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Resumo: Pretende-se com o presente trabalho fazer uma nova leitura do que
seja o processo administrativo e de sua importancia, especialmente, frente a nova
forma de interpretacao do Direito Administrativo, a qual se da ao afirmar o
conceito de juridicidade e seus reflexos neste ramo do Direito. Tal acepcao
supera a primazia legalista, que, por muitos anos, foi a tdnica em relacao aquele
instrumento, cuja interpretacdo dos principios e a ponderacao de interesses
ganha relevante importancia na Dogmatica Juridica, principalmente quando se
vislumbra uma nova forma de atuar do Estado. Para tal mister, faz-se necessario
analisar as atuais fungdes do processo administrativo, particularmente a de
propiciar legitimidade democratica aos administrados ao fomentar uma real
possibilidade de participacdo destes nas decisoes estatais.
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Introducao

O presente trabalho tem como objetivo, através do uso da bibliografia
juridica, tracar algumas consideragcoes que se entendem como relevantes para a
atual compreensao do que se deve entender por processo administrativo e suas
funcdes, principalmente ap6s o movimento de redemocratizacao do pafs, com o
advento da Constituicao Federal de 1988, a qual estabeleceu um Estado
Democratico de Direito, previsto pelo art. 1°, caput.

E nessa perspectiva que este artigo tem como tema central a analise de tal
possibilidade de ser o processo administrativo um real instrumento de
participacao democrética, sendo sua problematizacao saber se tal constatacao
doutrinaria realmente é plausivel.




A partir de uma releitura do principio da legalidade, pode-se falar
hodiernamente que, diante da forca normativa dos principios constitucionais, a
juridicidade passa a ser a tdnica da anélise do Direito Administrativo, consoante a
qual o jurista deve analisar este a partir da Constituicao, e nao ao contrario, como
foi atdnica do antigo Estado de Direito.

Diante de tal concepcgdo, o processo administrativo surge com uma nova
feicao, sendo imprescindivel para, além da efetivacao de direitos fundamentais,
garantir a todos interessados participacao na decisdo a ser prolatada como ato
final emanado por um poder, corroborando-se o carater democratico
estabelecido a partir de uma nova feicao do principio democratico.

Estabelecidos também novos paradigmas tedricos sociais, politicos e
juridicos, passou a se vislumbrar, com essa nova visao do processo
administrativo, uma recente feicao sobre tal instrumento, qual seja, a de nortear
as acoes estatais em razao de ser nele que se formalizam atos administrativos,
apos o sopesamento e ponderacdo de interesses existentes e, ainda, limitando e
condicionando a acdo do Estado, ratificando, ainda, direitos fundamentais
individuais e coletivos.

O estudo da tematica justifica-se, portanto, por sua grande relevancia social e
juridica. Novos instrumentos que alavanquem o ideal democratico sao
necessarios, daf a importancia do presente estudo no contexto de um Estado que
se afigure democratico e que pretenda promover, e nao apenas proclamar, os
direitos dos cidadaos.

1. Uma opcao pela terminologia processo administrativo

Também ¢é de fundamental importancia, para as pretensoes do presente
trabalho, especificar doutrinariamente o que se entende por processo
administrativo, diferenciando-o do procedimento administrativo pelo fato
notério de haver confusao conceitual sobre ambos os institutos, principalmente
por conta de que o termo vem habitualmente vinculado a fungao jurisdicional.
(MEDAUAR, 2008, p. 15)

Tal divergéncia doutrinaria deve-se ao fato de que a utilizacao da expressao
“procedimento administrativo” é mais comum na Europa continental, em fungao
da expressao “processo administrativo” designar de forma comum o processo



judicial brasileiro. (BITENCOURTNETO, 2009, p. 24)

Cite-se que, na Argentina, Roberto Dromi (1996, p. 725) entende o processo
administrativo sob duas nuances; a ampla, que corresponde: [...] el medio por el
cual se controla jurisdiccionalmente a la Administracion, para dar satisfaccion
juridica a las pretensiones de los administrados, afectados en sus derechos por el
obrar publico ilegitimo”; e a mais estrita, que se “[...] entiende sélo el Ilamado
contencioso administrativo, es decir, el medio para dar satisfaccion juridica a los
derechos subjetivos de los administrados afectados por autoridad administrativa
o en ejercicio de lafuncién administrativa”.

Assim, a concepcao de processo administrativo portenho difere da local pelo
fato daquele abranger as impugnacoes desfavoraveis a direitos fundamentais ou
nao, nao sé na seara administrativa, mas também em sede judicial.

Porém, cita Dromi (1996, p. 769) que é através do “[...] procedimiento
administrativo es el instrumento juridico por el que se viabiliza el actuar de la
relacion administrado-Administracion”,  correspondendo ao que a grande
maioria da doutrina denomina no Brasil de processo administrativo, tendo outra
faceta de servir como instrumento de governo, pois também “describe, articula,
regulay a la vez habilita el ejercicio de las prerrogativas publicas que integran el
poder”.

Ha autores, como Bandeira de Mello (2010, p. 488), que sao indiferentes a
terminologia processo ou procedimento. Afirma o citado autor: “[...] tendo em
vista que nao ha pacificacao sobre este topico 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”.

Porém, ressalta Bandeira de Mello (2010, p. 488) que o mais importante,
tanto na esfera judicial como na administrativa, é que, para se produzir o ato
proprio de cada funcao, nao se requer apenas adequacao social de tal resultado
com a norma que lhe serve de alicerce, mas também com os meios de sua
producao: “com efeito, no Estado de Direito os cidadaos tém a garantia nao sé de
que o Poder Publico estara, de antemao, cifrado unicamente a busca dos fins
estabelecidos em lei, mas também de que tais fins s6 poderao ser perseguidos

pelos modos adrede estabelecidos paratanto”.
Bitencourt Neto (2009, p. 24) reconhece que, com a edicao da Lei n°

9.784/99, a tendéncia nacional é de se denominar processo administrativo. Para



ele, a expressao processo administrativo denota, com mais forca, relacao
conflituosa e de interesses contrapostos, verificando-se tal assertiva pelo uso
tradicional que faz adoutrinabrasileira.

Opta o jurista pela expressao procedimento administrativo, ressalvando que,
pela tendéncia nacional, as vezes, ambas as terminologias sao usadas para
demonstrar a aplicabilidade do principio do devido procedimento equitativo no
ambito interno.

Moreira (2007, p. 46), analisando o pensamento de Carlos Ari Sundfeld,
mostra que este autor partiu das diferencas entre funcao jurisdicional e funcao
administrativa, pois “[...] tamanhas as dessemelhancas que se torna
imprescindivel o apuramento do uso dos termos técnicos — dentre eles processo e
procedimento”.

Afasta Sundfeld, conforme Moreira (2010, p. 46), a expressao “processo” por
este fundamentar-se “[...] em seu reiterado uso na esfera jurisdicional, com
caracteristicas proprias e diversas daquelas da funcao administrativa”. Porém, fica
consignado que a expressdo a ser usada deve ser “procedimento administrativo”,
uma vez que o simples uso da terminologia “procedimento” “[...] invoque as
generosas garantias consagradas no direito processual”.

Moreira (2010, p. 53) traz, também, o pensamento de Marcal Justen Filho,
que identifica, como ponto fundamental no processo, a “[...] relagao triangular da
relacdo juridico processual”, nao participando o juiz “[...] na condicao de parte,
mas com autonomia que é de esséncia inafastavel”.

Marcal diz, ainda, conforme Moreira (2010, p. 54), que “[..] ha
envolvimento psicoldgico, subjetivo e inocente na questdao, de modo que o 6rgao
julgador nao apresenta condigoes de decidir sem tomar partido” e completa ao
final que o “[...] Estado-Administracdo nao desempenha atividade processual, sob

qualquer angulo que se aenfoque”.

Medauar (2008, p. 170) descarta a aplicacao da expressao procedimento
com fundamento nas acepcbes acima explanadas, tendo em apreco que a
locucgao “processo administrativo” é composta por um qualificativo que identifica
afuncao a qual o processo se refere, entendo-se como um processo que existe no
ambito da funcdo administrativa.

Moreira (2010, p. 56), em seu Processo administrativo, desmonta todos os

argumentos contrarios a ideia de existéncia de um processo administrativo. Em
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primeiro lugar, diz que, nem sempre, ha relacdes processuais jurisdicionais
triangulares, pois ha, muitas vezes, relagoes “duais”, sendo o “[...] mesmo
ndmero de partes que o existente na relacdo processual de direito
administrativo”, tendo-se como exemplo o habeas corpus de oficio.

A

Quanto a imparcialidade, Moreira (2010, p. 56) diz que “[...] em
circunstancia alguma o agente administrativo pode ser parcial: quer no que digaa
interesses pessoais, quer em relacdo a interesses secundarios”. E esse argumento
de Moreira (2010, p. 57) é perfeitamente entendivel, pois, caso o agente publico
aja com interesses que nao o publico, estaria a cometer o crime de prevaricacao,

tipificado no art. 319 do Codigo Penal brasileiro.
Moreira (2010, p. 67) opta pela terminologia “processo” “[...] devido a

imposicao de coeréncia cientifica e normativa no uso da linguagem”. Afirma,
ainda, que “[...] ndo serdo o agente ou o nimero de pessoas envolvidas aptos a
qualificar decisivamente a relacao juridica concretizada frente a Administracao
Publica”.

Entende Moreira (2010, p. 67) que o processo administrativo pode ser
encarado sob duas 6pticas:

[...] (@) rito e sequéncia de atos meramente formais, a serem
obedecidos pelos agentes, sem qualquer finalidade substancial; e
(b) instrumento de garantia e satisfacao dos direitos individuais
celebrados na Constituicao e leis infraconstitucionais. Essa
segunda visao — que nao descarta, mas contém a primeira —
parece-nos a Unica que deve ser prestigiada pela ciéncia do
Direito.

Ao final, afirma que, dentro do amplo sistema Direito Administrativo, existe
um feixe de normas que lhe da seguranca e coeréncia, e hd ainda outros
subsistemas, também unos e coerentes, sendo um destes o caracterizador do
processo administrativo formado por um conjunto de normas e principios.
(MOREIRA, 2007, p. 67)

Odete Medauar (2008, p. 19) trata da matéria a partir da nocao de
processualidade, que estd, de forma intima, relacionada ao exercicio das
principais fungoes estatais, em especial, no que concerne a atuacao dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.
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Em tal 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 atual direito processual,
especialmente ao tratar do processo como instrumento.

Assim, para Medauar (2008, p. 19), é de se falar de uma processualidade
ampla, nao se restringindo ao exercicio da fungao jurisdicional, podendo-se
afirmar hoje, segundo a jurista, que a existéncia nao so6 de processo judicial, mas
também de um processo administrativo e um processo legislativo, resultando
destes dois dGltimos a consecucao de decisdbes administrativas (atos
administrativos) e legislativas (criadoras de leis), portanto ndao so6 de decisoes
jurisdicionais.

Para Medauar (2008, p. 19), a processualidade, caracteristica do
desempenho das atividades estatais, do exercicio dos poderes do Estado, adapta-
se aos avancos do direito processual moderno, em especial a chamada
instrumentalidade processual. Dinamarco, citado pela professora, vé “[...] o
direito processual como um conjunto de principios, institutos e normas
estruturados para o exercicio do poder segundo determinados objetivos”.

Embora seja o conceito de processualidade aceito por boa parte da doutrina
juridica, devem-se fazer algumas ressalvas a processualidade relacionada ao
processo legislativo, especialmente pelo fato de que existem procedimentos de
elaboracdo da legislacio de competéncia daquele Poder, mesmo que haja
expressa disposicao constitucional da terminologia processo legislativo'.

Silva (2008, p. 102) faz uma opc¢ao pela terminologia processo, porém
limitando-a somente naqueles casos em que ocorrer uma relagdo juridica
processual, retratando-a nos seguintes termos:

[...] é necessario esclarecer que entendemos o procedimento
como género porque na esfera da acao administrativa possui
maior extensdao. Nao se trata de extensao em importancia, mas
em atividades dentro do regime juridico administrativo. Todo o
agir administrativo é procedimentalizado para possibilitar o
controle da conduta do agente publico e a eficacia das acdes. Por

1 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: | - emendas a Constituicao; Il - leis complementares; Il - leis
ordindrias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugdes. Paragrafo Ginico. Lei complementar
dispora sobre a elaboragao, redacéo, alteragao e consolidacao das leis.
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outra face, compreendemos o processo como espécie daquele
género, porque também expressa atividade administrativa,
entretanto, apenas naquelas situagdes em que ocorre relagao
juridica processual.

Bacellar Filho (2005, p. 51), quando trata das questoes que envolvem a
terminologia processo e procedimento administrativo, esclarece a dubiedade
que ha nadoutrina da seguinte forma:

[...] a relacao entre procedimento e processo administrativo € a
de género e espécie. Deriva deste entendimento a possibilidade
de identificacao de um regime juridico processual que, sem
perder de vista as exigéncias do regimento procedimental
(processo é procedimento também), apresente caracteristicas
préprias.

Todas as manifestagoes fazem concluir que a opg¢ao pela terminologia
“processo” é a que mais se aproxima dos fins propostos pelo presente trabalho,
pois a relacao de continéncia, no que tange ao procedimento e a sua natureza
instrumental, é inegavel, principalmente por servir de garantia dos direitos
fundamentais, nao sé individuais, mas também coletivos.

Embora o presente trabalho venha a utilizar conceitos e expressoes
empregados no estudo do processo judicial, inclusive a conclusao final sobre o
que se entende por processo, deve-se delimitar, pelo menos de forma aprioristica,
o contetido do que se entende por processo administrativo, especialmente pela
particularidade da atividade administrativa, a qual nao se confunde com a de
fungao jurisdicional.

Contudo, o estudo aqui exposto sobre processo administrativo vem do
entendimento da Teoria Geral do Processo de que o processo ndo é uma
realidade exclusiva da area judicial, pois, conforme Rocha (2009, p. 188),
processo “[...] como nocao juridica, pode e deve ser estendida ao ambito das

outras fungoes do Estado, a administrativa e a legislativa”.
Porém, o teor do que deve se entender por processo, em termos de doutrina

mais atualizada, encontra-se na doutrina de Fazzalari, que, a partir da
reconstrucao do conceito de processo e de procedimento, modificou, a seu ver, o
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entendimento classico do que se entendia por processo como relacao juridica.
(GUERRA, 1997, p. 12)

Essa esséncia é a que mais se adequa as pretensoes aqui apresentadas, a qual
tem o processo administrativo como um procedimento qualificado pelo
contraditério, servindo como um objeto que contribui efetivamente para a
realizacao da democracia.

Fica claro e evidente que ha diferencas substanciais entre a terminologia
processo e procedimento, niao podendo ser tomadas como sindnimas, pois, se
assim o fossem, o uso de uma terminologia ou outra seria cientificamente
irrelevante, nao se tratando assim de pura opg¢ao terminologica do jurista.
(MARTINS, 2004, p. 323)

2. A superacao da legalidade pelajuridicidade

O principio da legalidade, como corolario da prépria concepcao de Estado
Democratico de Direito, define que somente a lei é a real expressao da vontade
popular e que s6 ela é que pode normatizar situacbes com o atributo de
originalidade em um ordenamento juridico.

Nascida a lei como instrumento de garantia do individuo contra a acao
arbitraria do Estado, concebeu-se a ideia de que ela era a medida da atuagao
estatal, ndo podendo o ente politico interferir na esfera do patrimonio juridico
individual quando desautorizado por tal instrumento.

Originou-se, assim, dentro da ideologia liberal do Estado de Direito a nocao
de que, enquanto aos particulares é permitido fazer tudo aquilo que a lei nao
proibe, ao Poder Publico sé é permitido fazer aquilo que esteja expressamente
previsto em lei.

Desta forma, modelou-se a doutrina do Direito Administrativo que, sob a
inspiracao do ideario do Estado Liberal, teve suas principais categorias forjadas e
seus dogmas sedimentados sob o pressuposto do “culto da lei”. (MORAES, 2004,
p.2)

Com o advento do pds-positivismo, apds um renascimento efémero do
jusnaturalismo, superando-se o conflito dialético entre este e o positivismo,
passou-se a se entender o Direito de outra forma, sendo imprescindivel uma
analise de sua legitimidade, vislumbrando-se, além do atendimento das normas




legais, uma adequacao ética de conduta interna em todos aqueles agentes
juridicos, quer sejam estatais, quer sejam particulares. (SEGUNDO, 2010, p. 59)

Na verdade, o que houve foi uma opcao que se fez por um Estado de Direito
Social em detrimento de um Estado de Direito em sua feicao classica liberal. Para
Bonavides (2003, p. 115), o elemento caracterizador do pds-positivismo era a
superacao do antagonismo das duas correntes, pois estas ndao poderiam
sobreviver a um direito constitucional em que ja se consagrou, em definitivo, a
juridicidade dos principios transformados em vértice da piramide normativa.

Nasce assim, conforme Segundo (2010, p. 59), uma nova forma de se
interpretar o direito, ndo a partir de um mero exercicio de subsuncdo, mas por
meio de uma reflexdo da lei ordindria mediante parametros principiolégicos
fixados na Constituicao que a legitima, reconhecendo positividade aos principios
juridicos.

Assim, amplia-se o conceito de legalidade do Estado Liberal para o de
juridicidade, contendo este, além da ideia de cumprimento do estabelecido em
lei, em sentido estrito, a nocao de adequacao desta aos principios constitucionais
ora explicitos, como os da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
bem como aos implicitos da razoabilidade, proporcionalidade, seguranca
juridica etc.

E de se distinguir, portanto, o ambito normativo da juridicidade como
abrangéncia ampla do direito, composta de principios e regras juridicas, da esfera
da legalidade, a qual se limita as regras juridicas, ampliando-se a antiga nocao de
subsuncao dos atos as regras legais para a nocao de ponderacao de valores.

E com esta nocao de juridicidade que se prima hoje o estudo do Direito
Administrativo, afastando-se de um conceito superado de legalidade, que se
satisfazia com o cumprimento topico de regras isoladas, para se orientar pela
busca da observancia mais ampla possivel do ordenamento juridico.
Compreende este um conjunto de normas dentre as quais se incluem nao sé
regras, mas principios expressos e implicitos e, também, a ideia de postulado
como um terceiro tipo de norma, mas com a funcao de ser orientadora da
aplicacao de outras normas. (AVILA, 2009, p 122)

Ressalte-se que a interpretacdao da norma administrativa em funcao da norma
constitucional também nao pode buscar um sentido individualizado ou obtido de
imediato da leitura desta. Deve o aplicador do direito vislumbrar em sua analise



nao s6 a norma em si individualizada, mas todo o contexto em que ela se insere,
pois a ordem juridica constitui um sistema, e esse sistema é caracterizado por sua
unidade. (FALCAO, 2004, p 187)

Conforme Binenbojm (2006, p. 24), € assente a ideia de constitucionalizacao
do direito administrativo, a qual tem como fundamento o sistema de direitos
fundamentais e o sistema democratico, vetores axiolégicos, representados por
principios e regras constitucionais, os quais pautam a atuacao da Administracao
Publica.

Afirma ainda que tais vetores convergem quanto ao principio maior da
dignidade da pessoa humana. Por se colocarem acima e além da lei, vinculam
juridicamente o conceito de interesse publico, estabelecendo balizas
principiologicas para o exercicio legitimo da discricionariedade administrativa.
(BINENBQOJM, 2006, p. 25)

Essa nova feicao do Direito Administrativo, desta forma, nao pode conceber
tal ramo do direito apenas como limitador de acdes da Administracao, cuja
funcao era proteger o individuo contra acdes do Estado. De acordo com Davi
(2007), deve-se dotar esse novo modelo estatal trazido pela Constituicao Federal
de 1988 de meios mais dinamicos, para que a Administracdo atinja determinados
fins.

Importante ressaltar que a nova percepcao do Direito Administrativo foge de
sua vinculacao histérica ao ato administrativo, desqualificando-o como categoria
primordial desse ramo do Direito, partindo para uma maior énfase na atividade,
destacando, assim, uma nova natureza procedimental de atuacao do Estado.

(JUSTENFILHO, 2009, p. 1)
Tal pensamento, conforme Kaline Davi (2007, p. 82), vincula a

Administracao Publica a efetivagdo dos direitos fundamentais embasados na
dignidade da pessoa humana, devendo o Direito Administrativo instrumentalizar
a limitacdo do poder estatal, visando a evitar que a concentragdo de poderes
politicos e econdmicos sacrifiquem liberdades e outros direitos fundamentais,
bem como atuar de forma positiva realizando a efetiva producdo dos valores
humanos.

E nesse contexto de juridicidade que deve ser analisado o processo
administrativo, permitindo a verificacao dos atos administrativos em varios
aspectos, principalmente quanto a sua adequacgdo aos direitos fundamentais
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estabelecidos pela Constituicao da Republica. E a tal pensamento, adapta-se a
presente leitura do principio da legalidade feita por Schirato (2010, p. 35), o qual
fala o seguinte:

[...] parece-nos evidente que a legalidade, na atual realidade
administrativa que conta com a afirmacdao de direitos
fundamentais dos cidadaos, deriva nao apenas da conformidade
material do ato com a lei, mas sim da conformidade material de
todos os elementos envolvidos trazidos ao processo com a lei,
bem como da devida observancia de todas as etapas previstas em
lei para aformacao do processo.

Vé-se, destarte, que a juridicidade é uma hodierna feicao da legalidade, pois
foi necessaria adequar este principio a nova ordem juridica trazida pelo pos-
positivismo, dando-se destaque a positivacao de principios na Carta
Constitucional na busca da efetivacao de direitos fundamentais, bem como a
valores como ademocracia e adignidade da pessoa humana.

Assume, assim, o processo administrativo importante papel na ordem
juridica hoje vigente, passando a ser valioso instrumento para afericio do
principio democratico, ao legitimar a decisao a ser tomada a partir da garantia
concedida ao administrado de poder participar de tal decisao.

Tal participacdo se obtém ao se assegurar, efetivamente, a aplicacao de
principios como o do contraditorio e da ampla defesa, sendo estes corolarios da
dialeticidade processual inerentes ao Estado Democratico de Direito - art. 1°,

caput, da Constituicao Federal de 1988.
3. Estado democratico e participacao

Falarem Estado Democrético, principalmente de participacao em tal modelo
estatal, requer-se uma andlise do que se entende atualmente o que seja
democracia, principalmente pelo fato de que a discussao internacional sobre ela

vive um momento de expansao de significados e expectativas.
No decorrer dos tempos, tem ela contetdo polissémico, mas “democracia é

palavra grega que foi geradora, ha mais de 2500 anos, de uma ideia radicalmente
nova na historia das sociedades humanas”, notando-se, assim, a imprecisao de tal




termo no decorrer da histéria da humanidade. Em tal percurso foi tida como
“modelo, estimulo — o que foi possivel uma vez talvez possa sé-lo de novo —
objeto de rejeicao”. (HARTOG, 2001, p. 89)

Ela ndo é natural ao ser humano, pois este nao nasce com tal informagao em
seu codigo genético, porém é uma criacao dele e assim, “como toda criacao
humana, pode prosperar, desaparecer e ressurgir” (TORO, 2005, p. 25). Tal
carater e talvez a instabilidade do que seja realmente este sistema de governo nos
leva a confirmar a ideia de que “a construgcao de um projeto de nacao exige que se
tenha uma compreensao e um discurso sélido, simples e estruturado sobre a
democracia”. (TORO, 2005, p. 24)

Conclui-se, de forma preliminar, que ela resulta de um processo de
“construcao continua e, como no amor, nao se pode comprar, nem decretar, mas
somente se pode viver e construir”. (TORO, 2005, p. 25)

Tal concepcdo nao pode ser afastada, pois uma real democracia é um
processo ininterrupto em seu construir em um terreno sujeito a instabilidade, por
isso ser necessario que a participacao, das suas mais variadas formas, faca parte de
tal processo.

Porém, para se caracterizar uma democracia, realmente apresentada como
tal, deve haver requisitos minimos para que se realize esse encargo. Toro, ao
explicar o processo construtivo da democracia, fala que ela “ndao pode ser
construida sobre, leis, mas sim sobre principios de ordem ética que nos orientam
na construcdo do projeto democratico”. (TORO, 2005, p. 25)

Cita Toro (2005, p. 26) como principios essenciais: o principio da
secularidade, da autofundacdo, da incerteza, da complexidade, do publico e
ético. Ressalta que a democracia ¢é uma cosmovisao e que tais principios,
elaborados através do tempo. Destes principios, destacamos dois, o principio da
autofundacao e o principio ético, especialmente pela adequacao que se da com a
importancia dada pelo presente trabalho ao instituto da participagéo.

Ha de se entender, pelo principio da autofundacao, que a democracia e que
as leis e as normas que decorrem da interpretacao destas sao edificadas ou
modificadas pelas mesmas pessoas que as viverao, obedecerao e protegerao.

O entendimento de tal principio é tao importante que, ao se construir uma
ordem social democratica, em um regime na qual o criador da ordem social é
simultaneamente o responsavel pela manutencao e transformagao da mesma,
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seria ele tido como responsavel pela realidade em que vive, tendo o mesmo status

do sujeito de governo dado por Aristételes.
Sobre tal principio Toro (2005, p. 27) diz que:

A democracia é uma decisio da sociedade. E, portanto, o espaco
por exceléncia da liberdade, s6 possivel quando resultante de um
acordo mutuo, do cumprimento e do respeito aquilo que foi
produto de uma decisao livre, ou seja, de um acordo fundado
coletivamente. Uma sociedade comeca a ser livre e autbnoma
quando ela mesma for responsavel por estabelecer a ordem social
e politica que quer viver, cumprir e proteger para a dignidade de
todos.

Pelo principio ético, é de se entender que, muito embora ndao haja um
modelo perfeito de democracia, toda ordem democratica deve estar orientada a
efetivacao dos direitos humanos, cuidando ainda da via e tendo por objeto sua
protecao, sendo viabilizado, em maior énfase, através de um modelo
participativo que o restaure e o concretize.

Ora, entender o principio ético da democracia, como bem ressalta Toro
(2005, p. 28), éentender que esta é o projeto da dignidade humana, em que uma
ordem social possibilita a todos os direitos humanos e avida, tendo-se, portanto,
compromisso inabalavel com a dignidade da pessoa humana, bem como com a
maxima efetivacao desta.

Ainda falando sobre principios formatadores da democracia como sistema
de governo, traz-se a colacao a doutrina de Rocha (2009, p. 64), o qual afirma
que:

Nao obstante as discordancias apontadas, a grande maioria das
concepgdes sobre democracia concordam sobre a existéncia de
alguns principios essenciais a individualizacdo de um sistema
politico como democrético, que por essa razao servem como
marco ou limite para os confrontos teéricos sobre a democracia e
sua concepg¢ao nos ordenamentos juridicos. Esses principios sao
a igualdade de todos os componentes da sociedade e,
fundamentalmente, a autonomia coletiva ou soberania popular.
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Fala ainda o citado professor que, muito embora as teorias sobre democracia
concordem com um substrato valorativo, consistentes justamente nos principios
acima citados, “ha algumas concepgoes que a definem como um conjunto de
procedimentos”. (ROCHA, 2009, p. 64)

Porém, para se chegar a um conceito de democracia entendido e pretendido
pelo presente artigo, invoca-se, no presente momento, a doutrina de Norberto
Bobbio contida na obra “O Futuro da Democracia”. Para ele, é necessario um
acordo para definir um contetdo minimo do que seja democracia, em
contraposicao as formas de governo autocrdtico, e tal acordo consiste em
“considera-la como um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar decisdes coletivas e com quais
procedimentos”. (BOBBIO, 2000, p. 30)

ApOs passar por analises como a da decisao tomada por um Utnico individuo
que tem reflexos coletivos, bem como o estabelecimento do nimero de pessoas
que tém direito a voto, fala que “a onicracia, como governo de todos, ¢ o ideal-
limite”. (BOBBIO, 2000, p. 31)

Porém, entende o jurista italiano que € indispensavel uma terceira condigao
para uma definicao minima de democracia, ao afirmar que:

...€ preciso que aqueles que sao chamados a decidir ou a eleger os
que deverao decidir sejam colocados diante de alternativas reais
e postos em condicao de poder escolher entre uma e outra. Para
que se realize esta condicao € necessario que aos chamados a
decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de
liberdade, de opiniao, de expressao das proprias opinides , de
reuniao, de associagao, etc. — os direitos a base dos quais nasceu
o Estado liberal e foi construida a doutrina do estado de direito em
sentido forte, isto €, do estado que nao apenas exerce o poder sub
lege, mas o exerce dentro de limites derivados do
reconhecimento constitucional dos direitos “inviolaveis” do
individuo. Seja qual for o fundamento filoséfico destes direitos,
eles sao o pressuposto necessario para o correto funcionamento
dos préprios mecanismos predominantemente procedimentais
que caracterizam um regime democratico. As normas
constitucionais que atribuem estes direitos ndo sao exatamente
regras do jogo: sdo regras preliminares que permitem o
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desenrolardo jogo (BOBBIO, 2000, p. 32).

Assim, deve-se concluir que s6 se pode falar realmente de uma democracia
quando esta se encontre alinhada, em sua formacao, a principios como o da
ética, além de assegurar a todos a possibilidade de escolha e de decisao sobre os

destinos de determinado estado.

Porém, s6 em um modelo estatal em que se assegurem certos direitos, como
os de liberdade, igualdade e de expressao, é que se pode falar em democracia,
principalmente se ndao houver estabilidade institucional que fragilize a
participacao dos individuos na construcao e manutencao de tais direitos, os quais
devem ser entendidos como fundamentais.

Esse seria um modelo ideal no qual a participacao democratica é um de seus
principais instrumentos e, quanto mais se ampliar tais instrumentos, mais
solidificada e legitimada estard a democracia que tenha como pilares tais
institutos, desde que tais desideratos visem a maxima efetivacao do principio da
dignidade da pessoa humana.

4. Processo administrativo e participacao democratica

Entendido, entdo, o processo como um procedimento qualificado pelo
contraditério, incluido em tal compreensao o processo administrativo, passamos
agora a analisar este como um instrumento de confirmacdo do Estado
Democrético de Direito a partir daquela estrutura dialética formatada a parir da
atuacao de todos os interessados.

Conforme Bordenave (1995, p. 22), participagao vem da palavra “parte”,
tendo como significado “fazer parte de algum grupo ou associacao”, “tomar parte
numa determinada atividade ou negocio”, “ter parte”, “fazer diferenca’,
“contribuir para construcao de um futuro melhor para nés e para as futuras
geracoes”. A abordagem do autor é sempre do ponto de vista da participacao ativa
e nunca da passiva, pois um mero participante, aquele que apenas faz parte, nao

contribui para mudancas decisivas para a sociedade (BORDENAVE, 1995, p. 23).
A ideia de processo administrativo como instrumento de participacao

democrética, para Sundfeld, é nova, sendo também provocadora de mudancas na
Administracao Publica, principalmente por ter esta origem patrimonialista e
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estamental (SUNDFELD, 2011, p. 2).

Davidas nao ha de que o Estado brasileiro, instituido a partir da Constituicao
da Republica de 1988, tem no povo a forca dominante e legitimadora de toda a
estrutura de poder, por isso é tido como Estado Democratico de Direito nos
termos do art. 1° de nossa Carta Magna. (DEL PRA, 2008, p. 167)

Desta forma, faz-se necessaria a participacao popular natomada de decisoes,
nao s6 decisdes coletivas como afirma Kelsen (2008, p. 142), mas também em
decisoes que revelem uma norma a ser aplicada de forma individual.

Diante desse viés constitucionalista do processo administrativo, ha de se
falar desse instrumento com énfase, agora, no seu aspecto democratico, o qual
tem também como escopo fomentar aos administrados a possibilidade de
participacao nas decisoes estatais.

Para Bonavides (2004, p. 13), ademocracia é conceituada como uma

...forma de exercicio da funcao governativa em que a vontade
soberana do povo decide, direta ou indiretamente, todas as
questdes de governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular
e o objeto, a saber, o sujeito ativo e o sujeito passivo do poder
legitimo.

Vale a pena ressaltar que Bonavides (2009, p. 571) afirma ser a democracia,
entre outros, um direito de quarta geracao, decorrente esta da globalizacdo dos
direitos fundamentais, por ser tal fen6bmeno nao sé inerente aos interesses
neoliberais, ressaltando-se que:

...a medida que a fundamentalidade cresce e avulta na
consciéncia contemporanea das sociedades democraticas,
ocorre uma associacao conceitual dos direitos fundamentais ao
conceito de democracia, até fazer desta, no curso de uma
evolucao de sentido, a mais apurada forma de direito
fundamental, a saber, direito da quarta geracao, que a dignidade
da pessoa humanaamparae alarga. (BONAVIDES, 2008, p. 351)

Em suas obras, nota-se certa preocupacao de Bonavides com a democracia
representativa brasileira, pois tal sistema tem, a seu ver, implicado uma ruptura
entre Estado e sociedade, entre o cidaddao e seu representante, entre os
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governantes e os governados. Diante de tal crise, propoe que seja implementada
uma verdadeira democracia participativa, cuja estrutura organizacional se
assenta, entre outros, no principio da soberania popular, pois, como bem fala,
“nao ha democracia sem participacao”. (BONAVIDES, 2003, p. 51)

Shirato (2010, p. 39) também vé a democracia que provem da atual ordem
constitucional como demandante da participacao efetiva da populagao nas suas
mais variadas formas, afirmando que:

Sendo assim, o sentido de democracia que emana da
Constituicao Federal nao predica apenas o direito do povo de
livremente escolher seus governantes, mas obriga ao Estado que
possibilite a todos os interessados o direito de participar dos
processos decisorios, no exercicio do poder que ao povo
pertence em ultima instancia.

E como instrumento de participacdo, também, que vemos o processo
administrativo moderno, pois ele tem, conforme Shirato (2010, p. 21), “inegaveis
consequéncias sobre a forma como a Administracao Pdblica desempenha suas
funcoes previstas em lei”, sendo altamente relevante na afirmacao e efetivacido do
Estado Democratico de Direito, previsto no art. 1°, caput, da Constituicao da
Republicade 1988. Como bem ressalta:

... necessario, para o cumprimento do disposto no art. 1° da CF,
que sejam assegurados aos cidadaos os mecanismos que
possibilitem o exercicio de seu poder, tanto na escolha de
representantes, quanto na participacao do processo decisério do
Estado. E um dos elementos essenciais de um regime democratico
o direito de participar dos processos decisérios. (SHIRATO,
2010, p. 38)

E de se destacar que a lei 9.784/99, a qual regula o Processo Administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal, prevé, em seus artigos 31 a 35,
possibilidade de participacao popular sempre que envolver “assunto de interesse
geral ou matéria relevante”, através de consultas publicas ou audiéncias publicas.
Ressalte-se que o resultado de tal discussao publica (atas) quando necessario
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a instrucao do processo’, em que haverd a participacao popular, diretamente ou
através de associacoes legalmente reconhecidas, fara parte do processo
administrativo e servird para o convencimento do agente publico, para
demarcacao de sua atuacdo e orientacao de como se portar frente a vontade
popular manifestada, ja contida no documento apensado aos autos
administrativos.

Complementando as razoes aqui expostas, € de se trazer a colacao ateoria de
Peter Haberle (2002, p. 13), cujos estudos sobre o aumento da participagcao
democraética no processo judicial sio sempre citados nas discussdes académicas
que envolvam tal tema, principalmente por ser aplicavel em sociedades

democréticas e abertas como a prevista pela nossa Carta Constitucional.

E, em sua obra de titulo Hermenéutica Constitucional, tal autor mostra que as
mais variadas pessoas, quer sejam singulares ou coletivas, participantes de uma
sociedade plural, ttm papel fundamental na interpretacao do direito e, por
conseguinte, na resolucao de questionamentos que sao levados as hostes do
PoderJudiciéario.

Apesar do enfoque da doutrina de Haberle ser no processo judicial, pelo que
se demonstrou acima do que se entende por processo administrativo, ha plena
adequacao de tal teoria com os fins pretendidos por esta exposicao,
principalmente por ter a ideia daquele autor como pressuposto justamente a
abertura e a pluralizacdo das pessoas que fazem parte deste processo de
interpretacdo, pois, conforme o autor, em uma sociedade plural e democratica,
deve-se priorizaraampliacdo e o aperfeicoamento dos instrumentos necessarios
aefetivacao do direito, e, dentro deste, especialmente, os fundamentais.

Tanto o é que elencou “os requerentes ou partes em processo administrativo
de carater participativo” entre os que chamou de participantes do processo de
decisdao, que ndo sao necessariamente 6rgaos do Estado, contidos em seu
catdlogo sistematico dos participantes do seu modelo hermenéutico de

interpretacio constitucional. (HARBELE, 2002, p. 21)
Diante de tal argumentacao, vé-se que o legislador ordinario trouxe varios

institutos de participagdo democréatica que se adequaram a tal ideia. Um desses

2 Art. 35. Quando necessaria a instrugao do processo, a audiéncia de outros érgaos ou entidades administrativas podera ser
realizada em reunido conjunta, com a participagao de titulares ou representantes dos 6rgaos competentes, lavrando-se a respectiva
ata, a ser juntada aos autos.
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institutos foi implantado pela Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, que,
em seu artigo 48, paragrafo Unico, inciso |, trouxe o incentivo a participacao
popular no acompanhamento da execuciao orcamentaria’.

A figura do amicus curiae também revela um aumento da participacao
democrética em processos judiciais, a partir do entendimento de que decisoes,
inclusive em sede de controle concentrado de constitucionalidade, possam
interferir em direitos de terceiros os quais originariamente nao participaram de
todo o desenvolvimento processual.

Com previsao na Lei da Acao Direta de Constitucionalidade (Lei n.
9.868/99), especificamente no paragrafo 2° de seu art. 7°,* nao tem o amicus
curiae uma natureza juridica precisa, pois ora pensam que ele é “colaborador da
corte” , ora como “terceiro”’, porém revela tal instituto indiscutivel teor
democrético, pois a participacdo de afetados ou interessados em processos em

que caiba tal figura legitima a decisdo a ser prolatada.
Nao poderiamos deixar de citar o instituto da gestao democrética da cidade

trazida pelo Estatuto das Cidades, Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, em seus
artigos 43 a 45”. Em tais artigos do Estatuto das Cidades, vé-se a instituicao de
Orgaos Colegiados de Politica Urbana,  pressupondo-se, assim, uma

3 Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, aos quais sera dada ampla divulgacao, inclusive em meios
eletrénicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentarias; as prestacoes de contas e o respectivo
parecer prévio; o Relatério Resumido da Execugao Orgamentaria e o Relatorio de Gestao Fiscal; e as versoes simplificadas
desses documentos.

Paragrafo Gnico. A transparéncia sera assegurada também mediante

| — incentivo a participagao popular e realizagao de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracao e
discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos;

4 Art. 7o Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de acao direta de inconstitucionalidade.

§ 10 (VETADO)

§ 20 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagao de outros 6rgaos ou entidades.

5 Decisao monocratica publicada em 01.08.2008, dada na ADPF 134, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandoviski do STF.
6 Decisao monocratica publicada em 22.06.2009, dada na ADI n. 1504, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa.
7 Art. 43. Para garantir a gestao democratica da cidade, deverao ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos:

| — 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal;

Il — debates, audiéncias e consultas publicas;

Il - conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal;

IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

V - (VETADO)

Art. 44. No ambito municipal, a gestdao orcamentaria participativa de que trata a alinea f do inciso Ill do art. 40
desta Lei incluiré a realizacao de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de
diretrizes orcamentarias e do orcamento anual, como condicao obrigatéria para sua aprovagao pela Camara Municipal.

Art. 45. Os organismos gestores das regides metropolitanas e aglomerag¢des urbanas incluirdo obrigatéria e
significativa participacao da populacao e de associacoes representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a
garantir o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania.




representacao de varios segmentos, bem como a realizacio de debates,
audiéncias, conferéncias e consultas publicas, orcamento participativo,
revelando-se a necessidade de expressao da vontade popular, garantindo, de tal
forma, um exercicio mais efetivo da cidadania e, por conseqiiéncia, uma
afirmacao da participacao democratica.

Sem muitos aprofundamentos, mas sem querer cometer o equivoco caso
fosse ausente, deve-se citar a contribuicao de Habermas para o desenvolvimento

dadiscussao sobre participagdo democratica na academia.

Ao diferenciar o “principio da moral” do “principio da democracia”,
Habermas privilegia este em relacao aquele, destacando a importancia da
participacao de todos a partir da criacao de uma “linguagem que permite a
comunidade entender-se enquanto associacao voluntaria de membros do direito
iguais e livres”. (HABERMAS, 2003, p. 146)

Assevere-se que em Habermas tal linguagem é primordial para a instituicao
da participacao democratica, pois:

Partindo do pressuposto de que uma formacao politica racional da opiniao e
da vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma como esta
pode ser institucionalizada — através de um sistema de direitos que garante a cada
um igual participacdo num processo de normatizacao juridica, ja garantido em
seus pressupostos comunicativos. (HABERMAS, 2003, p. 146)

Sobre a teoria proposta por Habermas, é interessante concluir que, para ele,
quem esta fora do processo criativo ou decisério de uma norma nao legitima o
resultado do produto de tal processo, ndo lhe dando qualquer importancia, nem
muito menos apresentando qualquer disposicio para obedecer aquilo
previamente determinado, pois os individuos ou grupos alijados do processo de
construgao nao se contentariam com sua auséncia do procedimento concebedor
de umalei ou decisao politica. (HABERMAS, 2003, p. 146)

Claramente vislumbra-se que tais instrumentos so ratificam a ideia inicial
lancada, qual seja, a de que a participacao efetiva dos administrados em
processos administrativos deve se dar da forma mais ampliada possivel, ndo
podendo a Administracao Publica limitar, sem fundamentacbes razoaveis, a

atuacao daqueles em todo o intervalo em que se da o decorrer processual.
Em verdade, falar em participacao democratica no processo administrativo é

assegurar aos interessados a aplicacdo de principios constitucionais como



normas fundamentais, em especial, o contraditério e a ampla defesa, pois, s6
assim, identificam-se os interesses subjacentes ao caso concreto, quando, logo
apos, deve-se sopesa-los, caso sejam valores, chegando-se a decisao mais
condizente com a situacdo fatica em anélise, afastando-se o que se tem por
habito, que é uma provavel decisao unilateralmente imposta sem a devida
consideracdo de todos os elementos pertinentes a decisao.

Assim, o processo administrativo tem grande importancia no papel da
efetivacao dos valores democraticos, sendo um instrumento de materializagao de
tais valores, servindo nao apenas para legitimar a atuacdo da Administracao
Publica em um Estado de Direito, mas também para a realizacao de direitos
fundamentais em todas suas acepcoes.

Consideracoes finais

Pretendeu-se com o presente trabalho afirmar que o processo administrativo
¢ um instrumento valioso de afirmacdes e garantias de direitos fundamentais
positivados na Constituicido Federal de 1988, exercendo papel primordial na
legitimacao das decisdes emanadas no seu bojo, isso a partir de uma releitura do
principio democratico.

Alicercando-se na afirmacdo de que processo € um procedimento
qualificado pelo contraditério, vislumbra-se a superacao da tese que afirmava ser
o processo uma relacdo juridica em que as partes submetiam-se ao Estado, que
produzia isoladamente sua decisao.

Hoje nao ha mais espaco para tal concepgao processual, pois a nocao de
processo ndo mais se adequa a categoria da relagdo juridica, mas, sim, a
concepcao de processo qualificada pelo contraditério, pois, atualmente, é a
participacao igualitaria no iter procedimental sua maior identificagcao, por ser tal
acepcao corolariado préprio Estado Democrético de Direito.

Porém, para tal compreensao, faz-se necessario, também, aplicar uma nova
forma de se interpretar o Direito Administrativo, ndo mais o fazendo por um viés
de interpretagcoes literais, devendo-se para tal desiderato auxiliar-se da
juridicidade, que se demonstrou ser uma nova feicao da legalidade.

E, assim, a partir do momento em que é facultada aos interessados a
participacao na formacao do contetido decisorio, com a atribuicao a estes do



direito de se manifestarem da forma mais ampla possivel dentro de tal
instrumento, efetiva-se o principio democratico, que, hoje, nao tem apenas uma
feicao formalista, mas, sim, de direito substancial, devendo a decisao refletir a
ponderacao de todos os interesses ali analisados.

Tal participacao é facultada, especialmente, através do contraditorio, o qual
introduz o cidadao nesse contexto politico, afirmando ainda mais sua condicao
politica e seu tal status, que fora construido, sem sombra de duvidas, através de
disputas sociais, em que se afirmaram direitos civis, politicos e sociais.

Diante de tais premissas, € com absoluta certeza que podemos afirmar da
viabilidade juridica do uso do processo administrativo como instrumento de
participacao democratica, pois tal ideia garante ao administrado uma real e
efetiva atuagdo no curso do processo, tornando possivel sua influéncia no ambito
decisério da Administracdo Publica

Por ultimo, vale a pena lembrar que a Republica Federativa do Brasil foi
constituida sob a forma de Estado Democratico de Direito, sendo o Estado
submisso ao Direito e a democracia, retirando destes a legitimacao do seu
exercicio e devendo demonstrar sua submissao a vontade popular explanada no
ordenamento juridico patrio.

A atual estrutura constitucional foi construida de tal forma que nao se
harmoniza com o Estado democratico de direito uma nacdo administrada
unilateralmente por gestores eleitos de forma periédica e sobre os quais recaia
toda a possibilidade das escolhas e prioridades sociais sem qualquer participacao
das pessoas afetadas por tais atos.

Para acompanhamento de tal encargo, podemos concluir que é o processo
administrativo um grande instrumento para a racionalizacdo do agir estatal, ao
possibilitar, através da participacdo democratica dos cidadaos, o controle da
juridicidade dos atos estatais, bem como um grande legitimador das decisdes
proferidas no ambito da Administracao Publica.

Conclui-se, portanto, que tem o processo administrativo, entre outras
funcoes, a de transformar a democracia ideal, legal ou visivel (aquela que se
encontra no texto constitucional) em democracia real, acolhendo tal principio
nao sé como vetor de organizacdo do Estado, mas também como um direito
subjetivo de participacdo na realizacago dos objetivos pretendidos pelo
constituinte originario de 1988.
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