direito administrativo. Um direito administrativo democratico ou um direito
administrativo pés-moderno ou, ainda, um direito administrativo pds-positivista, como

queiram. O que se verifica, contudo, é a latente reconstrucdo do direito
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administrativo sob um novo paradigma, superando um modelo que remonta a dois
seculos.

3. Essas mudancas levam o direito administrativo a livrar-se de resquicios
absolutistas, sobretudo no aspecto da vontade da autoridade; a absorcdo de
principios constitucionais; a uma nova relacdo Estado-sociedade refletindo o cenario
contemporaneo.

4. Nessa perspectiva, ganha notoriedade a importancia dos direitos
fundamentais, tanto em relagcdo a sua garantia como no sentido de promocéo de
meios para sua realizagdo. O direito administrativo sempre esteve voltado ao
Estado, a nocéo de interesse publico; a sua constitucionalizacdo indica a limitacdo
da utilizacdo arbitraria de seus mecanismos e a superacdo da ideia da supremacia
do interesse publico focada em si mesma, interpretada de forma abstrata. A nocdo
de supremacia de interesse publico deve ser reinterpretada de acordo com os
direitos fundamentais.

5. Com a ideia de democracia como elemento estruturante do Estado
Democréatico de Direito, o direito administrativo deve democratizar-se, ou seja, a
releitura de seus institutos deve ser realizada visando a realizacdo do método
democrético. Desloca-se o fundamento de legitimidade do direito administrativo da
legalidade para uma ideia de participacdo democratica dialégica na formacao da
vontade estatal. Abre-se o direito administrativo a participacdo dos administrados
nos processos decisorios da Administracdo, tanto em defesa de seus direitos
individuais como em nome de interesses gerais da coletividade.

6. Nota-se, acima, uma mudanc¢a substancial no direito administrativo.
Antes focado no ato administrativo: unilateral, autoritario, legalista; emerge um novo
cenario, um direito administrativo centrado na ideia da procedimentalizacao
administrativa. A processualidade administrativa decorre da crescente preocupacao
com a disciplina e democratizacdo dos processos de formacdo da vontade
administrativa que passa a buscar respeitar os direitos dos interessados ao
contraditorio e a ampla defesa; incrementar o nivel de informagé&o da administragédo
acerca das repercussoes féaticas e juridicas de uma medida que se pretenda
implementar, sob a Gtica dos interessados, antes de sua implementacéo; e alcancar
um patamar de maior consensualidade e legitimag&o das decisGes administrativas.

7. A edicao dos atos administrativos, num prisma de procedimentalizacao,

torna-os permeavel aos interesses dos administrados permitindo que grande parte
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dos conflitos, contraposicbes decorrentes deste ato possam ser conhecidos e
considerados tanto por parte da administracdo como dos administrados, por
qualquer angulo que se veja. Isso quer dizer, permite-se a administracdo e aos
préprios administrados maiores informagdes na busca de um ato administrativo mais
condizente com o0s anseios de todas as partes envolvidas, com menores chances de
surgimento de novos conflitos dele decorrentes.

8. A acdo administrativa, dentro de uma ideia procedimental, deixa de se
basear apenas na previsdo anterior da lei. H4 um sentimento prospectivo quando se
analisa a edicdo de determinado ato considerando as diversas possibilidades de
impacto, a comparagdo de alternativas, gerando um ato administrativo num
ambiente de maior responsividade.

9. Nesse ambiente, perde forca o pressuposto da unilateralidade do ato
administrativo. N&o se trata da superacédo da ideia de unilateralidade transformando-
0 em negocio juridico, mas de uma concepcdo em que a formacdo do ato
administrativo ndo pode deixar de considerar os interesses e posi¢cdes conflitantes
no momento de producdo do ato administrativo. A acdo administrativa deixa de lado
seu carater autoritario, permeando as suas decisfes com fundamentos extraidos da
ponderacéo dos interesses envolvidos.

10. Seguindo essa trilha, com a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo, buscando a realizacdo do método democratico, a administracéo
publica passa a buscar o consenso como forma de obtencédo de maior efetividade no
exercicio de suas funcbes. A administracdo publica percebe que sua atuacdo pode
ser mais efetiva e proveitosa se construir espacos de consensualidade com o0s
segmentos envolvidos. Nesse sentido, a legitimidade do ato é produzida e
reconhecida pelos envolvidos durante o processo de formacdo de consenso. Esse
ato serd representacado do interesse publico, a vontade administrativa legitimada.

11. O consenso deve se construir num espaco publico de debate,
assegurando-se iguais condicbes a todos os interessados de participacdo na
construcdo do consenso. A nocgao de legitimidade deixa a ideia da lei ou do ato
administrativo e passa para o processo de discussdo e formacao do referido ato.
Isso quer dizer: o ato, o agir administrativo, sera legitimo se realizado de acordo com
um processo dialégico com participacdo dos envolvidos visando a obtencdo de um

consenso que devera ao menos servir de fundamento para a tomada de deciséo
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pela administracdo. Dessa forma, o interesse publico, que deve orientar a
administracé@o publica, é construido consensualmente.

12. A processualidade administrativa inaugura um mecanismo dialogico
institucionalizado impondo a administracdo um 6nus argumentativo obrigando-a a
justificar e demonstrar a formacao da vontade administrativa de forma racional e
pragmatica. Essa processualidade permite o estabelecimento de controles dentro da
administracdo durante o0 processo de formacdo/construcdo da vontade,
possibilitando aos cidaddos serem ouvidos antes da decisdo que possa afeta-los,
abrindo o Direito Administrativo a perspectiva democrética de participacdo dos
cidadaos, grupos de interesse e opinido publica em claro exemplo de interpretacéo e
construcdo do direito numa sociedade aberta.

13. Como citado anteriormente, a processualidade ndo convola o ato
administrativo em negdcio juridico, pelo contrario, a ideia de processualidade tem o
condao de proporcionar a administracdo publica, detentora do poder, poder exercé-
lo de forma mais informada, mais consentanea com o interesse dos administrados,
mais democratica e consequentemente mais legitima. Pode-se dizer que o Direito
Administrativo se vé reinterpretado a luz do pensamento de Jurgen Habermas em
sua Teoria Discursiva do Direito, a formacdo da vontade se d& através de
procedimentos que permitam que o cidadao participe democraticamente na busca
de consensos, e tomada a deciséo, ele se sentira também coautor dessa vontade.

14. Uma distincdo necessaria é a que se faz entre procedimento e
processo, onde procedimento pode ser considerado género, do qual processo é
espécie. O procedimento relaciona-se com a funcao administrativa, e processo tem
sentido quando se estabelece a participacdo em contraditorio.

15. Ressalta-se que a Constituicdo da Republica de 1988 alcou a
processualidade administrativa a garantia fundamental, prevendo-a no art. 5°, incisos
LIV e LV, tornando a ideia de participacdo ndo apenas um ideal em busca de
legitimidade do agir estatal, mas um direito do cidaddo em face da administracao
publica.

16. A possibilidade de participacdo na formacao da vontade administrativa
por parte dos cidadaos ainda tem o condédo de (e o tema foi tratado en passant
nesse trabalho) ampliar o controle da administracdo publica pelos administrados,

permitindo uma administragao cujas acoes sejam mais efetivas e eficientes.
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17. Eis, portanto, langcadas as bases para um direito administrativo pos-
positivista, com inspiracio em Habermas, cujo tema central reside na
procedimentalizacdo da atividade administrativa em busca do agir administrativo

legitimado pelo consenso obtido do dialogo entre administracdo e administrados.
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