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“o acto administrativo é apenas uma fotografia instantédnea que representa relagdes

em movimento” (Otto Bachof)



Dedico este trabalho para Deus, que foi quem me deu a Kelly, a Ceci e o Franzinho.
Vocés sao o estimulo para viver a vida!



AGRADECIMENTOS

Cursar o mestrado sempre foi um desejo. E este é o fato que culmina o fim do
curso: a defesa da dissertacdo de mestrado. Minha caminhada até aqui foi longa; corri
longas distancias “com os pés descal¢os”. Chego ao final realizando grande esforgo
e me sentindo como a suica Gabrielle Andersen ao concluir a prova de maratona dos
Jogos Olimpicos de 1984 (“Olimpiadas de Los Angeles”). A caminhada foi longa
(desde 2009!), mas cheguei ao final. E s6 consegui porque bragos fortes me
suportaram.

Primeiramente, agradeco a Deus, nosso Pai; a Jesus, nosso Mestre; a Maria,
nossa Mae; ao meu mentor espiritual e aos meus guias por me mostrarem O caminho
— do amor e da caridade.

Amada Kelly Cristina Ferreira Tesserolli: conseguimos! Obrigado por ser meu
par nessa dancga... Agradeco aos nossos filhos, Ana Cecilia e Francisco, frutos do
nosso amor e, ao mesmo tempo, fontes inesgotaveis para o nosso amor.

Querido Prof. Pés-doutor Alexandre Coutinho Pagliarini: sou grato a Deus por
ter me oferecido um amigo, um guru, um grande Mestre do Direito para me liderar no
nosso mestrado e na vida. Conte sempre comigo!

Querido Prof. Pés-doutor Daniel Ferreira: vocé é o responsavel pelo inicio
desta pesquisa. Gragas a tua amizade e a convivéncia desde os tempos de
UNICURITIBA € que me vi crescer como estudante de Direito Administrativo. Sempre
esta presente nos momentos importantes da minha vida. Tem minha admiracao e
minha sincera amizade!

Ao meu amigo-irméo, Prof. Dr. Thiago Lima Breus: um amigo pra todas as
horas, um irmao por escolha, um interlocutor atento e muito qualificado, eminente
professor de Direito Constitucional e Direito Administrativo da UFPR, o meu
agradecimento pela amizade e pela contribuigado neste trabalho, por meio das leituras
e criticas. Claro, todas as falhas e todos os erros sdo responsabilidade minha.

Aos professores, colegas e funcionarios do UNINTER com quem tive a

felicidade de conviver, o meu muito obrigado!



SUMARIO
RESUMO ...ttt ettt e e e e e st e e e e e e e sssaaeeeeeesannsbaeeeaesaansneneeeas 8
N T I ¥ O 9
INTRODUGAO. ... .ottt ettt ettt e et ettt e e eteeteete e eeesaeareeneens 10
CAPITULO 1 — A CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO.....ceeiiieiiit ettt e e e e e st e e e e e e e e sssaeaeeeeesnnnneeeaeeaans 14
1.1 A democracia administrativa participativa brasileira.............ccccccoeeeeiiinniinieeeennnnne. 15

1.2 A importancia da constitucionalizacdo do Direito Administrativo para a
conformagao da democracia administrativa participativa brasileira...............cc.......... 21
1.3 Consenso, consensualizagao e consensualidade: diferenciagoes...................... 26
1.4 O paradigma legitimidade e a consensualidade como pressuposto de validade do
ato adMINISTrAtiVO. . ..o ——————— 30
1.5 Mecanismos de consensualidade da administracdo publica............ccccccceeeeeeen. 34

1.6 Consideragdes finais: a consensualidade como pressuposto de validade da

democracia administrativa participativa brasileira...............cccon 45
CAPITULO 2 - ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DINAMICA E
CONSENSUALISMO ...ttt e e e e e e e e e e e e s annneeeeeas 48
2.1 Algumas caracteristicas do Contencioso Administrativo francés......................... 50
2.2 Fundamentos da criacdo do contencioso administrativo francés......................... 52
2.3 Duplo aspecto da jurisdicdo administrativa francesa.............ccccovvvvviiiiiiiiiicceennn. 54
2.4 Evolugao da jurisdicdo administrativa francesa............cccccevvviiiiiiiieee 55
2.5 Notas sobre a jurisdigdo administrativa brasileira...............ccccccceeeiiiiiiiii e, 57
2.6 O valor do processo adminiStrativo............ccoeeei i 62
2.7 Do ato ao processo: mudanga de CENTIO.........uuuuiiieiie i 66

2.8 A processualidade como pressuposto de validade da democracia administrativa
participativa Brasileira...............eeiiiiii e ——————— 70
2.9 Consideragcbes parciais — processualidade como requisito da atividade
AAMINISIEALIVA. ... e 80
(010N 01 MU T @] =1 7O 84
REFERENCIAS. ..ottt n e e 88



RESUMO

Caracterizando-se como estudo de Direito Comparado, esta dissertacdo analisa e
compara o contencioso administrativo da Franga com a jurisdicdo administrativa no
Brasil, segundo as caracteristicas de cada modelo, concluindo-se pela inexisténcia de
um contencioso administrativo brasileiro, nos moldes do francés, mas pela existéncia
de uma jurisdicdo administrativa brasileira, especialmente caracterizada pela (i)
unidade de jurisdi¢do, (ii) pela especializagdo da Justica Federal quando esta
envolvida a Uni&o e (iii) pelo exercicio da fungdo administrativa, pelo Poder Executivo,
por intermédio de processos administrativos legitimadores das decisdes
administrativas. Par contre, o modelo de jurisdicdo administrativa francés permite
afirmar, basicamente, que (i) ha 6rgdos com poderes jurisdicionais inseridos na
estrutura do Poder Executivo, (ii) as decisbes proferidas por tais o6rgdos sao
definitivas, e (iii) as competéncias dos juizes administrativos sao restritas. A partir
desses elementos, afirma-se que ha um “contencioso administrativo” na Franga em
razdo da existéncia de o6rgdo no Poder Executivo com poder jurisdicional
(administrativo). Opostamente, o sistema de unidade jurisdicional brasileiro,
influenciado pela pureza do principio da separacao dos Poderes (Montesquieu, 1968),
nao permitiu a criagdo de 6rgaos com poderes de jurisdicdo administrativa (definitiva)
no seio do Poder Executivo. Mas, em razdo de as fontes formais do direito
administrativo permitirem a autotutela (autocontrole, controle interno em sentido
amplo), construiu-se um sistema de controle dos atos administrativos em sede de
processo administrativo, por meio do qual se produz uma nova decisdo sobre a
juridicidade do ato questionado. Essa decisdo € um novo ato administrativo, o qual
podera rejeitar o ato impugnado, extinguindo-o e editando-se outro em seu lugar, ou
reconhecer a juridicidade do mesmo, mantendo-o no mundo juridico. Portanto, pode-
se afirmar que ha processo no ambito da Administracdo Publica, diante do
entendimento do “procedimento” como legitimador de decisdes administrativas. O agir
administrativo é processualizado em face da garantia fundamental do devido processo
legal preceituada no art. 5°, inciso XXXV, da CR/1988. Em face desse dispositivo,
cabe o reconhecimento por parte do Direito sobre a necessidade de dialogo para a
legitimagdo do processo de tomada de decisdo do Estado. A Franga possui uma
jurisdicdo administrativa ndo togada que exclui a interferéncia do Poder Judiciario
francés. No Brasil, toda e qualquer questao administrativa pode ser discutida perante
o Poder Judiciario, com as ressalvas referentes ao n&o controle judicial de todo ato
discricionario-. Os direitos fundamentais sdo garantidos em ambas as tradi¢coes, de
formas distintas.



ABSTRACT

Characterizing itself as a Comparative Law study, this dissertation analyzes and
compares the administrative litigation of France with the administrative jurisdiction in
Brazil, according to the characteristics of each model, concluded by the inexistence of
a brazilian administrative justice, just as the french one, but by the existence of a
brazilian administrative jurisdiction, especially characterized by (i) the jurisdiction’s
unit, (ii) the specialization of the Federal Judiciary and (iii) the exercise of the
administrative function by the Executive Branch, through administrative processes that
legitimize administrative decisions. On the other hand, the french administrative
jurisdiction model basically states that (i) there are bodies with jurisdictional powers
within the structure of the Executive Branch, (ii) the decisions rendered by such bodies
are final, and (iii) the powers of the administrative judges are restricted. From these
elements, it is stated that there is an “administrative litigation” in France because of the
existence of a body in the Executive Branch with jurisdictional (administrative) power.
On the other hand, the system of brazilian jurisdictional unity, influenced by the purity
of the principle of separation of powers (Montesquieu, 1968), did not allow the creation
of organs with (definitive) powers of administrative jurisdiction within the Executive
Branch. However, because the formal sources of administrative law allow for self-
control (self-control, internal control in the broad sense), a system of control of
administrative acts was built in an administrative process, through which is taken a
new decision on the legality of the questioned act. This decision is a new administrative
act, which may reject the contested act, extinguishing it and editing another in its place,
or recognize the legality it, keeping it in the legal world. Therefore, it can be affirmed
that there is process in the scope of the Public Administration, before the
understanding of the “procedure” as a legitimate of administrative decisions. The
administrative action is processed due to the fundamental guarantee of the due legal
process established in art. 5th, inc. XXXV, CR/1988. In view of this mechanism, the
law recognizes the need for dialogue to legitimize the State decision-making process.
France has unfettered administrative jurisdiction which excludes interference by the
French judiciary. In Brazil, any and all administrative matters can be discussed before
the Judiciary, with the provisos regarding non-judicial control of any discretionary act.
Fundamental rights are guaranteed in both traditions, in different ways.



l. INTRODUGAO

O tema deste trabalho sdo a consensualidade e a processualidade da atividade
administrativa no Brasil como requisitos de validade da atividade administrativa.

No primeiro capitulo, exploramos o tema da consensualidade, sua
complexidade e sua origem. Na primeira se¢ao, tratamos da democracia participativa
e seu aspecto particular a partir do exercicio da fungao administrativa. A partir da licao
de Jacqueline Morand-Deviller (2017) e do artigo 1°, da Constituicdo da Republica de
1988, definimos que vivemos a democracia participativa administrativa brasileira. Na
segunda sec¢do, analisamos o impacto da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo sobre a atividade administrativa. Na terceira secao, diferenciamos os
significados das expressbes consenso, consensualizagdo e consensualidade e
determinamos os significados adotados neste trabalho. Na quarta segéo, tratamos da
legitimidade como novo paradigma do Direito Administrativo e sua relagdo com a
consensualidade. Na quinta secdo, exploramos alguns mecanismos de
consensualidade.

No segundo capitulo, tratamos do contencioso administrativo e suas
carateristicas (se¢ao um), os fundamentos de sua criagédo (se¢ao dois). Tratamos do
aspecto da jurisdicdo administrativa francesa — o contencioso administrativo (se¢ao
trés). Na quarta segado, tratamos da sua evolugdo e na quinta segdo das notas
carateristica da jurisdicdo administrativa brasileira. Nas se¢des sexta, sétima e oitava,
versamos sobre a inexisténcia de contencioso administrativo no Brasil; sobre a
especializagao da justica que se chama “jurisdigdo administrativa brasileira” e sobre o
processo administrativo como marca de uma administragcéo publica consensual, e de
uma processualidade administrativa.

Desenvolver qualquer estudo de direito comparado requer, antes disso, que se
aguce a percepgao de que nao se vive mais no Estado hegeliano ou naquele de
Montesquieu. A internacionalizagdo (boa ou ruim) dos espagos cosmopolitanos e a
prépria Unido Europeia sdo exemplos de novas ordens que ndo sao necessariamente
estatais. Fora esses internacionalismos, ndo ha que se duvidar que os Estados
nacionais de Hegel e de Montesquieu foram ultrapassados, ha muito. Por exemplo,
do mesmo modo que, a partir de uma ideologia puramente liberal, afirma-se que
“quanto menos Estado, melhor”. Por outro lado, se se guarda em mente que, em

paises menos providos de riquezas, o Estado ainda se faz macicamente presente — e



10

se torna um ente promotor de desenvolvimento (intervencionismo na ordem
econdmica) —, entdo pensar-se-a e visualizar-se-a um Estado provedor (interventor).
E sobre isso que dispde SADDY (2016-c, p. 15-116), percucientemente, no inteiro
capitulo | de seu livro ao final indicado.

No Brasil, prevalece a ideia de que a jurisdigcdo € exercida unicamente pelo
Poder Judiciario, que age como agente pacificador da sociedade. Significaisso que
“(...) a lei nao excluira da apreciagcéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
nos termos do preceito inserto no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica de
1988. Mais do que uma teoria, afirma-se que a jurisdicdo (togada) brasileira € una e
indivisivel, cabendo ao Judiciario proferir a ultima palavra sobre dado litigio, e sobre
esta “Ultima palavra” produzira efeitos a coisa julgada (res iudicata). Diz-se, entao, que
a decisao judicial transitada em julgado ndo pode mais ser impugnavel — em tese.

Sobre este dogma, parece de grande utilidade o estudo das competéncias
administrativas conferidas aos agentes publicos para produzir atos, resolver questdes
atinentes a boa administragao publica, teleologicamente destinadas a concretizagao
de direitos fundamentais (PAGLIARINI: 2014, p. 33), em comparagao com aquelas
estipuladas pelo regime do “contencioso administrativo” ' francés, o qual esta
estruturado fundamentalmente numa dualidade jurisdicional em que(entre os
gauleses!) ha a figura do “juiz-judicial” e outra do “juiz-administrativo”. Ao juiz-
administrativo cabe a apreciagdo de litigios de administrados em face da
Administracdo Publica. Por sua vez, ao juiz-judicial cabe, apenas, os litigios versados
em matéria civil e criminal. Isso significa, mais ou menos, que um juiz-judicial francés

faz — mais ou menos — o que um juiz-judicial brasileiro fazia no século XIX.2

10O uso da expresséo contencioso administrativo neste texto considera a importante adverténcia de
Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 60), escorado em Marcello Caetano (2003, p. 388), que se
preocupa com a conotacgao absolutista do termo, carregada de conotagéo histérica: “Propositadamente
evitamos, quanto possivel, empregar a expresséo contencioso-administrativo. E que, como em varias
ocasides temos frisado, pesa sobre ela uma carga emocional influenciada por factores histéricos e
preocupagdes politicas determinante de um preconceito existente em muitos paises contra o que se
julga ser a subtraccao autoritaria dos actos da Administragdo ao conhecimento dos juizes ordinarios.
Ora, é necessario desprender o conceito de contencioso administrativo das suas origens histéricas em
Franca e trata-lo a luz dos principios gerais de Direito sine ira ac studio” (CAETANO: 2003, p. 388).

2 Francisco Rezek ensina isso expressamente em suas palestras, quando relata uma conversa sua
com o ex-Premié espanhol Felipe Gonzales, que, amigo do insigne jurista brasileiro, indagou-lhe “como
€ que pode um juiz brasileiro se meter até na vida politica de uma presidente da Republica eleita pelo
povo (?)”, no que Rezek Ihe respondeu que, no Brasil toda questao é jurisdicionavel perante o Judiciario
togado, absolutamente toda questédo! Esta palestra de Rezek ocorreu na Assembleia Legislativa do
Estado do Parana no dia 12 de agosto de 2016 e foi testemunhada pelos autores deste artigo e por
inumeras autoridades e estudantes.Acessivel in: https://www.youtube.com/watch?v=UcxEg3JNVo4
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Caracterizadamente, este pretende ser um estudo comparado entre a
jurisdicdo administrativa francesa e a jurisdicdo administrativa brasileira,
principalmente sob os aspectos da competéncia para atuagédo dos agentes
destinatarios da norma de competéncia. O tema é analisado no Brasil com certa
parcimbnia. Tem-se a impressao de que a unidade de jurisdicdo acachapou o estudo
da jurisdicdo administrativa. Mas ndo. Ha espago e demanda para o estudo da
tematica.

Basta uma breve leitura do art. 109, da Constituicdo da Republica de 1988,
para perceber que foi criada uma jurisdigdo administrativa na Justica Federal para
processar e julgar causas em que a Unido, autarquia, sociedade de economia mista,
empresa publica, fundacdo forem autoras, rés, assistentes ou oponentes; entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio; aquelas ag¢des fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro, e algumas outras previstas
no referido dispositivo, apenas como exemplo. Ha, ainda, a previsao constitucional da
garantia do contraditério e da ampla defesa em processo administrativo (art. 5°, inc.
LIV e LV, da CR/1988). Isto pode indicar a existéncia de uma jurisdigdo administrativa
no Brasil.

Quer-se saber se o0 estudo comparado entre a jurisdicdo administrativa
francesa e a jurisdicao brasileira permite apontar a existéncia de um contencioso
administrativo® no Brasil? Esta pergunta devera ser respondida por meio deste artigo.
O modelo francés confere a dicotomia publico-privado especial forga distintiva,
conduzindo ao apartamento entre direito publico e privado em sentido subjetivo,
considerando publicos aqueles litigios que envolvem o Estado. Uma critica deve ser

desenvolvida a partir da concepgdo do Direito Privado Administrativo?, aquele que

3 Entendido, aqui, em sentido formal, como “6rgdo ou conjunto de érgdos competentes para exercer
jurisdicao, com ou sem definitividade em suas decisdes, em hipoteses de ameaga ou lesdo de direitos
subjetivos pela Administracdo” (MOREIRA NETO: 1977, p. 70).

4 Segundo Maria Jodo Estorninho, “a especificidade deste Direito Privado Administrativo esta no facto
de a entidade administrativa ndo gozar plenamente da autonomia privada negocial, estando antes
sujeita a algumas vinculagées juridico-publicas” (ESTORNINHO: 2009, p. 122). A teoria de Estorninho
cuida de analisar a vinculagao da Administragao Publica aos direitos fundamentais, pois “o risco de
serem lesados os direitos fundamentais, por parte da Administracdo Publica, é especialmente grande
e é, sem duvida, maior do que por parte do Parlamento ou da Jurisprudéncia”. E explica o substrato
desta afirmacao: “A razao para este facto ndo estara no facto de a Administragao ser ‘menos fiel’ a
Constituicdo, mas no maior nimero de decisbes a tomar e em menor espago de tempo”
(ESTORNINHO: 2009, p. 224). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em obra por si coordenada dedicada ao
tema, ensina que: “(...), o regime juridico privado (ou direito privado administrativo), com as
peculiaridades decorrentes do direito administrativo derrogatério do direito comum, é aplicavel nas
quatro matérias que constituem, basicamente, o objeto do direito administrativo: na Administragédo
Puablica como sujeito, na Administragéo Publica como atividade (fungao administrativa do Estado), nas
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considera essencial ao Estado Pds-Moderno a intrinseca relacao entre direito publico
e privado, superando-se a ideia de poder extroverso do Estado como marca primordial
de um regime juridico administrativo e, consequentemente, de outra concepgao de
derrogacao do chamado direito comum. O objetivo é realizar os interesses do cidadao
previstos na Constituicdo em sentido material, promovendo igualdade — na concepgao
da Melhoria de Pareto (DOMINGUES: 2011, p. 39-47).

relagBes juridicas de que € parte e nos bens que integram o seu patriménio”. Em seguida, a autora
estabelece o ciclo evolutivo da relacédo entre direito administrativo e direito civil, apontando o estagio
atual: “Se quisermos resumir, grosso modo, a influéncia do direito civil sobre o direito administrativo,
pode-se partir de uma primeira fase, do primado do direito civil, para uma fase de publicizagédo do direito
civil e, agora, para uma fase de duplo movimento: de um lado, a privatizagdo do direito publico, em
decorréncia da busca mais intensa de institutos do direito privado (chamada, por alguns, de fuga para
o direito privado); de outro lado, a chamada constitucionalizagado do direito administrativo” (DI PIETRO:
2013, p. 7).
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CAPITULO 1 - A CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece em seu art. 1°, caput, que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito que tem
como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativo e o pluralismo politico. Essa previsao
acarreta em consideravel transformacao do papel do brasileiro, nato e naturalizado,
perante o Estado e a coletividade. Antes, o cidadao brasileiro ndo era considerado
sujeito de direitos fundamentais; era tratado como se fosse um “sudito” do Estado, um
administrado. ® Desde 1988, o brasileiro nato e naturalizado, para além de serem
cidadaos, sdo pessoas humanas que devem ser tratadas com dignidade. E isso tudo
se extrai do art. 1° da Constituicdo da Republica de 1988.6

Por isso, importante estabelecermos como premissa a qual modelo de
sociedade se refere a Constituicdo da Republica de 1988, segundo a sistematizagao
de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995). Segundo o autor, a coletividade mundial
se molda pelo modelo de “sociedade do conhecimento”, diante da “explosdo do
conhecimento” (MOREIRA NETO, 1995, p. 30). Destaca, ainda, que o conhecimento
“sobressai, assim, ao lado dos classicos fatores de producgao — terra, capital e trabalho
— que, embora sobreexistentes, deixaram de ser decisivos”. Por isso, o conhecimento
passou a condicionar os demais fatores de producdo, pois de nada adiantaria a
existéncia desses sem o conhecimento para torna-los produtivos (MOREIRA NETO,
1995, p. 31).

Ao demonstrar a metodologia do trabalho desenvolvido em Sociedade,
Estado e Administragcdao Publica, Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta

organograma (MOREIRA NETO, 1995, p. 29) estruturante das vinte e oito tendéncias

5 Odete Medauar (2003, p. 220) faz a distingdo entre administrado e cidaddo com base em Delperée:
“Quanto ao termo administrado, este recebe criticas por subentender passividade ou sujeigdo do
individuo ao poder administrativo (...); o termo cidaddo pode dar a entender que se trata somente
daquele que detém direito de votar e ser votado, o que significaria restritividade de sentido; esse ndo é
o sentido atribuido ao termo cidaddo nas obras supracitadas; com este termo, se quer designar a
pessoa considerada portadora de direitos perante o poder publico, ndo o sudito submisso e
subordinado, sem possibilidade de nada pleitear”.

6 “Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e democracia uma relagdo de
interdependéncia ou reciprocidade. Da conjugacédo desses dois elementos é que surge o Estado
democratico de direito, estruturado como conjunto de instituigbes juridico-politicas erigidas sob o
fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana” (BINENBOJM,
2008, p. 50-51).
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estudadas no livro. As tendéncias que nos interessam sédo as seguintes: “sociedade
do conhecimento”, que se subdivide em “sociedade pluralista” e “sociedade global”; a
“sociedade pluralista® divide-se em “sociedade participativa” e “sociedade
competitiva”; por usa vez, a sociedade pluralista transformou o Estado em um “Estado
Democratico Participativo”, “Pluriclasse”, “Imparcial”; e, por se esperar “imparcialidade
nas decisdes do Poder Publico”, em “Estado de justi¢a”; e, o “estado Governavel”’, em
contraposi¢cao ao mau governo. Nesse tocante, as tendéncias decorrentes desses
modelos de Estado sdo a “participagcdo administrativa”, impessoalidade
administrativa”, “moralidade administrativa”, “desestatizagao”, “descentralizacao”,
“‘uniformizacdo administrativa”, “processualizagdao administrativa”, “principiologia
administrativa”, “discricionariedade técnica” e “controle intermédio administrativo”.
(MOREIRA NETO, 1995, p. 24-28). Jacqueline Morand-Deviller (2017, p. 72) acentua
importancia tendéncia para mutagcdo do Direito Administrativo: a democracia
participativa, “também conhecida como democracia deliberativa”, consequente da
transformacdo dos “administrados” em “cidaddos” plenos de direitos. Essas
tendéncias orientam a atuagdo administrativa e estdo incorporadas no ordenamento
juridico brasileiro. Nao se trata de inovagéao, mas de reconhecimento da importancia
dessas tendéncias para a consensualizacdo da atividade administrativa
processualizada, tema objeto desta dissertagdo. Adverte-se ao leitor que essas

tendéncias estao incorporadas no discurso “fio-condutor” deste trabalho académico.

1.1 A democracia administrativa participativa brasileira

A democracia foi pensada como uma forma de governo dos interesses da
sociedade organizada, exatamente como um passo evolutivo adiante de um regime
autocratico (BINENBOJM, 2008, p. 50). Gustavo Binenbojm (2008, p. 50) ensina que
a democracia se conforma em um “projeto moral de autogoverno coletivo, que
pressupde cidadaos que sejam n&o apenas os destinatarios, mas também os autores
das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado”.

Vitor Rhein Schirato (2010, p. 10) denota a influéncia do segundo pds-Guerra

para a participacao cidada:
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Com a consolidagdo da democracia em diversos dos paises ocidentais a partir do segundo
pos-guerra, a realidade é profundamente alterada. Diversas sao as afirmacgdes de direitos
fundamentais dos cidadaos contra os Estados, desde direitos basilares como a vida, a
liberdade e a propriedade, até complexos direitos sociais. O cidadao agiganta-se em face
do Estado, passando a ser detentor de direitos e credor de resultados especificos. Nao ha
mais a possibilidade de imposi¢ao unilateral de decisbes em todos os casos, sem processo
prévio de dialogo. Passa a haver garantias aos administrados de participacéo e interagcao
das decisbes publicas.

A nosso ver, todo esse processo acima esta intimamente ligado a consolidacédo do Estado
de direito e da democracia, na medida em que o conceito de ambos & diametralmente
oposto a imposicdo de decisdes, a unilateralidade e ao autoritarismo ilimitado. Valores
democraticos passam a exigir que o Estado ndo somente produza resultados conforme a
lei, mas que siga o caminho legalmente disciplinado para produzir tais resultados, de forma
concertada com aqueles direta e indiretamente interessados no contetdo do ato a ser
exarado.

Num sistema politico democratico nasce, vive, floresce uma sociedade
pluralista e no seu seio é que o “conflito de classe € multiplicado por uma miriade de
conflitos menores corporativos”; “os interesses contrapostos sao multiplos” e se torna
impossivel satisfazer aos dois simultaneamente. (BOBBIO, 2013, p. 94). Em outra
obra, Norberto Bobbio exorta a criacao constitucional dos direitos fundamentais como

suposto da democracia e pressuposto da solucao pacifica de conflitos:

Direitos do homem, democracia e paz s&o trés momentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condigcdes minimas para a solugao pacifica
dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos
se tornam cidadaos quando lhes s&do reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera
paz estavel, uma paz que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem
cidadaos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo (BOBBIO, 20043, p.

1).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995, p. 33) adotou a caracterizagao de
Arthur F. Bentley para afirmar que a sociedade pluralista se origina na “existéncia
de grupos de interesses comuns a um conjunto de individuos que desenvolvem uma
atividade concertada para realiza-los”. Trata-se de harmonizar os interesses
contrapostos dos grupos de interesse para o progresso de toda a coletividade. Dessa
pluralidade

Norberto Bobbio, ao estudar a relagéo entre liberalismo e democracia, aponta
a existéncia de um neoliberalismo como opositor da consolidagdo da democracia,
como exemplo as praticas corporativistas. Desse movimento, destaca uma proposta
ofertada por uma corrente de escritores que exige a limitagao constitucional do poder
econdmico e fiscal (dentre outros) do parlamento para impedir um aumento da divida

publica com demandas sociais, respostas politicas a essas demandas. Nao obstante
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iss0, 0s “neoliberais” — expressao adotada por Bobbio — defendem o entendimento da
democracia como complexo de regras de um jogo que podera ser utilizado para se
atenderem os interesses corporativos ja mencionados. Como forma de redugao das
discriminagdes politicas, realizou-se uma “reagado democratica diante dos neoliberais”
por meio da exigéncia da extenséo do direito de participagdo na tomada de decisdes
coletivas para além dos parlamentos, passando-se da “democracia de equilibrio” para
a fase da “democracia de participacao”. (BOBBIO, 2013, p. 96). Por isso, Jorge
Miranda (2008, p. 10) conclui que “nao ha direitos fundamentais sem reconhecimento
duma esfera propria das pessoas; nao ha direitos fundamentais em Estado totalitario
ou, pelo menos, em totalitarismo integral”. A democracia demanda uma Constituicao
que estabeleca um Estado Democratico de Direito.

Sob a perspectiva da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, deve se
considerar que a participagdo democratica advém de uma “projecdo politica da
autonomia publica e privada dos cidadaos, alicercada em um conjunto basico de
direitos fundamentais” e é por isso que a regra da maioria, suposto da democracia,
“s6 é moralmente justificavel em um contexto no qual os membros da comunidade sao
capacitados como agentes morais emancipados e tratados com igual respeito e
consideragao”.” O fundamento axiolégico da regra da maioria se encontra no valor
igualdade, o qual se reconfigurou substancial e juridicamente no principio da isonomia;
e desse principio se origina o “principio da maioria como técnica de deliberagao
coletiva”. (BINENBOJM, 2008, p. 50). Por isso, Gustavo Binenbojm (2008, p. 50 e ss)
analisa a interdependéncia entre direitos fundamentais e democracia. Segundo o
autor, o Estado Democratico de Direito exsurge da unido entre esses dois elementos
e se estrutura como “conjunto de instituigdes juridico-politicas sob o fundamento e
para a finalidade” de protegédo e promogéo da “dignidade da pessoa humana”. Entéo,
segundo o Binenbojm (2008, p. 55), os direitos fundamentais sdo “condigbes
democraticas” reconhecidas pela “comunidade politica” como principios. A auséncia
de direitos fundamentais importante em negativa a “cidadania em sentido pleno” e

inexisténcia de “verdadeiro processo politico deliberativo”.

7 Na mesma obra, o Gustavo Binenbojm posiciona-se firmemente sobre a importancia da liberdade
moral do cidadao para a legitimidade da democracia em passagem que serve como complemento a
citacdo supra: “Deste modo, uma democracia s6 pode ser verdadeiramente considerada o governo
segundo a vontade do povo se os cidaddos sado tratados como agentes morais autdbnomos, tratados
com igual respeito e consideragao” (BINENBOJM, 2008, p. 55).
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Esta na Constituicao de 1988 a previsao de que ha direito de participagao do
cidadao na administragdo popular. Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995,
p. 94), o ordenamento juridico brasileiro segue movimento juspolitico mundial por
viabilizar a realizacdo da “sociedade participativa”, expressdo dominante neste
milénio, segundo o autor, que esta relacionada a legitimidade. 8 Participagdo
administrativa decorre da participagcao politica, esta presente na atuagdo do
Legislativo e do Judiciarios, os quais contém 6rgdos que agem provocados; aquela,
por sua vez, apresenta maior dinamismo em face de que o exercicio da fungao
administrativa comporta deveres a serem exercidos por oficio do administrador publico
e, por exigéncia constitucional, demandam a participagéo do cidadao na formagao do
consenso®. A participagdo administrativa consuma “dupla fungao: legitima as futuras
decisdes e amplia o controle de legalidade, de legitimidade e de moralidade daquelas
ja tomadas” (MOREIRA NETO, 1995, p. 94).10

Como se afirmou, a participagdo administrativa concretiza o principio
democratico. Por isso, pode-se afirmar que a participagao administrativa pressupde a
democracia.

Na esteira das transformacbes sociais, o Direito Administrativo também
experimenta profundas modificacdes nas relacdes sociais, principalmente a partir do
final do século XX e principio deste século XXI. Desde a modernidade estudada por
Norberto Bobbio, passando pela pés-modernidade do Direito Administrativo estudada
por Diogo de Figueiredo Moreira Neto e por Margal Justen Filho, até Jaqueline
Morand-Deviller (2017, p. 72), estudiosa do Direito Administrativo globalizado, quem
defende que as esse ramo do Direito passa para um estagio de envelhecimento do
pos-modernismo e que ja € tempo de refletir sobre o que podera se tornar num “Pés-
pos-modernismo”. As mutacdes do Direito Administrativo foram reunidos pela autora
em cinco pontos importantes: “a proliferagcao das fontes do Direito Administrativo”; a
“sua globalizacdo”; a sua “constitucionalizacdo; a regulacdo e o contrato; e a
democracia administrativa participativa (MORAND-DEVILLER, 2017, p. 66).

8 Destaca-se que, n&o obstante o livro citado ter sido escrito e publicado durante a primeira metade da
década de noventa, o seu autor considerou a evolugao social que enfrentamos e que impactou a
Assembleia Constituinte de 1987 e o produto de seu arduo trabalho: a Constituicido da Republica de
1988.

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p. 160) assim se posicionou sobre os significados da palavra
consenso: “(...), no sentido psicoldgico, € a coincidéncia de sentimentos; no sentido socioldgico, é a
coincidéncia de propésitos e no sentido juridico, que lhe confere De Placido E Silva, é a coincidéncia
na “manifestacdo de vontade”.

0 Sobre o tema, conferir, também, o livro de Gustavo Justino de Oliveira (2010, p. 20-23).
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Para a autora, a constatacao de que o pés-modernismo envelheceu propicia
refletir sobre uma nova organizagao social, na qual essa transformagao pdés-pés-
modernista propiciara uma evolugao do consensualismo para um “convivialismo”. Nas
palavras de Morand-Deviller (2017, p. 72), trata-se de “um novo contrato social no qual
a participagao dos cidadaos — que ao se comprometerem por todos comprometem-se
também por eles mesmos — sera mais efetivo”. Nesse novo contrato social, a
solidariedade é algada a principio legitimador das fontes do Direitos e serve de moto
proprio a promogéo de valores sociais em contraposi¢ao a “onipresenca da ideologia
de mercado”.

Nao obstante sua importancia, o convivialismo ndo é objeto deste estudo;
mas, sim, 0 consensualismo, o consenso e a consensualidade. E, para essa tematica,
torna-se importante estabelecer que sao resultados do consensualismo a
transposicdo da ideia de “administrado” para a nocdo de “cidaddo”, a boa
administracdo e a criagdo de uma “democracia administrativa” por demanda do
‘cidadao”, que exigia — e exige — a participacdo direta nas decisdes estatais,
contribuindo para a tomada de postura de um modo ou de outro e, com isso, atuando
para a conformacdo do ato administrativo — o qual pode ser, ou nao, uma
manifestagdo de administragéo publica imperativa ou consensual.'’ Para Jacqueline
Morand-Deviller, o Estado francés incorporou as demandas dos cidadaos franceses e
instituiu mecanismos de “democracia administrativa participativa” para viabilizar a boa
administracao dos interesses publicos pelo Estado. Por isso, para a autora, sdo esses
os graus da democracia participativa: a Administragao transparente, a Administragao
dialégica e a Administracao participativa (MORAND-DEVILLER, 2017, p. 72-74).

Vejam-se, topicamente, cada um dos graus: Primeiro grau: Administragao
transparente. Por isso, na Franga, “o direito a transparéncia e a informacao dos
cidadaos” foi Constitucionalizado, desde 2005, pela Carta do Meio-Ambiente e a
Administracdo Publica tem o dever de ser transparente; ndo se trata de fornecer

informag&o apenas quando solicitada, mas de torna-las disponiveis para quando o

! Esta passagem do Curso de Direito Administrativo, de Margal Justen Filho, corrobora e complementa
a afirmagao de Jacqueline Morand-Deviller: “E verdade que a legitimidade e a validade dos atos estatais
nao dependem da participagéo efetiva e real de cada cidadao. Mas somente havera a legitimidade e a
validade quando a disciplina juridica ndo excluir essa participagdo. O cidaddo ndo € um sudito, um
inferior, um servo do Estado. Os governantes e os governados encontram-se em posigao de igualdade,
todos submetidos ao Direito, ainda que haja competéncia dos primeiros de tomarem decisbes
vinculantes para todos. A competéncia deciséria atribuida aos agentes estatais ndo se funda na posi¢ao
de supremacia ou superioridade deles em face dos governados, mas na soberania popular’ (JUSTEN
FILHO, 2016, ebook).
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cidaddo quiser acessa-las (MORAND-DEVILLER, 2017, p. 73). Segundo grau:
Administragao dialégica. Primeiro a informacéao; depois, o didlogo, o qual deve ser
promovido por meio de uma “organizagao obrigatdria ou facultativa de um debate
aberto aos cidadaos”. Jacqueline Morand-Deviller ensina que o amplo debate sobre a
adocdo da “Carta do Meio-Ambiente” e das Leis francesas Grenelle | e Il
respectivamente introduzidas em 3 de agosto de 2009 e 12 de julho de 2010. Nesse
debate, consagrou-se a ideia de uma governanca a cinco — Estado, coletividades
territoriais, empresas, associagdes e organizagdes ndo governamentais. A autora faz
breve referéncia, ainda, a novos procedimentos de consenso: as “conferéncias de
cidadaos” — que reunem a populacao por meio de representantes e especialistas para
debate de temas relevantes — e as “conferéncias abertas” — as quais trataram das
novas tecnologias e suas retroatividades. Por exemplo: a previsao, na lei francesa de
17 de maio de 2011, de que as conferéncias organizadas na internet poderédo ser
substituidas por “consultas obrigatorias”. E desse segundo deflui o terceiro grau:
Administragao participativa, pois € essencial criar métodos e procedimentos para
garantir que as opinides dos cidaddos sejam levadas em consideragao pela
Administracdo e para permitir o controle da apreciagao das proposi¢cdes populares
pelos agentes publicos. Nas palavras de Jacqueline Morand-Deviller (2017, p. 74),
passa-se ao “‘grau superior da democracia participativa: o procedimento de
participagédo”. O artigo 7 da Carta do Meio-Ambiente, norma constitucional francesa,
criou o principio da participacdo ao estabelecer o direito do cidadao participar da
elaboragao das decisdes publicas que incidam sobre o meio-ambiente. Nao obstante
a perspectiva francesa da autora, sua analise, em alguma medida, desborda as
fronteiras francesa e europeia. Morand-Deviller (2017, p. 74) sugere que a Franca
poderia se inspirar nas “agéncias especializadas, notices and comments, facilitators
nos Estados Unidos” e nos “estudos de impacto” canadenses; ou, ainda, nos
“Conselhos de sabios” da Suécia. Ao identificar que as Administragdes mundiais
precisam conciliar movimentos opostos — globalizagdo e mundializagdo dos
problemas versus multiplos e dispersos centros de poder e de informagao —, a autora
afirma com precisao que “o Administrado, promovido a cidadao”, agora tem novos
deveres: “o de se informar, o de discutir, o de questionar e o de participar”, pois a boa
administragéo precisa de bons administradores e, mais ainda, de bons cidadaos.
Nessa mesma linha, Gustavo Justino de Oliveira (2010, p. 20) constata que a redagao

do artigo 1°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988 denota a configuragao da
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republica brasileira como um Estado Democratico de Direito e que ha um “tratamento
meticuloso” a Administragao Publica brasileira nos artigos 37 a 42; portanto, conclui
que “teve inicio no Brasil a real democratizacdo administrativa”, a qual se realiza por
meio da participacdo popular e do processo administrativo.

Facilmente pode se perceber que o Brasil caminha pari passu com a Franga
e com a Europa, pois ha regra constitucional que estabelece a participagao das
comunidade e, por isso, do cidadao brasileiro nas “agdes e servigos publicos de
saude” como diretriz (art. 198, Ill, da Constituicdo de 1988) e a violagdo dessa regra
importara em instituicado de despesa ao arrepio da Constitui¢cdo, nula de pleno direito.
H4, ainda, alguns outros exemplos: o planejamento e a execugao da politica agricola
(artigo 187); a participacao dos trabalhadores, dos aposentados e dos empregadores
na organizagao da seguridade social (art. 194, VII); participagdo da populagdo na
formulacdo das politicas e no controle das ag¢des por meio de organizagdes
representativas; “democratizacdo dos processos decisorios com participacdo e
controle social” erigido a principio do Sistema Nacional de Cultura pelo § 1° do artigo
216-A.

Portanto, ha métodos e procedimentos constitucionais no Brasil para se
afirmar que o Estado Democratico de Direito estabeleceu, também, uma “democracia
administrativa participativa”, afastando-se a impressao de que as licdes de Jacqueline
Morand-Deviller utilizadas neste estudo pudessem ser meros transplantes tedricos.
Mas nao; tratam-se de construgdes tedricas profundamente uteis ao desenvolvimento

da democracia administrativa participativa brasileira criada pela Constituicao de 1988.

1.2 A importancia da constitucionalizacdo do Direito Administrativo para a

conformagao da democracia administrativa participativa brasileira

Entender a Constituicdo brasileira de 1988 e perceber a sua influéncia sobre
todos os ramos do Direito ndo demanda uma discussao ideoldgica, mas instaurar um
didlogo entre autores constitucionalistas e dos outros ramos do direito. Principalmente,
entre aqueles e os que estdo inseridos no ramo especifico no qual o se encontra o
tema objeto de estudo. No presente caso, o Direito Administrativo.

Portanto, ndo obstante acreditarmos que a Constituicdo brasileira de 1988 tem

viés social democrata, percebe-se que ha fortes tracos liberais que demandam a
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participacao ativa da iniciativa privada na satisfacdo de interesses publicos nao
estatais em clara aplicagao do principio da subsidiariedade.
Marcal Justen Filho destaca o papel da “permeabilizacdo do Direito

Administrativo pelo Direito Constitucional”. Afirma que tal fato conduz

a correspondente revisdo das estruturas classicas da disciplina. No entanto, o processo
de constitucionaliza¢do do Direito Administrativo ainda se encontra em etapa inicial. Existe
uma notavel defasagem entre o Direito Administrativo e a evolugao filosofico-juridica do
restante do direito publico. A organizagéo do aparato administrativo do Estado se modela
pelas concepgdes napolednicas, que traduzem uma rigida hierarquia de feigdo militar do
século XIX. A fundamentagao filoséfica do Direito Administrativo ainda se reporta a
classica disputa entre Duguit e Hauriou, ocorrida nos primeiros decénios do século XX.
Mais do que isso, predomina a influéncia do pensamento de Hauriou muito mais
intensamente do que a de Duguit. O conteudo do Direito Administrativo é preenchido por
institutos vinculados a concepgdes politicas de um periodo distante. Ou seja, o Direito
Administrativo continua vinculado a concepgdes filosdficas, politicas e constitucionais que
vigoravam na primeira metade do século XX. A evolugéo radical do constitucionalismo do
final do século XX permanece ignorada pelo Direito Administrativo. O resultado é que o
Direito Administrativo, nos dias atuais, exterioriza-se em concepgdes e institutos que
refletem uma visdo autoritaria da relagdo entre o Estado e o individuo. A manifestagcao
mais evidente desse descompasso reside na concepcgéo de que o fundamento do Direito
Administrativo consiste na supremacia do interesse publico. Essa proposta incorpora o
germe da rejeicdo a importancia do particular, dos interesses nao estatais e das
organizagtes (JUSTEN FILHO: 2008, p. 66-67).

A transcricdo do trecho desse importante estudo de Marcal Justen Filho
denota que nao devemos tratar a constitucionalizagao do Direito Administrativo como
algo posto; na verdade, encontramo-nos em fase de transigcdo entre as praticas
administrativas modernistas da metade do século XX, mas criando mecanismos e
instrumentos para a concretizacdo plena do pds-modernismo, periodo de
consolidagao do respeito ao cidadao titular de direitos fundamentais.

Noutra obra, Justen Filho (2016, ebook) explica que a ideia de legitimagao
racional desenvolvida por Max Weber € a que melhor se relaciona com o Estado de
Direito, sobre quem se centraliza o monopdlio da violéncia. O Estado de Direito, entéo,
conjuga trés “postulados fundamentais”: a triparticdo de poderes, a “generalizagao do
principio da legalidade” e a “universalidade da jurisdicao”. Em sintese, mas com muita
precisao, Margal Justen Filho (2016, ebook) afirma que a prevaléncia das normas
juridicas gerais e abstratas sobre a vontade do governante decorre de um sistema
hierarquico no cume do qual figura a Constituicdo. Segundo a ideia de supremacia da
Constituicdo — e esse talvez seja um quarto postulado do Estado de Direito proposto
pelo autor — existem normas hierarquicamente superiores a outras, as quais

prevalecem sobre os outros atos estatais e nao estatais.
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Sobre o “principio da supremacia da Constituicdo”, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2016, p. 147) traz entendimento de que se trata de contribuigdo
estadunidense e de que sua importancia foi notada desde logo pela escola positivista
do Direito, para a qual era suficiente a “subsuncado formal a Constituicdo” para
“imprimir legalidade a toda a ordem juridica”. Mas, segundo o autor, o pos-positivismo
fez notar que a supremacia da Constituicido e a consequente concretizacdo de uma
“‘legalidade estrita” positivista sao insuficientes. Por isso, constatou-se necessario
incluir o subsidio dos “juristas vintecentistas, do principio da for¢a vinculante da
Constituicao que, a partir dela, imprime legitimidade a toda a ordem juridica”. Portanto,
este € um importante aspecto da constitucionalizacdo do Direito Administrativo:
conferir legitimidade ao ordenamento juridico a partir da forca vinculante da
Constitui¢ao.

Virgilio Afonso da Silva, um dos estudiosos da constitucionalizagdo do Direito

no Brasil, ensina que:

“a Constituicdo brasileira consagra também outros direitos fundamentais que néo séo
aqueles chamados de ‘classicos’, ao contrario do que ocorre com a Constituicdo alema,
cujo catalogo de direitos fundamentais consagra essencialmente direitos de carater liberal,
ou seja, liberdades publicas. (...). Por conseguinte, qualquer extensdo desse dmbito de
aplicacédo a outros tipos de relacdo que nado as relagbes individuo-Estado, exige uma
fundamentacao que nao é trivial. Essa &, dentre outras, a razio pela qual a doutrina e a
jurisprudéncia alemas sempre deram, desde a promulgagao da Constituicao, em 1949,
grande atencdo ao problema e é por isso, também, que quase todas as teorias para
reconstrugdo do problema forma desenvolvidas inicialmente por autores aleméaes, que
tinham que superar dificuldades e limites do texto constitucional alemao que ndo estavam
presentes nos outros paises.” (SILVA, 2014, p. 23).1?

Segundo Margal Justen Filho (2016, ebook, cap. 1), o Estado de Direito, obra
das revolugbdes francesa e inglesa, centralizou a violéncia para poder permitir a
manutencdo do poder politico durante algum tempo, ou seja, temporariamente. E
propde o consenso entre os cidaddos como a “unica alternativa para a existéncia
permanente do Estado”. O consenso pressupbe a igualdade de tratamento dos
individuos titulares de “direitos insuprimiveis”. Consequentemente, dessa igualdade

decorre o direito de participacao igualitario por meio de um procedimento democratico.

2 E continua: “O caso brasileiro ¢, portanto, diverso, ja que, além dos direitos de cunho meramente
protetivos, a Constituicdo garante também direitos sociais € os chamados direitos dos trabalhadores.
Diante disso, muitos dos problemas que deram inicio ao debate alemao sobre a constitucionalizagao
do direito e os efeitos dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares, seja na doutrina ou na
jurisprudéncia, nao ensejam grandes controvérsias no caso brasileiro, devido a previsdes expressas
na Constituigao. (...)” (SILVA, 2014, p. 23-24).
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Justen Filho (2016) afirma que o “Estado Democratico de Direito € uma construgao
gue condensa esses conceitos”. Limita o exercicio de seu proprio poder e se sujeita
ao procedimento (preferimos o termo “processo”) democratico, eleva a dignidade da
pessoa humana a categoria de principio juridico e, assim, reconhece os direitos
fundamentais dos cidadaos. Desse modo, considerando o postulado que corta
transversalmente o seu Curso de Direito Administraivo € a vinculagéo e a sujei¢ao das
competéncias estatais aos direitos fundamentais, Marcal Justen Filho (2016, ebook,
cap. 1) ensina que o conteudo da fungdo administrativa “deixa de ser um poder
orientado a realizacao de um interesse publico abstrato para tornar-se um instrumento
de realizagao concreta dos direitos fundamentais”.

Para Alfonso Garcia Figueroa, constitucionalizacdo é “o processo € 0
resultado da transformagéo do Direito pela Constituicdo” (GARCIA FIGUEROA, 2005,
p. 163). Em sentido muito parecido, Margal Justen Filho (2013, p. 102) vincula a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo a sua atualizagao e a sua elevagao ao
“nivel das instituicdes constitucionais”. Consiste, ainda, em “submeter a interpretagao
juridica de todas as instituigdes do direito administrativo a uma compensacgao fundada
concreta e pragmaticamente nos valores constitucionais”. Portanto, trata-se de um
movimento que visa realizar uma transmutagao de uma fase a outra, configurando-se
como uma evolugado do ordenamento juridico.

Irene Patricia Nohara (2013) identifica que o Direito Administrativo brasileiro
recebeu influéncia da Constituicdo de 1988. O Estado Democratico de Direito
constitucional pds-1988 influéncia o “acolhimento de uma hermenéutica que
(re)valoriza a dimensao principiolégica na producado normativa”. Trata-se daquilo que
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p. 148) classificou como novo
constitucionalismo ou nova teoria do direito. Nohara (2013) sintetiza a precisa

influéncia do desse novo constitucionalismo sobre o Direito Administrativo:

Caso se tome por pressuposto que os principios e direitos fundamentais tém dimensao
normativa, isto &, que eles também tém seu grau de cogéncia, surge o expediente do juizo
de ponderagéo/razoabilidade ou proporcionalidade para verificar o grau de restricdo e

condicionamento das liberdades individuais aos designios coletivos.

A autora parece relatar uma nova hermenéutica juridica, a qual quer vencer a
regra de ouro da subsungao formal ao texto constitucional para a (re)valorizagao

axiolégica dos principios. Diante destas transformagdes sumarizadas até este ponto,
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pode-se perceber que a transformacao do papel do administrado em cidadao,
conferindo-lhe o direito de participar das decisbes publicas, com destaque as decisdes
administrativas, sdo oriundas do Estado Democratico de Direito, movimento de
mudanga estatal que repercutiu no ordenamento juridico brasileiro. A
constitucionalizagdo do Direito, sob influéncia do Estado Democratico, obriga a
Administracdo Publica republicana e federativa brasileira a ouvir e incorporar no agir
administrativo a palavra e a vontade do cidadao ver concretizados os fundamentos e
os objetivos da Republica Federativa do Brasil, que sdo: a dignidade da pessoa
humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; o pluralismo politico; a
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicagao da pobreza e da marginalizagao; a redugao das desigualdades
sociais e regionais; a extingdo do preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
qualquer outra forma de discriminacdo. E isso € sé o comecgo, porque o constituinte
nao pretendeu esgotar a matéria.

Nao obstante serem multiplos os novos espacos abertos para o Direito
Administrativo — parafraseando Javier Barnes (2011, p. 34) —, este trabalho se focara
na consensualidade administrativa, “como termo plurivoco” (NOHARA, 2013), e na
sua configuragao como uma qualidade do agir administrativo, verdadeiro requisito de

validade.

1.3 Consenso, consensualizagao e consensualidade: diferenciacdes

Por ser um “termo plurivoco”, e diante de que autores como Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2016), Irene Patricia Nohara (2013) e Thiago Marrara (2017;
2014) trataram do tema partindo de diferenciagdes terminoldgicas, necessario se faz
abordarmos as diferengas vocabulares oferecidas pelos autores, com a finalidade de
se estabelecerem quais os sentidos serédo por nés adotados neste trabalho.

Para Thiago Marrara:

As técnicas de consensualizacdo administrativa servem exatamente a esse fim'. A
compreensao dessa assercao requer certas explanagdes terminoldgicas. A respeito da

13 Servem para “se evitar a regulagdo simbdlica e viabilizar a regulagéo real, mais que definir as
competéncias das entidades reguladoras, o legislador necessita estimular, prever ou permitir a adogao
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distingado entre consensualizagao, consenso, consentimento e consensualidade, valho-me
do quanto abordado em estudo especifico sobre as transformacgdes e tendéncias do direito
administrativo brasileiro (MARRARA, 2017, p. 275). “Consentimento é aceitagao;
consenso € aceitagdo reciproca pelas partes envolvidas ou o acordo sobre um
determinado objeto que interessa a mais de um sujeito; a consensualidade, por sua vez,
representa o grau de consenso na gestdo publica e a consensualizagdo, finalmente, o
movimento de busca de consenso e de promog¢ao da consensualidade por novas técnicas
administrativas. Diante desse breve panorama, nao ha que se confundir consensualidade,
como resultado, com consensualizagdo, aqui correspondente a um fendémeno de
intensificagdo da criacdo e do uso de mecanismos de gestdo que valorizam o
consentimento da sociedade ou do cidadao no processo de elaboragdo de decisdes
administrativas (MARRARA, 2014, p. 40).

Percebe-se que o trecho supracitado traz os quatro vocabulos mais utilizados
pelos autores que tratam sobre consensualidade na administracéo publical4, segundo
Marrara (2014). Nao obstante a relevancia da disting&o trazida pelo autor, destacam-
se 0s vocabulos consenso, consensualizacdo e consensualidade como aqueles que
mais repercutem e mais importam para este trabalho.

Sobre consenso: parece nao haver duvida sobre seu sentido. Para Marrara
(2014, p. 40), “consenso € aceitagéo reciproca pelas partes envolvidas ou o acordo
sobre um determinado objeto que interessa a mais de um sujeito”. Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2016, p. 160), tem trés sentidos: um “sentido psicoldgico”,
um “sentido socioldégico” e um “sentido juridico”, sendo este ultimo o que mais nos
interessa: “é a coincidéncia na ‘manifestacao de vontade™.

Giacomo Sani (2004, p. 240) parte do pressuposto de que o consenso nas
“sociedades complexas” é incerto, pois se “a variedade dos fenbmenos em relacéo
aos quais pode ou nao haver acordo” torna evidente “que um Consenso total € um
tanto improvavel” em “pequenas unidades sociais”, sera impensavel nas unidades
sociais complexas. Irene Patricia Nohara (2013), mesmo que nado tenha citado
expressamente Giacomo Sani (2004) em seu texto, pensa de forma muito semelhante.
Entende que o consenso deve ser intersubjetivo; que nem sempre resultara de uma
‘persuasdo racional”, pois a decisdo podera ser tomada por um ou mais dos

intérpretes autorizados, ocorrendo sobreposicéo de “visdes de mundo” e, assim, pode

de mecanismos aptos a imprimir legitimidade e efetividade as suas tarefas e as politicas publicas que
elas instrumentalizam”, segundo Marrara (2017, p. 275).

4 Adotaremos as definicbes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 125), para quem
“administracdo publica”, com iniciais minusculas, sdo “as atividades preponderantemente executorias,
definidas por lei como fungdes do Estado, gerindo recursos para a realizagédo de objetivos voltados a
satisfagdo de interesses especificamente definidos como publicos”; e, “Administracdo Publica”, com
iniciais maiusculas, “ndo sao designativas da atividade, mas do ente ou 6rgdo que exerce a gestao
estatal, na acepgéao subjetiva de Estado-administrador, ou, por vezes, de Governo, neste caso tomado
em seu sentido mais estrido, excludente das atividades legislativas e jurisdicionais”.
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nao persuadir a todos; e adverte que “nem sempre a dialogicidade democratica, num
contexto plural, é isenta de risco de imposicao”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016. p. 160) afirma que o consenso deriva
da espécie de relacdo denominada “cooperagao”, em oposi¢gao aquela chamada

antagonismo. Afirma que a cooperacéao possibilita:

uma coordenacao de diversas expressdes de poder com vistas ao atingimento de fins
comuns, gerando e desenvolvendo virtudes sociais, como a tolerancia e a confianga, que
possibilitam a concertagéo de vontades e o surgimento do consenso, (...).

Por isso, por derivar da cooperagao, o consenso deve ser entendido ndo como
unanimidade, mas como um resultado de decisdes contramajoritarias, pois o
ordenamento juridico estabeleceu os valores e a principiologia aplicavel aos
processos decisérios e demanda a participagao de toda a sociedade — inclusive de
minorias como forma de promocdo da redugdo das desigualdades sociais.
Considerando que a Constituicdo da Republica de 1988 determinou como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°) a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e o pluralismo politico, e como um de seus objetivos
fundamentais (art. 3°) a reducao das desigualdades, pode-se afirmar que o consenso
sera uma das formas pds-modernas para a resolucdo pacifica dos conflitos;
verdadeiro caminho para a emancipagao moral do cidadao, para promover a sua
liberdade substancial.

Sobre consensualidade: Thiago Marrara (2014) define consensualidade a
partir do consenso, por ser um “acordo entre os membros de uma determinada
unidade social em relacdo a principios, valores, normas, bem como quanto aos
objetivos almejados pela comunidade e aos meios para os alcangar” (SANI, 2004, P.
240). Por isso, afasta-se a exigéncia de unanimidade e deve-se falar em “graus de
Consenso”, preocupando-se os cidaddos com questdes mais relevantes e afastando-
se aspectos de por menor. Portanto, pode-se relacionar que o maior ou 0 menor grau
de consenso estara vinculado ao maior dissenso entre cidadaos; em outras palavras,
quanto maior o grau de consenso menor sera o dissenso. E, ao se tratar sobre “graus
de Consenso” na licdo de Giacomo Sani (2004), percebe-se que sua teoria repercutiu
na licdo de Thiago Marrara (2014). Segundo Marrara (2014, p. 40), “a
consensualidade, por sua vez, representa o grau de consenso na gestao publica” e

“consenso e consensualidade (como grau de consenso em sentido amplo) sdo meros
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resultados eventuais do uso de mecanismos dialégicos. Dai resulta que” — segundo
Marrara (2017, p. 276) — “consensualizacdo € meio; consenso € consequéncia
eventual”.

Dessa forma, diante do necessario posicionamento do cidadao frente ao
sistema processual, teleologicamente dindmico, a Administracdo Publica devera
considerar a consensualidade como caracterizadora de sua atividade; por isso,
processualidade '° e consensualidade sdo marcas do agir administrativo pos-
moderno. Desse modo, A sociedade podera se organizar em dois modelos
consensuais: o0 contratual e o convencional. Analisando-se historica e
jusfilosoficamente se pode remontar a Antiguidade (nos ensinamentos das religides
primeiras), passando-se ao Renascimento, pelas ideias de consenso social e
legitimidade das instituigcdes. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 38) leciona

que:

O conceito consensual convencional, distintamente do conceito consensual contratual,
parte, assim, da ideia de que a seguranca obtida convencionalmente resulta da presuncao
de que todos se comportardo de acordo com a expectativa de que pelo menos uma
expressiva maioria adotara esse mesmo previsivel comportamento. E sob essa presuncéo
que pode germinar no meio social a confianca, essa virtuosa situagdo que a doutrina
contemporanea precisamente caracteriza como uma “expectativa de reciprocidade”.

A consensualidade presume o agir previsivel, confiavel. Assim:

Em suma, a consensualidade, posta como alternativa preferivel a imperatividade, sempre
que possivel, ou em outros termos, sempre que n&o seja necessario aplicar o poder
coercitivo, o que se vai tornando valido até mesmo nas atividades delegadas, em que a
coergédo ndo é mais que uma fase eventual ou excepcional do emprego do poder (ex.: o
poder de policia) (MOREIRA NETO: 2007, p. 41).

Previsibilidade, confiabilidade, legitimidade sao todas expressdes que
adjetivam a administragdo publica e a Administragdo, tornando viavel o agir
consensual como suplemento da atividade administrativa. A sociedade utiliza as duas
formas consensuais: a convencional e a contratual. No entanto, importante é a
observacdo de Marrara (2017, p. 276), para quem os modelos de administragcao
imperativa e consensual convivem A consensualizacdo da administragao publica nao

casou extincdo da administragcdo publica imperativa. Mecanismos consensuais se

5 Este tema sera explorado com maior profundidade no capitulo 2.
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acoplam a estratégias unilaterais e, de outro lado, medidas estatais coercitivas podem

servir de incitagao ao diadlogo e ao acordo:

Essa conclusado basica € fundamental para evitar ilusbes e idealizacbes a respeito da
Administragdo consensual, bem como para evitar afirmacgdes precipitadas, como a de que
0 modelo consensual sepultara a administragao unilateral classica. Na verdade, em
inumeros casos, a transformagao da consensualizagdo em consensualidade depende
exatamente de alguns riscos e estimulos gerados pela existéncia de mecanismos de
Administracao unilateral (MARRARA, 2017, p. 276).

A atividade administrativa consensual pode ser de natureza contratual ou
convencional, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Paulo Modesto (2010)
sistematiza a tratativa sob o aspecto da autovinculagdo da Administracdo Publica.
Entdo, a partir de uma autovinculagcdo abrangente, o autor subdivide o tema em: (i)
autovinculagao unilateral concreta - doutrina dos atos proprios e (ii) autovinculagao
bilateral — consensualidade na fungdo administrativa '® . O conceito de

“contratualizagdo da atividade administrativa”, segundo o autor:

“neste contexto, indica uma diretriz politica em favor da consensualidade e da composigao
de interesses no exercicio da fungdo administrativa. Assinala, também, ndo um ato, mas
antes um procedimento administrativo, uma forma especial de realizar a fungao
administrativa através da sucessao ordenada e encadeada de atos de fiscalizagdo do
pactuado. Por 6bvio, ndo designa a adogao generalizada do vinculo contratual classico no
desenvolvimento da atividade de administrar a coisa publica (MODESTO, 2010, p. 15).

Nesse estudo, Paulo Modesto (2010) trata da consensualidade como sinénimo
de contratualizacdo e com alcance mais amplo do que aquele oferecido por Moreira
Neto (2008). Com a devida vénia, discordamos para aderir a conceituagao de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (2008), quem trata de duas outras conceituacbes
consensuais: a contratual e a convencional.

Sobre consensualizacdo: Thiago Marrara (2014, p. 40) afirma que esse
“fendbmeno” (2017, p. 276) se trata de um meio para a consensualidade. E a
consensualidade caracteriza uma transformacdo do Direito Administrativo e da
administragao publica. Thiago Marrara (2017, p. 276) ensina que a consensualizagao
se “espraia velozmente pelas chamadas atividades restritivas do Estado (...)".
Dessa frase, destacamos acima, em negrito, o trecho que nos chamou atencéo.

Denota-se que a consensualizagdo é da atividade administrativa, e ndo dos seus

6 Para conhecimento de toda a teoria posta pelo autor, confira-se o artigo na integra: Paulo Modesto
(2010).
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entes e oOrgaos. Pode-se dizer que quem esta obrigado a utilizar “técnicas de
consensualizacdo administrativa” (MARRARA, 2017, p. 275) é o agente publico, quem
age em nome do Estado no exercicio da fungdo administrativa. Por isso, parece-nos
mais preciso e correto para a ciéncia do Direito Administrativo afirmar que se trata da
consensualizagdo da administragdo publica, ou seja, das “atividades
preponderantemente executérias, definidas por lei como fungbdes do Estado, gerindo
recursos para a realizagdo de objetivos voltados a satisfagdo de interesses
especificamente definidos como publicos” (MOREIRA NETO, 2009, p. 125).
Demonstradas as diferenciagdes entre consenso, consensualidade e
consensualizacdo e estabelecidos os sentidos dessas palavras que serdo adotados
neste trabalho, estamos autorizados a evoluirmos para uma das quatro propostas de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008) para transformacao do Direito Administrativo
que justifica a afirmagdo de que a consensualidade das decisbes publicas é
mandatodria e de que o processo administrativo € o instrumento de consensualizagao

da administragao publica por exceléncia: a legitimidade.

1.4 O paradigma legitimidade e a consensualidade como pressuposto de validade do

ato administrativo

O pressuposto deste trabalho, especialmente neste capitulo, a legitimidade se
origina de “qualificagdes antropoldgicas do consenso”, segundo Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2008, p. 33), como base para o langamento de novas luzes ao debate
sobre o binbmio legitimidade e legalidade. Segundo o autor (MOREIRA NETO, 2008,
p. 34-35, como destaques em itdlico originais), as instituicbes tém papel
preponderante para o desenvolvimento social por se tratar de um “produto nuclear de
uma cultura”, verdadeiro “conceito central da convivéncia em sociedade”. A partir de
‘padrdées no comportamento humano”, que se formam a partir da imitagdo; essa
‘reprodugado intencional de um comportamento ou de alguns comportamentos
anteriores”, proprios ou de terceiros, sao reputados como “respostas individuais
eficientes”. Os comportamentos considerados como eficientes — em oposi¢ao aqueles
considerados ineficientes -, quando reiterados, geram habitos; a partir do exemplo de
funcionalidade do habito, teremos erigido um costume. O costume podera se tornar

uma instituicdo estabilizada, desde que seja precedida de uma convic¢cédo geral da
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utilidade em razao dos “valores que instila a convivéncia com o meio fisico e no proprio

seio do grupo social”, como a seguranga.'” E conceitua:

Assim se conforma uma cultura, como um complexo institucional desenvolvido em uma
sociedade: um conceito axiologicamente neutro, mas que, em termos pragmaticos,
permitira distinguir as menos eficientes em lidar com os problemas convivenciais daquelas
que, por desenvolver maior eficiéncia, tornam-se aptas a criar, por isso, uma ou mais
civiliza¢des no curso da Historia (MOREIRA NETO, 2008, p. 35).

Considerando que a instituicdo demanda a aceitagdo de um costume com uma
minima aceitagdo por um grupo social, pode se afirmar que esta é uma caracteristica
consensual institucional oriunda, portanto, do consenso (MOREIRA NETO, 2008, p.
36).

Induzido ou espontaneo, o consenso podera originar “dois tipos elementares”
de fundamentos para a organizag&o social: o contratual e o convencional. O modelo
contratual surgiu como “resultado de uma negociagcédo pactuada entre homem e a
divindade” na Antiguidade; da Alianga exsurgida depois do diluvio entre Jeova e o
povo hebreu; a consensualidade pelo contrato se laicizou na modernidade, com o
Renascimento e se intensificou com Hobbes, Locke e Rousseau, os quais se
assentaram no “consenso manifesto das sociedades, a legitimidade das instituicbes
civis” (MOREIRA NETO, 2008, p. 37). Disso tudo, derivam-se dois tipos de
legitimidade originadas no consenso: a legitimidade primaria (“fundada na aceitagao
substancial, passiva e esponténea, caracteristica das convencgao”) e a legitimidade
derivada (“fundadas na aceitagdo formal, ativa e induzida, caracteristica do pacto”)
(MOREIRA NETO, 2008, p. 39).

Primariamente, portanto, as sociedades se organizavam de forma
convencional, passando a organizacdo pactuada, fase em que, inicialmente, as
sujeicdes era consensualmente aceitadas (pactum subiecionis) e, em seguidas,
sobreveio a “mera anuéncia” as limitagdes impostas. Apds, passou-se a formacgao de

associagdes consensuais. Segue o autor:

7 Na sintese do autor: “Em sintese: da-se a formag&o de uma cultura quando comportamentos sdo
imitados em razdo de sua presumida funcionalidade para a satisfagdo de interesses vivenciais e
convivenciais, individuais ou coletivos €, com a repeticdo de habitos, transformados em costumes gera-
se a instituicdo, como um determinado complexo comportamental estabilizado numa sociedade, que
passa a ser um padrdo regular de condutas socialmente previsiveis de atores sociais quando postos
sob determinadas circunstancias” (MOREIRA NETO, 2008, p. 35).
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Na primeira fase, a seguranga se promove como uma expectativa de regularidade na
sucessao causa-efeito das relagdes sociais, fundada na observancia geral da aceitagao
de uma normatividade implicita nos préprios comportamentos habitualmente reiterados: é
a consuetudo (o costume), definindo, por isso, uma conceituacdo consuetudinaria da
legitimidade. Na segunda fase, a seguranga se promove com ouma expectativa de
regularidade na sucessao causa-efeito das relagnoes sociais, fundasda na observancia
geral da aceitacdo de uma normatividade explicita, ndo importando se imposta ou
negociada, mas referida a um contrato social: € o pactum (o pacto), a partir do qual a
supremacia da autoridade nele se institucionaliza, definido, destarte, uma conceituacéo
pactual da legitimidade (MOREIRA NETO, 2008, p. 39-40).

Esta caracteristica ambivalente do pacto permitiu concluir que conforma tanto
uma visdo contratualista como uma legalista. Desde o racionalismo (século XVIII),
perpassando pela sua culminagao, o positivismo, a liberdade quase foi “sepultada”
pelas ideologias totalitarias que sobrevieram com base nesse ultimo movimento
(repita-se, o positivismo), na opinido de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p.
40).

Patricia Baptista (2003, p. 274), por sua vez, afirma que ha diferengas entre as
“formas de consenso” e os contratos, fato que justifica a criagdo de uma categoria
especifica para as formas consensuais de administracdo publica. Por exemplo: nao
ha obrigagao de prestacdes de carater patrimonial nas avengas. Por isso, segundo a
autora, os acordos “representam muito mais uma técnica de administragdo” do que
“‘uma forma de intercambio de prestacdes patrimoniais. Portanto, para Patricia
Baptista, contrato nao é forma de consenso em sentido estrito.

Neste sentido, Irene Patricia Nohara (2013) ensina que:

A distingao mais estrutural entre os conceitos de legalidade e legitimidade foi aquela que
se deu no auge do positivismo, quando o contetdo do juridico restringiu-se, como regra
geral, a concepgdo de legalidade. A hermenéutica pds-positivista abriu-se
axiologicamente, amparando no bojo do processo interpretativo valores cujo conteudo
significativo varia em fungéo das caracteristicas de cada caso concreto. Neste ponto, é
importante advertir que a objetividade do sentido sera dada, entdo, ndo por critérios l6gicos
ou de interpretacao literal do texto normativo, mas pela busca (argumentada/dialégica) de
um consenso intersubjetivo quanto ao significado referido & realidade, isto &,
contextualizado.

Diante disso, surgiu uma terceira fase, na qual as relagdes sociais se fundam
em um “complexo consensual seletivo”. Disso, originou-se, entdo, uma clivagem entre
os campos dos valores da pessoa humana — no qual prevalece a legitimidade
convencional — e dos “valores da organizagdo politica” — no qual prevalece a
legitimidade contratual formal (MOREIRA NETO, 2008, p. 41). Sobre esta clivagem,

denominada sociocultural, tomou forma “uma nova visdo do constitucionalismo
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contemporaneo”, a qual confere maior cadéncia a ‘“legitimidade convencional
substantiva”, expressada como direitos fundamentais e, paralelamente, confere maios
acessibilidade para a “legitimidade contratual formal” — os “direitos organizacionais do
Estado” (MOREIRA NETO, 2008, p. 37).

Portanto, a partir da funcionalizacdo da atividade estatal, pois os “poderes”
passaram a ser denominados como “deveres”, a funcdo da atividade administrativa
passa a ser a “efetiva, eficiente e legitima realizacdo dos direitos das pessoas” como
determinacdo constitucional (MOREIRA NETO, 2008, p. 45). Deste modo, as
prestacdes estatais que se sujeitem as limitagdes dos direitos fundamentais serdo
reconhecidas como constitucionais, sob a luz da legitimidade (MOREIRA NETO, 2008,
p. 46).

Irene Patricia Nohara (2013) também entende que a legitimidade é um

paradigma da pés-modernidade. Afirma a autora que:

As sociedades democraticas na pés-modernidade pressupdem o respeito ao pluralismo.
Trata-se de corolario da incorporagdo da visao multicultural, tendo sido rechagada do
universo significativo democratico a tentativa de padronizagao de comportamentos e de
visbes de mundo, desde que as variadas praxis ndo violem conteudos fundamentais de
direitos tutelados nos ordenamentos juridico

A participacdo do cidadao para a busca do consenso é fato que demanda

protecao juridica e tutela estatal. Irene Patricia Nohara (2013), por isso, conclui:

Portanto, a busca da consensualidade, no sentido de legitimidade da conduta de um
Estado, perpassa por uma discusséo publica, para que haja persuasdo. Discussao publica
e consenso, no sentido de maior legitimidade, ndo sdo conceitos que se resumem a
adogao de uma agado acordada (consentida) com os setores interessados. Estes devem
ser ouvidos, mas o consenso que se demanda de sociedades materialmente democraticas
tem como questdo central a preocupagado com a cidadania, cujo exercicio depende da
construgdo de espacgos publicos imparciais, para que haja uma discussao alicergada no
bem-estar geral.

A persuaséo do cidadao, o seu convencimento de que a decisao a ser adotada
€ a melhor, demanda sua participacao ativa, sem o qué nido se podera falar em
legitimidade da atividade administrativa. Passaremos, agora, a analisar os

mecanismos de consensualidade administrativa.

1.5 Mecanismos de consensualidade da administracéo publica
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A Administragdo Publica enfrentou importantes mudangas de paradigmas. O
binbmio legalidade-legitimidade recebe luzes advindas de outros prismas cuja
orientacao juspolitica se origina da vinculagdo da atividade administrativa aos direitos
fundamentais.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 36) afirma que:

(...) € a presumida concordéncia geral de que um determinado comportamento, seja
individual ou coletivo, uma vez considerado socialmente necessario ou simplesmente util,
deve ser imitado e reiterado em escala social, que a torna indutora da lenta sedimentagao
de instituicdes, um fato que, desde logo, aponta o relevante papel de coeséo social
desempenhado pelo consenso, tanto na origem do poder coletivamente considerado,
como na propria natureza da organizacéo social, que essa qualidade aglutinante propicia.

A sociedade podera se organizar em dois modelos: o contratual e o
convencional. Analisando-se histérica e jusfilosoficamente se pode remontar a
Antiguidade (nos ensinamentos das religides primeiras), passando-se ao
Renascimento, pelas ideias de consenso social e legitimidade das instituicoes.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 38) leciona que:

O conceito consensual convencional, distintamente do conceito consensual contratual,
parte, assim, da ideia de que a seguranca obtida convencionalmente resulta da presuncéo
de que todos se comportardo de acordo com a expectativa de que pelo menos uma
expressiva maioria adotara esse mesmo previsivel comportamento. E sob essa presuncgéo
que pode germinar no meio social a confianca, essa virtuosa situagdo que a doutrina
contemporénea precisamente caracteriza como uma “expectativa de reciprocidade”.

A consensualidade presume o agir previsivel, confiavel. Assim:

Em suma, a consensualidade, posta como alternativa preferivel a imperatividade, sempre
que possivel, ou em outros termos, sempre que nao seja necessario aplicar o poder
coercitivo, o que se vai tornando valido até mesmo nas atividades delegadas, em que a
coercdo nao é mais que uma fase eventual ou excepcional do emprego do poder (ex.: 0
poder de policia) (MOREIRA NETO, 2007, p. 41)."®

A partir desses dados, pode-se definir uma caracterizacdo da

consensualidade subsumida as fungdes precipuas do Estado: consensualidade na

8 Em sentido contrario, sustentando a peculiaridade da natureza contratual do ato administrativo
consensual, Alexandre Santos Aragdo (2006, p. 38) sustenta: “LUCIANO PAREJO ALFONSO, em
brilhante estudo fundamental na matéria, observa que a peculiaridade do ato administrativo consensual
estd em ser um exercicio da atividade administrativa com relevancia juridica imediata da qual
participam terceiros. O objeto do ato & a prépria atividade administrativa, tal como configurada
constitucionalmente, ou seja, consiste justamente na execugéo da lei e, portanto, na determinagéo do
que seja o Direito no caso. (...) A consequéncia disto é a essencial aplicabilidade aqui do regime da
atividade unilateral, com as modulagbes que impde a referida natureza contratual do ato administrativo
consensual’.
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producao normativa (“regulatica”); uso de meios alternativos consensuais “de
coordenacgao de acdes, por cooperacao e por colaboracido”; e a consensualidade na
resolucao de conflitos. Destaque para a consensualidade na resolugao de conflitos
por meio de meios para composi¢cdo. Thiago Marrara sistematizou os sob a

denominacao “mecanismos”:

Os mecanismos procedimentais sdo aqueles empregados pontualmente em certa fase dos
processos administrativos no intuito de promover o diadlogo entre sociedade e Estado.
Exemplo disso, no &mbito de uma agéncia reguladora, vislumbra-se na realizacdo de
audiéncias e consultas publicas como técnicas preparatorias de atos decisérios de carater
normativo ou geral. Os mecanismos organicos, a seu turno, englobam os canais de dialogo
permanente no ambito de o6rgados colegiados. A participacdo de representantes de
especialistas ou de agentes econdmicos em conselhos de politicas publicas ou em érgaos
regulatérios exemplifica a técnica em questdo. O estimulo ao consenso se da
primariamente pela garantia do direito de voz e de voto dos representantes dos diferentes
grupos sociais e econdmicos dentro dos centros decisorios estatais. Ja 0s mecanismos
contratuais sdo aqueles que consolidam o consenso em instrumentos formais bilaterais,
como acordos de leniéncia, acordos em processos de licenciamento ou autorizacao
administrativa ou compromissos de cessagdo ou alteracdo de condutas dos agentes
regulados no ambito de processos sancionadores (MARRARA, 2017, p. 276-277).

A aprovagao e sancao da Lei n° 12.846/2013, alcunhada “lei anticorrupgao”,
traz em seu bojo a possibilidade de se celebrar “acordo de leniéncia” entre
Administracdo Publica e pessoas juridicas responsaveis por atos previstos no mesmo
diploma (art. 16 e 17 da referida lei), desde que preenchidos alguns requisitos
estipulados naquele diploma. Esse acordo pretende substituir as sancdes
administrativas correlatas aos atos tipicos de corrupgdo determinados pela Lei
Anticorrupcao.

Nestes tempos em que atos de corrupgao sao investigados pela “Operagao
Lava Jato”, deflagrada pela Policia Federal e pelo Ministério Publico Federal, muito se
leu e ouviu sobre a participagao ativa de gigantes da construgéo civil brasileiras nos
desvios praticados no ambito das contratacdes pela Petrobras.™

Este acontecimento traz oportunidade de se estudar o tema — técnicas de
consensualizagao — sob a perspectiva da dogmatica, tradicional e critica, do Direito

Administrativo, pois se extraiu da leitura de alguns artigos cientificos e de livros sobre

19 Os atos ilicitos praticados por essas empresas poderdo ser objeto de acordo de leniéncia, como ja
manifestaram suas opinides o ex-Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva, e o Ministro da
Fazenda, Joaquim Levy. Disponivel em: http://jornalggn.com.br/noticia/levy-e-lula-apoiam-proposta-de-
acordo-com-empresas-da-lava-jato. Acesso em 05 out. 2015.
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a tematica a importancia do aprofundamento cientifico sobre a consensualidade do
agir administrativo.

Tradicionalmente, a doutrina tradicional de Direito Administrativo (como Celso
Antbnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Romeu Felipe Bacellar
Filho, Regis Fernandes de Oliveira, Daniel Ferreira, Rafael Munhoz de Mello) sustenta
que o regime juridico administrativo se sustenta sobre duas pilastras: o principio da
supremacia de interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade do
interesse publico; desse modo, e considerando o dever-poder de investigar a
ocorréncia e a pratica de ilicito administrativo, a sang¢ao nao podera ser substituida
caso se constate, empiricamente, a autoria da infracdo e sua materialidade; por isso
mesmo, a participagdo do particular no planejamento da contratagdo publica pode
destoar do arcabouco juridico nacional.

No entanto, ha estudos dissonantes da corrente administrativista tradicional,
a qual analisa os institutos sob a perspectiva da consensualidade estatal. Seu
substrato confere a Administragao Publica a oportunidade de uma atuagao dialdgica,
horizontalizada em relagcao ao particular; oposta e preferivel a imperatividade como se
vera adiante.

Nesse sentido, a consensualidade, a qual tem em sua base a confianca
legitima, pode servir como fundamento ao fomento, ao acordo de leniéncia e ao
procedimento de manifestagdo de interesse como instrumentos legitimos de
manifestacéo republicana para o reconhecimento da importancia da participagao da
iniciativa privada nas escolhas publicas.

Para sistematizar a abordagem da consensualidade, serdo expostos trés
exemplos da realidade juridica brasileira.

O fomento é intervengao do Estado no dominio econdmico de maneira direta,
imediata e concreta, servindo como estimulo as “atividades privadas de interesse
publico” (MOREIRA NETO, 2007, p. 45).2° As relagdes de administragdo surgidas em
decorréncia da “técnica promocional” sdo ordenadas a partir da “adesao” dos
particulares a composi¢ao dos vinculos, “teleologicamente orientados a satisfagao
indireta de interesses publicos especificos”. José roberto Pimenta Oliveira (2006, p.

516) ensina que:

20 Vijsionario, o autor vaticina: “E inegavel que o fomento publico, conduzido com liberdade de opcéo,
tem elevado alcance pedagodgico e integrador, podendo ser considerado, para um futuro ainda
longinquo, a atividade mais importante e mais nobre do Estado” (MOREIRA NETO, 2007, p. 45).
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Esta dimens&o dota o fomento de singularidade, em face da atividade ordenadora e da
prestacional. Assim, a distingdo ndo esta no elemento finalistico comum a toda funcao
administrativa, mas no modus operandi, ou seja, na técnica juridica operativa de
estruturagéo ou criagdo do vinculo juridico-administrativo entre particular fomentado e
Administracdo fomentadora, em vista do interesse publico colimado pela lei.

Reitere-se: a atividade de fomento representa intervencéo direta na ordem
econdmica em razido da atividade de estimulacdo aos particulares para exercerem
atividades privadas de interesse publico; mas tal atividade, como é propria de sua
natureza, acarreta em satisfagao indireta dos interesses publicos envolvidos, pois a
atividade material é realizada pelo particular.

O fomento é “atividade estatal incentivadora, positiva e persuasiva”, no
exercicio da qual o Estado passa a assumir uma “postura dirigente”. O Estado,
notadamente o brasileiro, ttm o condao de interferir positivamente na concretizagao
dos ideais sociais programados na Constituicdo Federal de 1988 e, para tanto, deve
contar com a “colaboracédo dos particulares” para criar e executar politicas publicas.
Desse modo, o fomento passa a ser compreendido como “poderoso mecanismo de
apoio, promogao e auxilio das iniciativas socialmente significantes, voltadas ao
desenvolvimento socioecondmico” (MELLO, 2003, p. 36).2"

Na Argentina, o fomento pode ser utilizado para incentivar atividades
exercidas por particulares ou por outros entes publicos. Roberto Dromi (2009, p. 977)
incluiu tal possibilidade no conceito: “El fomento es actividad administrativa, que
puede ejercer se concurrentemente por la Nacion y las provincias”.

O fomento estatal € um exemplo de que a consensualidade permeia o agir
administrativo (MOREIRA NETO, 2007, p. 43). Para Vasco Pereira da Silva (2003, p.
466):

Inversao radical das fun¢gdes normalmente atribuidas ao acto administrativo € a que se
verifica quando este — de instrumento ‘autoritario’ de aplicagdo do direito ao caso concreto,
que se dizia ser — se transforma num mecanismo de concertagdo com os particulares,
destinado a obter a sua aceitacdo e colaboragdo para o desempenho das tarefas

administrativas.
Segundo o mesmo autor, a concertagdo da Administracdo com as particulares
“é@ consequéncia da condenacdo ao fracasso da tentativa de utilizagdo de meios

autoritarios nos dominios da Administracdo prestadora e conformadora ou infra-

21Aline Koladicz (2009, p. 99) acrescenta que o particular ¢ livre para aderir mas, apos isso, “obriga-se
a atender todas as condigbes impostas, ficando inteiramente vinculado aos fins publicos pretendidos”.
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estrutural” (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 466). Jean Rivero (1981, p. 34) afirmou, em
1975, que “é evidente em todos os dominios de ac¢ao do poder a necessidade de
férmulas menos autoritarias, que fagam apelos a cooperagao dos particulares e nao
ao constrangimento”.

Trata-se da concretizagao do devido processo legal como instrumento
de concretizagdo da democracia, proporcionando ao particular a participacao na
decisdo. A partir da experiéncia espanhola, Tomas Font y Llovet (2003, p. 365) relata
que:

El procedimento participado ha sido, precisamente, el caminho a través del qual se ha ido
abriendo passo la figura dela curdo entre la Administracion y los particulares en el ejercicio
de potestades administrativas. De la simple participacion en el procedimento se ha
evoluionado hacia la Administracidon convencional, a la sustitucion de la decision

administrativa unilateral, expresieon dela sola voluntad de la Administracién, por el
acuerdo entre las partes.

Afirma o mesmo autor que o exercicio contemporizado das potestades
administrativas garante a realizag&o da finalidade publica e a realizagao “del principio
de eficacia” (o qual se aproxima do nosso principio da eficiéncia). Ainda, promove uma
maior aceitacdo da decisdo pelas partes e deixa de gerar conflitividade (FONT Y
LLOVET, 2003, p. 365-366). Ainda, o autor aponta que, na Espanha, ha previsao legal
de celebracao de acordos para o fim de encerrar “recursos de alzada”, novamente um
momento para substituir o ato produzido em razdo da potestade publica por outro
“paccionado”, acordado entre as partes (FONT Y LLOVET, 2003, p. 379).

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2011) informam que, no Brasil,
“ha competéncia para a Anatel firmar acordos substitutivos com as prestadoras”, como
“a assuncido do compromisso de realizar investimentos que beneficiem os servigos e
os interesses de ambito coletivo que estejam envolvidos em cada caso”. Representa
a escolha por uma “solugao conciliatéria” em face de discussao acerca da pratica, ou
nao de conduta tipificada como infracdo administrativa e “do modo correto de aplicar
dada norma ou cumprir dada obrigacao”.

Ricardo Villas Béas Cueva (2009, p. 283-284) informa sobre a possibilidade
de ser firmado “termo de compromisso” em processo administrativo sancionador do
Banco Central. Aquele instrumento esta previsto na Lei Federal n° 7.347/85 apds
alteragdo trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor. O autor conceitua o
compromisso de ajustamento de conduta como “um ato administrativo negocial por

meio do qual sé o causador do dano se compromete”. Reune todas as caracteristicas



38

de uma transacao (negdcio juridico bilateral), mas é dotado de coercitividade para que
se tenha eficacia pretendida pela medida.

Na Lei n® 8884/94, bem como na novel lei que a revogou — Lei n® 12.529/2011
—, foi criado o Compromisso de Cessacao de pratica lesiva a concorréncia. O art. 85,
da Nova Lei do CADE (n° 12.529/2011) dispde que o compromisso de cessagao
podera ser oferecido nos processos previstos nos inc. I, Il e lll, do art. 48. Para fins
deste estudo destaca-se o inciso lll, do art. 48 (“processo administrativo para
imposigao de san¢des administrativas por infragdes a ordem econémica”).

Segundo esse dispositivo, podera o Conselho Administrativo de Defesa da
Economia oferecer o compromisso aquele que pratique infragdo administrativa punivel
pela autarquia, o qual visa por fim ao processo antes da aplicagdo da sangao correlata
a conduta e cominada legalmente. Pratica evidentemente consensual.

Por outro lado, ndo ha instrumento transacdo ao BACEN. Os comumente
utilizados sao a carta de interpelacao e o termo de comparecimento, ambos com forca
coercitiva. Por isso, ndo sdo ferramentas consensuais.

Ricardo Villas Bdéas Cueva (2009, p. 283-284) aponta algumas vantagens dos

instrumentos:

Primeiramente, a experiéncia tem provado que uma instituigdo financeira recebendo uma
comunicacao do Banco Central do Brasil raramente ndo satisfaz o exigido. Em segundo
lugar, em havendo descumprimento do solicitado, dando origem, pois, a um Processo
Administrativo, ndo se podera alegar em defesa desconhecimento da proibicdo. E, em
terceiro lugar, ainda na hipétese de instaurac&o de processo administrativo, especialmente
em se tratando de Termo de Comparecimento, desde logo poder-se-a definir quais os
administradores responsaveis pela conduta delituosa.

Os instrumentos supracitados, os quais estdo a disposicao do BACEN para
tentar evitar a instauracdo de processo administrativo, ndo sao ferramentas
consensuais. Os que se caracterizam substancialmente como tais sdo o compromisso
de ajustamento de conduta e o compromisso de cessagao ja tratados, pois nestes ha
bilateralidade e estipulagcdo de condi¢des pelo Estado e assungao de obrigacdes pelo
particular. Os dois configuram titulos executivos extrajudiciais e poderao ter seu
cumprimento exigido judicialmente, inclusive no tocante a multa eventualmente fixada
em caso de descumprimento.

Daniel Ferreira (2009, p. 333) afirma que a Administragdo tem o dever de
instaurar a investigacao do ilicito, “salvo se a lei permitir ou determinar em contrario”.

Isso em atencéo ao dever-poder conferido pela lei ao agente publico competente de
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assim proceder. Trata-se de um dever funcional e seu descumprimento por ensejar

responsabilizacdo ao agente omisso.

E dizer: ndo ha escolha entre processar ou ndo processar, entre sancionar ou nao
sancionar, salvo quando a lei dispuser em contrario, mesmo porque € desnecessario frisar
tal obviedade — a de que ato de hierarquia inferior nao pode liberalizar o que o estado de
legalidade obriga (FERREIRA, 2009, p. 336-338).

A critica recai sobre os projetos de lei que pretendem inserir nos regimes
disciplinares, por exemplo, a possibilidade de suspensédo do processo disciplinar —
SUSPAD, como criado pela Lei Municipal n° 9310/2006, do Municipio de Belo
Horizonte. O SUSPAD nao visa substituir a sangédo (FERREIRA, 2009, p. 336-338).

Por isso, funciona como um instrumento da consensualidade.

Neste sentido, Alexandre Santos Aragao (2006, p. p. 38) afirmou:

Sustentando a possibilidade de Agéncia reguladora de servigo publico, em acordo com a
concessionaria, substituir a aplicagdo de sangéo pecuniaria determinada pela lei pelo
estabelecimento de novas obrigagdes de investimento no servigo, medida que seria mais
consentanea com as finalidades legais de universalizagao do servigo publico, FLORIANO
DE AZEVEDO MARQUES NETO afirma: "a unilateralidade e a exorbitancia tradicionais
no exercicio da autoridade publica (poder extroverso) tém que dar lugar a interlocugao, a
mediacdo e a ponderagdo entre interesses divergentes, sem descurar, por 6bvio, da
protegcdo da coletividade contra abusos dos agentes econdmicos. De outro lado, a
atividade regulatdria estatal, neste novo contexto, tem que se pautar pelos interesses que
Ihe cumpre tutelar. (...) A finalidade da atividade regulatéria estatal ndo é a aplicagédo de
sangdes e sim a obtencdo das metas, pautas e finalidades que o Legislador elegeu como
relevantes alcangar. Para atingimento destas finalidades primaciais pode langar mao,
dentre outros instrumentos, do poder de sancionar”.

Estes atos de concertagdo administrativa tem carater negocial. Diogo de

Figueiredo Moreira Neto e Rafael Véras de Freitas (2014, p. 9) afirmam que:

Trata-se de acordo substitutivo: atos administrativos complexos, por meio dos quais a
Administragéo Publica, pautada pelo principio da consensualidade, flexibiliza sua conduta
imperativa e celebra com o administrado um acordo, que tem por objeto substituir, em
determinada relagdo administrativa, uma conduta, primariamente exigivel, por outra
secundariamente negociavel.

A leitura dos autores supracitados destaca que o tema nao é pacifico e ha a
possibilidade de se sustentar a juridicidade e a antijuridicidade do acordo de leniéncia.
Entretanto, parece tranquilo afirmar que a consensualidade tem assento
constitucional; portanto, sobreleva incorrecdo a afirmacdo de que a adogado de
mecanismo de consensualidade depende da criagdo legislativa, mas, tdo somente,
necessita de regulamentacdo, pois € norma de eficacia limitada. Nesse sentido,

importante o escolio de Egon Bockmann Moreira e de Andreia Cristina Bagatin (2014):



40

A questao que se coloca, entdo, € a de se saber até que ponto a Administragdo Publica
pode negociar o exercicio do “poder de policia” (i.e., a competéncia administrativa de
fiscalizagdo e aplicacdo de sancgdes). Em outras palavras, quais sao os limites da
(in)disponibilidade no Direito Administrativo Ordenador.

Portanto, ainda que se fale em consensualidade em matéria de acordo
substitutivo de sang¢ao administrativa, da sua importante contribuicdo para a
dinamizag¢ao da acgao publica, ndo se podem perder de vista as limitagdes impostas a
atividade de administragdo publica pelo regime juridico administrativo.

O exemplo do acordo de leniéncia, previsto nos art. 16 e 17 da Lei
Anticorrupcéo, € marcante para a demonstracdo de que os acordos substitutivos de
sancdo administrativas servem como instrumentos de defesa dos principios da
administragdo publica, como: legalidade, legitimidade, probidade, dever de
honestidade do gestor. Ainda, e ndo menos importante, serve como mecanismo de
combate consensual a corrupgéo, e exerce controle dialégico-repressivo de atos
ilicitos. Dialogico porque advém da consensualidade; repressivo por demonstrar ao
infrator que novos ilicitos ndo serao tolerados, novos acordos estaréo proibidos (num
dado periodo) e que todos os incidentes em ilicitos saberdo que aquele
comportamento reprovavel sera punido, mais cedo ou mais tarde, numa clara postura
ostensiva de combate aos desvios privados.

O terceiro exemplo a ser abordado € o da relagao entre consensualidade e
concorréncia, com recorte especial para o PMI (Procedimento de Manifestagdo de
Interesse), face a instauracao legislativa do dialogo entre Poder Publico e particular
durante o planejamento da licitagéo.

A Constituicdo da Republica de 1988 dispde, expressamente, sobre o
principio da concorréncia em seu art. 37, inc. XXI: “serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os
concorrentes”. Por ser uma norma imediatamente finalistica, determina a “realizacao
de um fim juridicamente relevante” (AVILA, 2009, p. 71), qual seja, a isonomia entre
interessados em contratar com o Poder Publico.

Desse modo, e de maneira simples, deve-se ter bastante claro que a licitacao,
procedimento prévio a (e legitimador da) contratacdo publica adotado pela

Constituicdo, estrutura-se “ao influxo da finalidade cogente”(LIMA, 1987, p. 4)
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constitucional regulamentada, por sua vez, pela LGL (Lei Geral de Licitagdes - Lei
8.666/93).

A supracitada LGL foi elaborada com o intuito de regulamentar o inc. XXI, do
art. 37, da CR/88 e concretizar um arcabougo de normas gerais em matéria de
contratagao publica por meio de regras anticoncorrenciais (SUNDFELD, 2013, p. 16),
do “dirigismo pela licitacdo” (SUNDFELD, 2013, p. 29).

Carlos Ari Sundfeld (2013, P. 28-29) precisa trés movimentos presentes no
processo evolutivo da concorréncia no Brasil, a qual, durante o tramitar da evolugao
dos processos de contratagdo publica, foi relegada ao estado de bola de pingue
pongue, recebendo raquetadas multidirecionais por parte dos agentes econémicos
interessados em contratar com o Poder Publico; sdo estes: o “movimento de
modernizacao pela licitagdo”, o “movimento do dirigismo pela licitagdo” e a “era das
licitacOes eficientes”.

O movimento de modernizacao pela licitacdo se instaurou em 1960 durante a
unificagdo da legislagdo nacional em matéria de licitacao, e reforcada em 1980 “com
o surgimento da nova lei nacional [Decreto-lei 2300/86] e a inclusdo do tema na
prépria Constituicdo”. No seio deste movimento, ocorreu o robustecimento dos érgéos
de controle do Poder Publico (Poder Judiciario, Ministérios Publicos, Tribunais de
Contas e Controladorias). O movimento do dirigismo pela licitacdo se caracterizou
pela edigdo de nova lei geral nacional elaborada com a colaboragdo do lobby das
“‘empreiteiras emergentes de obras publicas”. Com a finalidade de controlar os
impetos corruptivos dos agentes econdmicos, os 6rgao de controle restringiram
demasiadamente movel do administrador publico e, consequentemente, reduziram o
espaco decisorio e a capacidade de resolver os problemas da coletividade. Problemas
para celebrar e gerir contratos surgiram em demasia. Por fim, a era das licitacdes
eficientes se iniciou no século XXI, com a edi¢do da Lei do Pregao (Lei 10.520/02),
com a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes (Lei 12.462/2011), entre outras
(SUNDFELD, 2013, p. 28-30). Essencial conhecer esses trés movimentos para
sesaberque o Brasil estd em transi¢gdo do segundo ao terceiro — a era das licitagbes
eficientes.

O mercado de contratagdes publicas demanda a substancializagdo da
concorréncia; pensar e elaborar os critérios objetivos que servirdo a contratagcado da
proposta mais vantajosa para a administragéo publica sob a luz da regra constitucional

pré-concorréncia, propiciando uma saudavel disputa de precos entre os concorrentes.
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Para tanto, as licitagdes precisam ser eficientes e, consequentemente,
necessitam de planejamento para atingir esse objetivo; planejar é principio
fundamental da Administracdo Federal, previsto no art. 6° inc. |, do Decreto-lei
200/67.

Antes da divulgagao do edital ao publico, existe uma fase preparatoria prevista
na licitacdo. Nesta, o Poder Publico planeja a execugao da licitagdo e do contrato.
Segundo Mario Saadi (2014), “Em suma, a licitacdo nao se inicia com a divulgag¢ao do
edital e tampouco o ato convocatério surge do nada. E na etapa interna que ela é
estruturada. E nela em que ocorre, em verdade, o planejamento da licitacdo”.

Fica claro que uma licitagao eficiente concretizara o principio da concorréncia;
quer dizer, o planejamento do certame realizado na fase interna da licitagao,
principalmente, oportunizara um maior numero de concorrentes, quica a totalidade
dos interessados.

As dificuldades enfrentadas cotidianamente pelo Poder Publico
brasileiro, principalmente em ambito municipal, para preparar as licitagcbes com vistas
a contratagdo mais vantajosa para a administragao publica conduziram os estudiosos
e o legislador a pensar em instrumentos, mecanismos, que propiciem a colaboragao
do particular detentor de conhecimento técnico especializado, em clara postura estatal
dialégica, horizontalizada.

Segundo Guilherme F. Dias Reisdorfer (2015, p. 187),

A necessidade administrativa de obter subsidios mais amplos tem propiciado o surgimento
de praticas pelas quais se promove, antes mesmo da concepgao final do empreendimento,
um dialogo prévio com o mercado sobre aspectos relacionados a futura contratagéo.
Nesse sentido, pode-se mencionar desde a figura do road show, que envolve a divulgagao
e discusséao de solugdes concebidas pelo Poder Publico previamente a licitagédo, até as
técnicas que admitem e fomentam a manifestacdo de interesse de particulares em
conceber e apresentar projetos de interesse publico.

O PMI é uma criagéo legislativa e os autores afirmam que sua existéncia se
extrai de interpretacdo do art. 21, da Lei 8.987/95, e 31, da Lei 9.074/95, ou seja,
utilizavel para as contratagdes ou permissoes de servigcos publicos. Desse modo, sua
adocdo se restringe a algumas hipdteses, mas serve como um bom exemplo da
consensualidade presente no planejamento da contratagdo publica.

O Estado do Parana objetivou oportunizar a iniciativa privada a prerrogativa
de instaurar um procedimento administrativo para se analisar “projetos, estudos,

levantamentos ou investigagdes que subsidiem modelagem de parceiras publico-



43

privadas, solicitando a sua inclusdo no Programa Parana Parcerias”, nos termos da
Lei Estadual 17.046/2012. O Decreto Estadual 6.823/2012, regulamentador da lei
supracitada, conceitua o PMI provocado como “aquele iniciado a partir de provocagao
do particular interessado, iniciado mediante protocolo (...)", em seu paragrafo unico do
art. 2°.

Segundo Guilherme F. Dias Reisdrofer (2015, p. 189-190), ndo existe
qualquer impedimento a iniciativa privada apresentar projetos de interesses publicos.
“Ao contrario, vivemos em um contexto que revela um “Estado ativador”, que, a partir
de certas técnicas e procedimentos, busca incentivar o envolvimento da iniciativa
privada com projetos de interesse publico”. Com maior dedicagcéo ao planejamento,
Mario Saadi (2014) destaca que:

Ha verdadeiro processo de tomada de decisdo administrativa para a outorga da
concessdo. E nesta etapa interna da licitagdo que a Administragdo Publica realiza o
seuplanejamento. Existe, portanto, uma sequéncia de decisbes administrativas,
logicamente encadeadas entre si que vao desde a realizagado de todos os estudos que
embasam a outorga, passando pelo langamento do edital e, finalmente, pela adjudicagéo
do objeto para que a concessao seja realizada.

Os estudos que embasam a concessao podem ser elaborados diretamente pelo Poder
Publico, por meio de seu proprio quadro de servidores, ou por meio da contratagéo de
consultores para o desenvolvimento dos estudos que embasardo a futura licitagdo da
concessao. Assim, o Poder Publico necessita alocar recursos escassospara levar a cabo
tanto a identificagdo de uma necessidade publica a ser satisfeita e a forma de sua efetiva
execugao.

Em qualquer das hipoteses acima, a Administragcdo pode se ver em meio a uma série de
entraves, os quais podem dificultar a realizagao das necessarias licitagdes. Apenas a titulo
de exemplo, ha que se identificar pessoal técnico especializado apto para desenvolver,
diretamente, tais estudos ou, no segundo caso, sera necessario existir empenhos
orcamentarios para a contratagdo de empresas ou entes especializados para carrear os
projetos.

Com o objetivo de contornar essas dificuldades ou, pelo menos, minimizar os seus
impactos, um instituto tem sido utilizado pelos diversos 6rgaos e entes publicos a fim de
obter as informagdes relativas a viabilidade da concessdo dos mais diversos
empreendimentos publicos, especialmente de PPPs: o PMI.

Bernardo Strobel Guimardes (2015) também percebe a mudanca

paradigmatica que o PMI acarreta as contratagdes publica ao reconhecer que:

Visando a superar esse contexto € que a legislagao relativa a projetos de concessao criou
regras distintas das previstas para as contratagcdes publicas ordinarias que permitem a
instituicdo de PMlIs. Comeca-se a perceber a necessidade de criar mecanismos
institucionais em que haja o dialogo entre Administracéo e mercado.

Ha necessidade de se combater o bom combate em defesa de politicas

estatais pré-concorrenciais e, portanto, opostas ao dirigismo pela licitacdo. No Brasil,
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ha claras manifestagdes, legislativas e doutrinarias, favoraveis a ampliacéo do dialogo
publico-privado, pois tal € exigéncia da consensualidade constitucional. Inaceitavel e
reprovavel o agir administrativo autoritario, aquele que quer impor ao particular todos
os Onus acarretados pelas mas escolhas publicas; o0 mesmo deve ocorrer com 0
vaidoso administrador publico que ndo admite necessitar do auxilio do mercado
especializado no escopo da futura contratagéo e, com isso, impde igualmente os énus

de seu fracasso sobre os particulares.

1.6 Consideracbes finais: a consensualidade como pressuposto de validade da

democracia administrativa participativa brasileira

Todo o raciocinio desenvolvido neste capitulo nos autoriza concluir,

preliminarmente, o seguinte:

1) A sociedade brasileira € uma “sociedade do conhecimento”,
conhecimento esse que se destaca junto com os “fatores classicos de

producao — terra, capital e trabalho.

2) O Estado democratico proporcionou transformagdes, mutagbes no
Direito Administrativo mundial e o mesmo ocorreu com esse ramo do Direito
no Brasil. A tendéncia mais relevante para o trabalho é a democracia

participativa, verdadeiro pressuposto da atuacao estatal.

3) Considerando que o Estado democratico vincula a Administragéo
Publica, a atividade administrativa deve pressupor a democracia

participativa.

4) Nossa sociedade pluralista demandou do constituinte o devido
tratamento democratico da condicdo do individuo pds-moderno: a

denominacgao “cidadao”, opondo-se a denominagao “administrado”.

5) O cidadao deve ser capacitado como um “agente moral emancipado”,

tratado com respeito e consideracao.
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6) O segundo pds-guerra propiciou que a demanda da sociedade pluralista
por resolver os conflitos por meio do consenso fosse atendida, criando aos
cidadaos direitos fundamentais — ha relagcdo de interdependéncia entre

esses e a democracia.

7) A democracia participativa promoveu transformagdes no direito
administrativo, pois, a partir da vontade de consenso, estabeleceu-se no
Brasil, na Constituicdo de 1988, que a atividade administrativa devera
promover maiores — ou menores — graus de consenso, dependendo da
compreensao dos temas debatidos pelos cidadaos e da maior ou menor

concordancia sobre qual decisdo tomar. Isso é consensualidade.

8) Vivemos em tempo de um estado pds-moderno e, consequentemente,

de um Direito Administrativo pds-moderno.

9) A Administragcdo Publica se transformou e adotou os trés graus de
democracia participativa: Administracdo transparente, Administracao

dialégica e Administracéo participativa.

10) No Brasil, podemos afirmar que ha uma democracia administrativa

participativa propriamente brasileira, pois a Constituicdo de 1988 a criou.

11) O Direito Administrativo brasileiro passou pela constitucionalizagéo e a
concretizagao dos direitos fundamentais passou a ser o norte e a finalidade
da atividade administrativa. Portanto, € mais um fundamento para

afirmarmos que ha uma democracia administrativa participativa brasileira.

12) Ha diferenga etioldgica entre consenso, consensualizagédo e
consensualidade. A mais relevante expressdo para este trabalho é
consensualidade, a qual se explica, simplesmente, como “graus de

consenso’.
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13) A consensualidade, como “graus de consenso”, como qualidade da

atividade administrativa, legitima-a e confere juridicidade.

14) A consensualidade n&o exige total acordo, mas, sim, acordo da maioria.
Todos os grupos, comunidades sociais brasileiras devem poder participar

do processo decisorio.

15) O Estado deve proporcionar o exercicio da persuasao por todos os

agentes sociais.

16) Nao sao todos os processos decisorios que permitirdo o consenso. A

aplicacao de san¢ao € um exemplo — multa por infragao de transito.
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CAPITULO 2 — ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DINAMICA E CONSENSUAL

No Brasil, prevalece a ideia de que a jurisdicdo € exercida unicamente pelo
Poder Judiciario, que age como agente pacificador da sociedade. Significa isso que
“(...) a lei n&do excluira da apreciagcéo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”,
nos termos do preceito inserto no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica de
1988. Mais do que uma teoria, afirma-se que a jurisdicdo (togada) brasileira € una e
indivisivel, cabendo ao Judiciario proferir a ultima palavra sobre dado litigio, e sobre
esta “Ultima palavra” produzira efeitos a coisa julgada (res iudicata). Diz-se, ent&o, que
a decisao judicial transitada em julgado ndo pode mais ser impugnavel — em tese.

Sobre este dogma, parece de grande utilidade o estudo das competéncias
administrativas conferidas aos agentes publicos para produzir atos, resolver questdes
atinentes a boa administragdo publica, teleologicamente destinadas a concretizagao
de direitos fundamentais (PAGLIARINI: 2014, p. 33), em comparagao com aquelas
estipuladas pelo regime do “contencioso administrativo” ?? francés, o qual esta
estruturado fundamentalmente numa dualidade jurisdicional em que (entre os
gauleses!) ha a figura do “juiz-judicial” e outra do “juiz-administrativo”. Ao juiz-
administrativo cabe a apreciagdo de litigios de administrados em face da
Administracdo Publica. Por sua vez, ao juiz-judicial cabe, apenas, os litigios versados
em matéria civil e criminal. Isso significa, mais ou menos, que um juiz-judicial francés
faz — mais ou menos — o que um juiz-judicial brasileiro fazia no século XIX.?3

Caracterizadamente, este pretende ser um estudo comparado entre a

jurisdicdo administrativa francesa e a jurisdicdo administrativa brasileira,

22 0 uso da expressdo contencioso administrativo neste texto considera a importante adverténcia de
Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 60), escorado em Marcello Caetano (2003, p. 388), que se
preocupa com a conotacgao absolutista do termo, carregada de conotagao histérica: “Propositadamente
evitamos, quanto possivel, empregar a expresséo contencioso-administrativo. E que, como em varias
ocasides temos frisado, pesa sobre ela uma carga emocional influenciada por factores histéricos e
preocupagdes politicas determinante de um preconceito existente em muitos paises contra o que se
julga ser a subtracc¢ao autoritaria dos actos da Administragdo ao conhecimento dos juizes ordinarios.
Ora, é necessario desprender o conceito de contencioso administrativo das suas origens histéricas em
Franca e trata-lo a luz dos principios gerais de Direito sine ira ac studio” (CAETANO: 2003, p. 388).

2 Francisco Rezek ensina isso expressamente em suas palestras, quando relata uma conversa sua
com o ex-Premié espanhol Felipe Gonzales, que, amigo do insigne jurista brasileiro, indagou-lhe “como
€ que pode um juiz brasileiro se meter até na vida politica de uma presidente da Republica eleita pelo
povo (?)”, no que Rezek Ihe respondeu que, no Brasil toda questao é jurisdicionavel perante o Judiciario
togado, absolutamente toda questédo! Esta palestra de Rezek ocorreu na Assembleia Legislativa do
Estado do Parana no dia 12 de agosto de 2016 e foi testemunhada pelos autores deste artigo e por
inumeras autoridades e estudantes. Acessivel in: https://www.youtube.com/watch?v=UcxEg3JNVo4
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principalmente sob os aspectos da competéncia para atuagdo dos agentes
destinatarios da norma de competéncia. O tema é analisado no Brasil com certa
parcimOnia. Tem-se a impressao de que a unidade de jurisdigdo acachapou o estudo
da jurisdigdo administrativa. Mas ndo. Ha espago e demanda para o estudo da
tematica.

Basta uma breve leitura do art. 109, da Constituicdo da Republica de 1988,
para perceber que foi criada uma jurisdicdo administrativa na Justica Federal para
processar e julgar causas em que a Unido, autarquia, sociedade de economia mista,
empresa publica, fundagdo forem autoras, rés, assistentes ou oponentes; entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio; aquelas a¢des fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro, e algumas outras previstas
no referido dispositivo, apenas como exemplo. Ha, ainda, a previsao constitucional da
garantia do contraditério e da ampla defesa em processo administrativo (art. 5°, inc.
LIV e LV, da CR/1988). Isto pode indicar a existéncia de uma jurisdicdo administrativa
no Brasil.

Quer-se saber se o estudo comparado entre a jurisdigdo administrativa
francesa e a jurisdicdo brasileira permite apontar a existéncia de um contencioso
administrativo?* no Brasil? Esta pergunta devera ser respondida por meio deste artigo.
O modelo francés confere a dicotomia publico-privado especial forga distintiva,
conduzindo ao apartamento entre direito publico e privado em sentido subjetivo,
considerando publicos aqueles litigios que envolvem o Estado. Uma critica deve ser

desenvolvida a partir da concepgdo do Direito Privado Administrativo?®, aquele que

24 Entendido, aqui, em sentido formal, como “6rgdo ou conjunto de 6rgdos competentes para exercer
jurisdicdo, com ou sem definitividade em suas decisdes, em hipoteses de ameaga ou lesdo de direitos
subjetivos pela Administracédo” (MOREIRA NETO: 1977, p. 70).

2% Segundo Maria Jodo Estorninho, “a especificidade deste Direito Privado Administrativo esta no facto
de a entidade administrativa ndo gozar plenamente da autonomia privada negocial, estando antes
sujeita a algumas vinculagées juridico-publicas” (ESTORNINHO: 2009, p. 122). A teoria de Estorninho
cuida de analisar a vinculagao da Administragdo Publica aos direitos fundamentais, pois “o risco de
serem lesados os direitos fundamentais, por parte da Administracao Publica, é especialmente grande
e é, sem duvida, maior do que por parte do Parlamento ou da Jurisprudéncia”. E explica o substrato
desta afirmacao: “A razao para este facto ndo estara no facto de a Administragao ser ‘menos fiel' a
Constituicdo, mas no maior numero de decisbes a tomar e em menor espago de tempo”
(ESTORNINHO: 2009, p. 224). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em obra por si coordenada dedicada ao
tema, ensina que: “(...), o regime juridico privado (ou direito privado administrativo), com as
peculiaridades decorrentes do direito administrativo derrogatério do direito comum, é aplicavel nas
quatro matérias que constituem, basicamente, o objeto do direito administrativo: na Administragdo
Publica como sujeito, na Administragdo Publica como atividade (fungdo administrativa do Estado), nas
relagdes juridicas de que é parte e nos bens que integram o seu patrimbénio”. Em seguida, a autora
estabelece o ciclo evolutivo da relagédo entre direito administrativo e direito civil, apontando o estagio
atual: “Se quisermos resumir, grosso modo, a influéncia do direito civil sobre o direito administrativo,
pode-se partir de uma primeira fase, do primado do direito civil, para uma fase de publicizagédo do direito
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considera essencial ao Estado Pds-Moderno a intrinseca relacao entre direito publico
e privado, superando-se a ideia de poder extroverso do Estado como marca primordial
de um regime juridico administrativo e, consequentemente, de outra concepgao de
derrogacao do chamado direito comum. O objetivo é realizar os interesses do cidadao
previstos na Constituicdo em sentido material, promovendo igualdade — na concepgao
da Melhoria de Pareto (DOMINGUES: 2011, p. 39-47).

2.1 Algumas caracteristicas do Contencioso Administrativo francés

O Direito Administrativo passou a ser estudado, contemporaneamente, sob o
enfoque da transformacao das finalidades da Administragdo Publica nos ultimos vinte
anos. Tradicionalmente, ensinava-se que o atendimento do interesse publico pelo
Estado era seu fim ultimo; que razBes de Estado poderiam ser motivagao de qualquer
decisdo administrativa, ausente qualquer outro fundamento.

Com a constitucionalizacdo do Direito, passou-se a estudar o Direito
Administrativo a luz da Carta Magna e Politica do Estado. Tornou-se fim do Estado (e
da Administracdo Publica) a realizacdo de direitos fundamentais, a promoc¢ao do
desenvolvimento nacional, a erradicagao da pobreza, a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (conforme art. 3° e 5° da CR/88).

A Constituicdo de 1988 eleva o cidadao a categoria de detentor do poder e
participe das decisdes estatais. Com isso, deve-se reconhecer que a relacdo de
administragcao se tornou dialdgica, exigindo a participagao da populagdo como diretriz
para organizagao da atividade (saude e assisténcia social sdo exemplos); surgiu o
direito constitucional de participagdo popular. Ouvir e atender aos anseios da
sociedade é dever do Estado e da Administragao Publica e, ao mesmo tempo, marca
de uma postura dialdgica, oposta ao autoritarismo patrimonialista superado no Brasil.

Deste modo, a democratizacao da atuacao administrativa estatal passou a ser
analisada sob a luz do direito de o cidadao intervir nas decisbes, antes mesmo delas
serem tomadas. Inaugurou-se a ideia de processualidade do agir administrativo. Esta

ideia foi impulsionada por uma norma da Constituicdo de 1988 (art. 5°, inc. LIV e LV)

civil e, agora, para uma fase de duplo movimento: de um lado, a privatizagdo do direito publico, em
decorréncia da busca mais intensa de institutos do direito privado (chamada, por alguns, de fuga para
o direito privado); de outro lado, a chamada constitucionalizagado do direito administrativo” (DI PIETRO:
2013, p. 7).
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e pelas leis que regulamentam o processo administrativo nas esferas federal e
estadual (SUNDFELD: 2012, p. 23).26

O processo administrativo passou a ter valor substantivo na Constituicdo da
Republica de 1988. Atualmente, poucas s&do as decisbes tomadas sem o
conhecimento prévio do cidaddao, bem como sem oportunizar-se ao particular
manifestar-se antecipadamente sobre o chamado “mérito administrativo” — sob o
manto da legalidade (ou juridicidade, correspondente a analise da constitucionalidade
do agir administrativo), legitimidade, impessoalidade, eficiéncia e moralidade
administrativa.

Sao cases naturais deste estudo as competéncias jurisdicionais de 6rgaos do
Poder Judiciario para decidir questdes de direito publico, as quais envolvem o Estado
como parte, dos Tribunais de Contas, do Conselho Administrativo de Defesa da
Economia — CADE, o julgamento das contas do Presidente da Republica pelo
Congresso Nacional, o julgamento de processos administrativos disciplinares pelos
orgaos da Administragao Publica; nesta esteira, pode-se — firmemente! — afirmar que
ha uma jurisdicdo administrativa brasileira. Mas a questdo é mais profunda: ha um
contencioso administrativo no Brasil?

O estudo da jurisdicao administrativa francesa e das suas contribuigbes ao
estudo da jurisdicao brasileira se torna relevante a partir da leitura dos livros Direito
Administrativo (1981) e Curso de Direito Administrativo Comparado (2004), ambos da
autoria de Jean Rivero, importante publicista francés. Ainda, as importantes
contribui¢des de Carlos Ari Sundfeld (2012) e Romeu Felipe Bacellar Filho (2009) para
o estudo comparado dos sistemas também seréo abordadas neste artigo.

A partir destas obras (Rivero, Sundfeld e Bacellar), percebe-se que a
especialidade do sistema francés se insere na organizagao administrativo-jurisdicional
propriamente dita, e ndo sobre as regras especiais de competéncia. Diferentemente
da realidade da Constituicdo francesa, caso houvesse unicamente a distribuicao de
competéncias entre orgaos jurisdicionais centralizados na estrutura do Poder
Judiciario francés, poderia se reconhecer uma proximidade maior com o modelo

brasileiro. Deste modo, pode-se afirmar com certa margem de seguranga que, sob a

26 Carlos Ari Sundfeld ensina que a “ideia € que as decisbes (atos administrativos) teriam sempre de
ser tomadas por meio de processos, com direito a ampla participagdo dos interessados e com varios
mecanismos para o controle do decidido (dever de justificar e de dar publicidade as decisbes, direito
de recorrer contra elas etc.)” (SUNDFELD: 2012, p. 23).
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luz das regras de competéncia do juiz administrativo francés e do juiz brasileiro, que
ha pouca diferenca. E esta constatacdo € o primeiro passo para o vencimento da
barreira dogmatica — talvez um verdadeiro tabu — para enfrentamento do tema sob a
perspectiva de Direito Comparado.

Serao identificados pontos de interseccdo entre os modelos francés e
brasileiro e, a partir deles, criticas serdo tecidas com o intuito de aprimorar ou de
elogiar o sistema brasileiro, propiciando-se a evolugdo do controle da administragao

publica.

2.2 Fundamentos da criagdo do contencioso administrativo francés

A lapidar frase que inaugura o Titulo IV (A Jurisdicdo Administrativa), do livro
Direito Administrativo (RIVERO: 1981), merece ser transcrita: “A existéncia de uma
organizacao jurisdicional especializada no julgamento dos litigios administrativos
separada da jurisdicdo ordinaria € um dos tragos essenciais do sistema francés”
(RIVERO: 1981, p. 155).

A criagao da jurisdicdo administrativa francesa, por exemplo, deu-se na
Revolugao Francesa por retomada da experiéncia do Antigo Regime, raciocinio este
que, segundo Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 60-61),“guardava um sentido
histérico inequivoco: o sentimento generalizado de desconfianga em relagéo ao poder
Judiciario, inspirado na lembranga dos parlamentos do Antigo Regime”. Nao obstante
o “pecado original do contencioso administrativo”, criado com um “contencioso
‘privativo’ da Administracdo” (PEREIRA DA SILVA, 2003: 28) Nasceu a partir de um
principio interpretado sob o influxo de uma tradicdo (RIVERO: 1981, p. 157). O
substrato juridico para a estruturagcdo deste pensamento foi uma interpretacdo do
principio da separagao dos poderes (BACELLAR FILHO: 2009, p. 61), pois havia
desconfianga sobre eventual abuso de poder por parte dos membros do Poder
Judiciario ao decidir sobre atos administrativos, sob o pretexto de limitar eventuais
desvios de poder por parte dos membros do Executivo. Receava-se legitimar o

caminho para um governo de juizes?’.

27 Sobre o assunto, ler “N&o ha governo dos juizes”, do catedratico da Sorbonne e sucessor de Kelsen
(PFERSMANN, Otto. Positivismo juridico e justica constitucional no século XXIl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014).
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Com efeito, na Franca recém-despontada do Ancien Régime, havia uma desconfianca
enorme da magistratura, de tal sorte que se se deferisse aos juizes a competéncia para a
resolugado de conflitos envolvendo a Administragao Publica e os particulares, estar-se-ia a
submeter a atividade administrativa, criando-se o risco de degeneragcdo em um instrumento
de usurpagéo e despotismo. Essa concepgao radical da separagcdo organico-funcional do
poder politico conduziu a impossibilidade de submissdo do Poder Executivo e seus conflitos
ao Poder Judiciario e, assim, criou-se, no ambito da prépria Administracdo Publica, o 6rgéao
incumbido do julgamento dos conflitos que a envolvessem. (MAIOLINO: 2012)

Jean Rivero (1981, p. 157) ensina que a jurisdicdo administrativa é
dispensavel, pois ha paises, como os anglo-saxdes (e 0 modelo jurisdicional brasileiro
se aproxima do anglo-saxao nesse tocante), que vivem sem; na Franga, “nasceu por
um concurso de circunstancias historicas; sobreviveu por razdes praticas”. E, segundo
o pensado por Montesquieu, o principio da separa¢ao dos poderes pode fundamentar
tanto a criagdo de o6rgdos no Executivo para julgar litigios envolvendo atos
administrativos quanto a delegacédo de tal dever para o juiz comum (membro do
Judiciario togado) (RIVERO: 1981, p. 157-158).

A analise do sistema de dualidade ou duplicidade de jurisdigcdo parte, necessariamente, da
compreensao diversa acerca do principio da separag¢ao de poderes, encontradi¢ca no sistema
anglo-saxao e francés, principalmente. Criaram-se, a partir dai, dois modos de controle da
Administragado Publica: um interno a prépria organizagao administrativa, tipicamente francés,
em que o Poder Jurisdicional é partilhado entre o Poder Judiciario e a Administragao Publica,
dando origem ao sistema de dualidade de jurisdigdo, e outro, em que o monopdlio da
jurisdicdo é conservado nas maos do Poder Judiciario, a quem compete dirimir os conflitos
de direito comum, bem como aqueles decorrentes do Direito Administrativo.

(...)

Antes da eclosdo da Revolucdo Francesa e a derrocada do Ancien Régime todo o aparato
administrativo prestava-se a consecug¢ao daquilo que era determinado pelo monarca, quem
se beneficiava da atividade administrativa que entdo se desenvolvia. No entanto, a queda do
antigo, e sua substituicdo pelo moderno, tinham como uma de suas determinantes politico-
ideoldgicas o estabelecimento de uma sociedade e, em consequéncia, de um Estado, que
nao fosse governado pelos homens, mas pelas leis, produto da razdo humana segundo a
filosofia iluminista e capaz, por isso, de conduzir a sociedade ao “reino das leis” segundo o
bem comum. (MAIOLINO: 2012)

Jean Rivero (1981, p. 158) afirma que a opgao dos homens articuladores da
revolucdo Francesa foi a tradicdo. “O Ancien Régime conheceu tribunais
especializados nas matérias administrativas (Corte dos Auxilios, Camaras de Contas,
Tribunais de Aguas e Florestas)”. Preponderaram os conflitos entre os parlamentos e
a administragdo monarquica, provocados pelo rei, preocupado em vencer as
resisténcias impostas pelos parlamentares, julgando, per se, casos administrativos.
Por isso, reforga-se, o fundamento para criagcéo da jurisdicdo administrativa francesa

e do contencioso administrativo, por sua vez, foi o principio da separacao dos poderes,
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de Montesquieu. A Lei 16, de 24 de agosto de 1790, estipulou que “as fungdes judiciais
sao distintas e permanecerdao sempre separadas das fungdes administrativas". E,
assim, os "juizes nao poderdo, sob pena de prevaricagao, perturbar por qualquer
forma e accdo dos corpos administrativos, nem citar, para comparecer a sua
presencga, os administradores por motivos das respectivas fun¢des” (CAETANO:
2003, p. 385). Marcello Caetano (2003, p. 386) afirma que:

Teoricamente continua a dizer-se que os tribunais administrativos e o Conselho de Estado
(que, além das secgbes de contencioso, possui as secgdes consultivas) sdo érgaos da
Administracdo, constituem a sua “consciéncia”, sdo “a Administracdo que se julga a si
propria”. Na realidade eles formam uma hierarquia de tribunais de competéncia especializada,
distinta e independente do Poder Judicidrio, mas com as mesmas garantias.

Deste modo, observada a criagdo do sistema de controle da legalidade da
atividade administrativa no seio do Poder Executivo, retirando-o do Poder Judiciario,
util analisar-se os dois aspectos da jurisdicdo administrativa destacados por Jean

Rivero.

2.3 Duplo aspecto da jurisdicdo administrativa francesa

Ha dois aspectos: um negativo e outro positivo, destacados por Jean Rivero
(1982, p. 158-159). O negativo diz respeito a impossibilidade de controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario; por outro lado, no aspecto positivo, os litigios
serao apreciados por um juiz (administrativo). Antes da reforma da Constituicdo do
ano VIlI2vigia o sistema administrador-juiz, no qual o préprio administrador — “rei e,
apos a queda da Monarquia, os ministros ou, para outras categorias de litigios, o
Directorio de Departamento” (RIVERO: 1981, p. 159). Apés a reforma da Constituigao

do ano VIII, o Conseil d’Etat, antes meramente 6rgéo consultivo, passa a realizar a

28 John Gilissen informa que a Constituigio francesa do ano VIII (1799) passou a viger em 1800 no
regime napolednico e trouxe algumas alteragdes a organizagao judiciaria francesa, especificamente: (i)
a separacao dos poderes; (ii) os juizes passaram a ser profissionais, “nomeados vitaliciamente pelo
poder executivo (ou seja, pelo Primeiro Cénsul, mais tarde, pelo Imperador)”; (iii) restabelecimento das
“custas fiscais (custas, direitos de registro de sentencgas, etc.) em matéria judiciaria”; (iv) extinguiu a
necessidade de representagéo processual por advogado, por receio de manutengéo de beneficios do
Antigo Regime (fato que mudou, posteriormente, com o restabelecimento da Ordem dos Advogados
por Napoledo por meio da lei do Ventoso do ano Xl — 1804); (v) audiéncias passaram a ser publicas e
as sentencas motivadas; e (vi) extingao dos foros privilegiados, impondo igualdade formal a todos os
homens, pois seriam julgados pelas mesmas cortes — mantidos os tribunais do comércio e os militares
(GILISSEN: 2008, p. 494-495).
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justica delegada. Além do Conselho de Estado, foram criados os conselhos de
Prefeitura ligados aos municipios (BACELLAR FILHO: 2009, p. 63).

2.4 Evolugéo da jurisdicdo administrativa francesa

Destacam-se trés etapas principais da evolugao da jurisdigdo administrativa
francesa: (i) a evolugdo da justica reservada a justica delegada; (ii)) segue com o
“‘desaparecimento da jurisdicdo do ministro”; e (iii) culmina com a “organizagéo da
jurisdicao administrativa” (RIVERO: 1981, P. 160). Prosper Weil afirma que, a partir
da Lei de 24 de Maio de 1872, a qual conferiu a justice déléguée?® ao Conselho de
Estado, “a administracgao fica submetida ao controlo de uma verdadeira jurisdi¢do, que
decide directamente ‘em nome do povo francés’”, e complementa, ao dizer que esta
lei criou, “ao0 mesmo tempo, um Tribunal dos Conflitos, composto por um nimero igual
ao de membros do Conseil d’Etat e de conselheiros da Cour de Cassation e
encarregado de decidir sobre os conflitos de competéncia entre as duas ordens
jurisdicionais, a administrativa e a judiciaria” (WEIL: 1977, p. 16).

Para o fim de explicar a primeira etapa, expde-se que justica reservada é
aquela exercida pelo proprio soberano, cujo poder este reserva a si mesmo o poder
de decidir sobre os litigios envolvendo a Administragdo, ao invés de delegar aos
tribunais. Assim ocorria antes da reforma do ano VIIl. Apds a reforma da lei de 28 do
Pluvioso do ano VIII,3® a justica administrativa passa a ser delegada, com restrita
competéncia, ao Conselho de Estado, junto ao governo central, o qual emite
pareceres ao soberano quepoderia, ou n&o, acata-los (RIVERO: 1982, p. 160).Antes
da lei de 24 de Maio de 1872, o Conselho de Estado tinha recebido autoridade e seus
pareceres passaram a ser vinculantes para quem os tivesse obrigacdo para
homologar. Apds, passou a decidir litigios sem necessidade de homologacao
(CAETANO: 2003, p. 385). ProsperWeil (1977, p. 13) afirma que o Conseil d’Etat viu-
se encarregado (primeiro, pelo Primeiro Consul, e depois por varios outros Chefes de
Estado que o sucederam) de preparar um projeto de solugdo para oS litigios

envolvendo a Administragao. Marcello Caetano (2003, p. 385) afirma que tal fato

29 Significa justica delegada em portugués (traducao livre).
30 Veja-se a ligdo de John Gilissen, quem afirmou que a referida reforma ocorreu em 1799, passando
a viger a partir de 1800 (GILISSEN: 2008, p. 494-495).
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originou a migragao da justica delegada para a jurisdicdo propria do contencioso
administrativo.

A segunda etapa analisa a mutagdo da figura do soberano de “juiz de
apelac&o” para “juiz administrativo de direito comum” (RIVERO: 1982, p. 160). Nesta
etapa da evolugédo da jurisdigdo administrativa surge a distingdo entre jurisdicao
administrativa e Administracdo ativa com a edicdo do aresto “Cadot” pelo Conselho
de Estado, em 13 de janeiro de 1889 (BACELLAR FILHO: 2009, p. 64).

A terceira etapa exposta por Rivero (1981, p. 161) € aquela culminada com a
reforma de 1953, levada a efeito para “acelerar o curso da justica” (RIVERO: 1981, p.
216), erigiu os tribunais de prefeitura em juiz administrativo de direito comum. Estes,
segundo o autor, decidem “sempre sob reserva de apelagédo”, salvo algumas
excegdes, nas quais o Conselho de Estado atua como juiz de primeira instancia nas
causas enumeradas no Decreto de 30 de setembro de 1953. (RIVERO: 1981, p. 216).
Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 65) informa decisdo contemporanea do
Conselho Constitucional da Franga, a qual indica, com valor constitucional, a
competéncia da jurisdigdo administrativa para anulagdo ou reforma das decisbes
tomadas pelo Poder Executivo.

Nao obstante sua manutencdo na Constituicdo francesa de 1958, néo
subsistem mais as razdes na época da criacado da jurisdicdo administrativa francesa.
A separacéo entre jurisdicdo administrativa e Administrac&o ativa, no seio do Poder
Executivo, nunca satisfizeram plenamente os criticos liberais, pois, no momento da
sua criagao, havia preocupacao de tal separacao ofender, por outro lado, o principio
da separagao de poderes. Montesquieu elaborou, em sua tese, a ideia de que aquele
orgao, ou agente, que executa nao poderia julgar, sob pena de se propiciar condigdes
para o abuso. Segundo os criticos, aquele que age segundo a lei, cumprindo seus
misteres, ndo pode julgar os conflitos oriundos dos seus atos. Entretanto, neste
tocante, a jurisdicdo administrativa demonstrou que o Executivo francés se
desincumbiu da missao constitucionalmente conferida a si com sucesso.

Para além dos beneficios que justificaram sua criagdo, Jean Rivero aponta
inconvenientes manifestos da dualidade de jurisdicdes. “E muitas vezes dificil saber
se uma questdo deve ser apresentada perante os tribunais administrativos ou
ordinarios” (RIVERO: 1981, p. 161). Sdo apontadas como novas razdes para
manutengao da jurisdigdo administrativa: (i) a elaboragdo de um direito administrativo

original e autbnomo; (ii) as particularidades de um direito administrativo original
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poderia apresentar dificuldades aos julgadores comuns; (iii) cientes da realidade, os
juizes da administragdo conhecem profundamente os limites do seu controle e podem
avancar com o conhecimento especifico que os ensinou o limite do arbitrio; (iv) estao
menos expostos a excessos de timidez ou audacias intempestivas (RIVERO: 1981, p.
162). E arremata: a existéncia de um direito administrativo original e autbnomo que
constitui a “Unica justificacdo soélida da existéncia da jurisdicdo administrativa”
(RIVERO: 1981, p. 162). Para Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 33), o trabalho dos juizes
administrativos, ao exercer a jurisdigdo administrativa, foi essencial para (i) a
constatacao de que o direito privado n&o servia para resolver os conflitos envolvendo
a Administragao Publica e, por isso, (ii) para a criacdo de “solu¢des originais para a
Administracédo, em todos esses temas”.
Conclui Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 34) que:

(...) as excegbes criadas pela jurisprudéncia administrativa (conjunto reiterado de decisdes
dos juizes administrativos) ao regime do Codigo Civil geraram figuras juridicas como a
responsabilidade extracontratual do Estado, o contrato administrativo, os bens publicos e as

pessoas juridicas de direito publico.

Estes fortes argumentos expostos acima permitem afirmar que n&o se faz
necessario a qualquer Estado do mundo adequar seu sistema jurisdicional aquele
dualismo, pois, para se criar um direito administrativo autbnomo e original, basta que
o ordenamento juridico atribua competéncias especiais a alguns érgaos da jurisdigao

una para permitir que, por meio da especializagdo da Justiga, atinja-se este objetivo.

2.5 Notas sobre a jurisdicdo administrativa brasileira

No inicio, destacou-se a adverténcia de Marcello Caetano (2003) sobre a
conotagao autoritaria da expressao “contencioso administrativo”. Neste estudo, esta
férmula vernacula sera observada por mera necessidade de adequacao linguistico-
historica com os textos das Constituicoes brasileiras de outrora. O intuito é estimular
0 uso da expressao “jurisdicdo administrativa” como consenso conceitual, pois
inegavel reconhecer que nao existe contencioso administrativo no Brasil atualmente

— em sentido estrito, como ocorre na Francga.
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Ademais, as dificuldades existentes la em face da dualidade de jurisdicdo sédo
muito maiores do que as existentes aqui no Brasil, as competéncias da jurisdigao
especial exercida por 6rgaos da Justica Federal — por exemplo — s&do estipuladas em
razao das pessoas submetidas ao conflito, ao invés de se utilizar critérios materiais.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto traca trés grandes periodos da historia do
Direito no Brasil (MOREIRA NETO: 1977, p. 16): o portugués, de 1500 a 1822, o
imperial, de 1822 a 1889, “marcado pela constitucionalizagao de indole francesa”, e o
republicano, de 1889 aos nossos dias, influenciado diretamente pelo
constitucionalismo norte-americano.

No Brasil colonia, as autoridades consideradas como magistrados — o juiz
ordinario, o juiz de fora, os corregedores e ouvidores do rei — detinham a chamada
jurisdicdo administrativa (PERLINGEIRO; GRECO: 2009, p. 61). O regime de gestao
adotado era o das Ordenagdes — municipalista, em razdo da aplicagao da legislagao
portuguesa.

No Brasil imperial existia a figura do Conselho de Estado, o qual exercia a
competéncia de exercer a jurisdigdo administrativa. Dilvanir José da Costa (1985, p.
149) aponta que “Prestando servigo ao Poder Moderador, o Conselho de Estado era
um orgao consultivo supremo para pronunciamentos sobre as nomeagdes de
Senadores’ (...). “Percebe-se, nessa primeira fase, o Conselho de Estado como 6rgao
eminentemente consultivo, com intervengdes para propiciar o equilibrio nas relagdes
entre os Poderes”. “Na definicao determinada pela lei de 1841 foram introduzidas, pela
primeira vez, as atribuicdes proprias do contencioso administrativo. Ao lado das
funcdes consultivas, passa a exercer as de indole jurisdicional”. A Constituicao de
182431, outorgada pelo Imperador D. Pedro |, em 25 de margo daquele ano, criou
quatro poderes. Destaque para o Poder Moderador, com forte carater politico,
exercido pelo Imperador e auxiliado por um Conselho de Estado (PAULA: 1979, p.
274). Thiago Marrara (2014, p. 20) afirma que a “sua existéncia por si s6 revelava o
reconhecimento, no Brasil, de uma distingdo entre relagdes juridico-administrativas e
relagcdes de direito privado em geral” e que a sua inser¢géo no nosso sistema evidencia

que o Direito Administrativo brasileiro nasceu globalizado (MARRARA, 2014, p. 26).

31 Apenas como noticia interessante e correlata a historia da Constituicdo de 1824, lembre-se que o
Imperador D. Pedro | foi o mesmo Rei Pedro 1V, de Portugal, que outorgou a Constituigdo portuguesa
de 1826. As duas Constituicbes foram promulgadas pela mesma pessoa e sdo muito semelhantes,
inclusive.
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Ensina Dilvanir José da Costa (1985, p. 150) que:

A dualidade de jurisdicdo (autoridades administrativas e judiciaria) teve no Conselho de
Estado do Império, um grande suporte. Como institui¢do jurisdicional manifesta-se como
6rgdo competente para as decisdes entre a administragdo e os particulares: “Funcionava o
Conselho como jurisdicdo de primeira instancia em relagdo a determinadas matérias —
conflitos de atribuicdo e questbes de presas maritimas —, cabendo-lhe, ao mesmo tempo,
como ultima instancia, decidir sobre os recursos que Ihe eram impostos contra decisdes de
outras autoridades administrativas — Ministros de Estado, Presidentes de Provincias,
autoridades fiscais; contra decisdes de jurisdi¢des especiais, com as do Tribunal do Tesouro,
dos Tribunais de Comércio, parte administrativa e das Tesourarias Provinciais. Exercia, ainda,
o C.E. um controle jurisdicional sobre os atos das autoridades eclesiasticas, a origem legal
da famosa questao religiosa de 1872/75 (...).

Pela concisao eficiente de grande numero de informacgdes, cita-se trecho do
estudo de Edylcéa Nogueira de Paula (1979, p. 274):

Este 6rgao foi suprimido pelo Ato Adicional de 1834 e, posteriormente, restabelecido em 1841,
por D. Pedro Il. No ano seguinte, fez-se a sua regulamentacgéo através do Regimento n°® 124,
de 5-2-1842, concedendo-lhe a funcéo jurisdicional em casos de conflitos negativos entre o
juiz ordinario e os presidentes das Provincias, relativos a causas em que fossem apreciados
atos administrativos, decidindo pela competéncia da jurisdicdo ordinaria ou do autocontrole
da Administragao.

A Constituicdo de 1891 alterou a realidade da Constituicdo anterior, de
inspiragdo francesa, e inaugurou o sistema de jurisdigdo una, 32 estabelecendo
competéncias especiais para uma Justica Federal, que ficou incumbida de “julgar toas
as acbes intentadas pelos particulares contra a Unido e por esta contra os
particulares”33, essencialmente. Opostamente, os Estados-membros receberam a
jurisdicdo comum e geral, para julgar agdes criminais e as de Direito Privado. O juiz
federal absorvera, entéo, o “contencioso administrativo”, antes atribuicdo do Conselho
de Estado brasileiro de 1824. Durante a segunda fase (republicana), com a edi¢ao da

Lei 221, de 20 de novembro de 18943*, surge a hipotese de controle dos atos

32 Confira-se a ligdo de Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 647): “L’influence francais equi a marque I'adoption
de lidée d’'um Etatadministratif n'a pasétédétruite par laConstitution de laRépublique de 1891,
d’inspirationnord-américine. Il est vraiqu’acemont-la, leBrésil a connu um changement de cap em
directiondu modele juidictionnel de justice commune & I'américaine, suppriantle Conseil
d’Etatquiavaitétéempruntéau modele francais. Il a également integre durant cettepério de le
présidentialisme et le fédéralisme”.

33 Tal regramento estava previsto no art. 60, alinea b: “Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e
julgar: (...)b) todas as causas propostas contra o Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas
em disposi¢des da Constituicdo, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contractos celebrados
com o mesmo Governo;” (...) (BRASIL: 1891).

34 VVejam-se os dispositivos especificos da Lei 221/1894 pertinentes ao estudo: “Art. 13. Os juizes e
tribunaesfederaes processaréo e julgarédo as causas que se fundarem na lesdo de direitos individuaes
por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido. (...)§ 9° Verificando a autoridade
judiciaria que o acto ou resolugao em questéo ¢ illegal, o annullara no todo ou em parte, para o fim de
assegurar o direito do autor.a) Consideram-se illegaes os actos ou decisdes administrativas em razéo
da ndo applicagao ou indevida applicagédo do direito vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-ha em
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administrativos por intermédio de acao judicial especifica (MOREIRA NETO: 1977, p.
17). Interessante é perceber um resquicio autoritario do direito administrativo
oitocentista, pois a lei limitava o controle do ato discricionario ao vicio de legalidade e
ao excesso de poder, claramente influenciado, ainda, pelo direito administrativo do
Conselho de Estado francés.

Previu a Constituicao, entédo, o habeas corpus como medida habil a combater
ilegalidade e abuso de poder, nao se restringindo a mera defesa da liberdade de
locomogéo (PAULA: 1979, p. 274; MOREIRA NETO: 1977, p. 18). No entanto, com o
advento da reforma constitucional de 1926, o habeas corpus se restringiu a defesa da
liberdade de locomocao, eclodindo o anseio por um novo remédio constitucional. Em
1934, outorgou-se nova Constituicado, influenciada pela de Weimar, a qual criou o
mandado de seguranca. Apos periodo do Estado-Novo e do advento da Constituigao
de 1937, restabeleceu-se a democracia representativa por intermédio da Constituicdo
de 1946, inserindo 0 mandado de seguranga novamente no ordenamento juridico, o
qual passou a receber regulamentagcdo do Codigo de Processo Civil de 1939 e pela
Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951(MOREIRA NETO: 1977, p. 18-20). Até o
advento da Constituicdo de 1967, alterada pela E.C. n® 1/69, nenhuma alteracéo
legislativa relevante para o tema do “contencioso administrativo” foi realizada.

Foi com a promulgacdo da Emenda Constitucional 7/1977 que o “contencioso
administrativo” tomou novo félego no cenario nacional. Sob o rotulo de Reforma do
Poder Judiciario, esta promoveu as alteragdes inseridas nos arts. 111; 153, § 4°; 203;

204 e 205, e autorizou a criagao, por lei, do contencioso administrativo, garantindo-se

razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento de actos administrativos, sob o ponto de vista
de sua conveniencia ou opportunidade;b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade
ou poder discricionario somente sera havida por illegal em razdo da incompetencia da autoridade
respectiva ou do excesso de poder.§ 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e
regulamentos e deixarao de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes
e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicdo.§ 11. As sentencas
judiciaes passardao em julgado e obrigardo as partes e a administracdo em relagdo ao caso concreto
que fez objecto da discusséo.§ 12. A violagao do julgado por parte da autoridade administrativa induz
em responsabilidade civil e criminal. (...)” (BRASIL: 1894). Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 644-646)
leciona: “Um tel effort de créations’estproduit & partir d'um act efondateur, & savoir, la Constitucion de
1824, instituant la séparation des pouvoirs, um Conseil d’Etat et une déclaration des droits
fondamentaux”. (...) “La loi n°® 221 de 1894 a définiles competéces du jugeau regard de I'administration
publique em s’appuyant sur les notions d'acte admnistratif, d’autorités administratives, de Iésion de
droits individuels et d’annulation (art. 13): ‘Les juges et les cours fédérales examineront et jugeront les
affaires fondées sur la Iésion de droits individuels par des actes ou une décision des autorités
administratives de I'Union’; ‘l'autorité judiciaire, em vérifiant que I'acte ou la résolution em question est
ilegal, I'annulera em totalité ou em partie, dans le but d’assuer le droit du justiciable’; ‘Son tré putés
illégauxels actes ou décisions administratives em raison de la non-application ou del'application

incorrecte du droit en vigueur™.
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a inafastabilidade de controle jurisdicional do ato administrativo impugnado. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto destaca limitagoes de trés ordens acarretadas pelo texto da
EC 1/77: quanto as pessoas, quanto a matéria e quanto a definitividade. No tocante
as pessoas, sera plena a competéncia do Contencioso Administrativo somente se o
litigio se travar entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as
respectivas autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, ou entre
umas e outras, nos termos do art. 205, da Constituicao de 1967, alterado pela EC
supracitada. Quanto a matéria, o rol é restrito: questdbes de servidores, fiscais,
previdenciarias e relativas a acidentes de trabalho (MOREIRA NETO: 1977, p. 71-72).
Por fim, quanto a definitividade, a falha da EC 7/1977 se encontra na timidez da
abordagem pelo Constituinte. Percebe-se que nao se adotou a vinculagao formal do
Contencioso Administrativo a teoria da jurisdicdo una, atribuindo-se ao Poder
Judiciario as competéncias para a jurisdicdo administrativa ou criando-se 6rgaos
vinculados ao Poder Executivo para, exclusivamente, julgarem os litigios entre a
Administracao e os particulares. Ha flagrante hibridismo: o Contencioso Administrativo
era formalmente ligado ao Executivo, exercia materialmente jurisdicdo, pois julgava
conflitos que envolvessem a Administragdo, mas poderia suprimir (ablagdo) um grau
de jurisdi¢ao, substituindo uma instancia judiciaria (MOREIRA NETO: 1977, p. 80-82).

No entanto, “o contencioso administrativo criado pelo constitucionalismo
anterior n&o deu o passo fundamental no sentido da cis&o da jurisdigdo em comum e
especializada e, conseguintemente, manteve a unidade de jurisdicao” (MAIOLINO:
2012). Assim, a Constituicdo da Republica de 1988 revogou o ordenamento juridico
anterior e, atualmente, ndo mais existe esta previsdo que permita a criagdo de um

Contencioso Administrativo no Brasil.

2.6 O valor do processo administrativo

Segundo exposto no Capitulo 1 deste trabalho, pode se reconhecer que a
principal contribuigdo do Direito Administrativo francés foi a sujei¢cdo do Estado as leis
que cria e a atribuicdo da resolugao de conflitos que envolvem a Administragao
Publica ao 6rgéo jurisdicional vinculado ao Poder Executivo denominado Conselho de
Estado. O ordenamento juridico francés submete a responsabilizacdo jurisdicional o

Estado e os agentes publicos por pratica de ilegalidade e excesso de poder. Esta
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férmula influenciou parcialmente o ordenamento juridico brasileiro. Para além da
autotutela - o dever de autocontrole -, a Administragao Publica passou a ser controlada
por orgaos titulares de jurisdicdo, vinculados estruturalmente ao Poder Judiciario,
responsaveis por realizar controle externo de sua atividade. Na Franga, em face da
dualidade da jurisdi¢cdo, criaram-se 6érgédos como o Conselho de Estado e figuras como
0 juiz administrativo, ambos vinculados ao Poder Executivo, mas dotados de deveres-
poderes de resolugao de litigios que envolvem o Estado, conforme se explicou acima.
Por sua vez, no Brasil, vige sistema de jurisdicdo una administrado pelo Poder
Judiciario, no qual o Supremo Tribunal Federal ocupa o topo da hierarquia, sendo este
o “guardiao da Constituicdo”, fungédo esta que cabe ao Conselho Constitucional, na
Franga.3®

No Brasil, em razdo da unidade de jurisdigdo, desenvolveram-se teorias do
controle jurisdicional dos atos administrativos a partir do controle da juridicidade e
sobre os contornos da teoria do desvio de poder — ou desvio de finalidade ou abuso
de poder -, da teoria dos motivos determinantes, do controle sobre resultados, da
discricionariedade administrativa, das politicas publicas,3® entre outras. Considerada
a regra constitucional - nenhuma ameaca de lesdo ou lesdo a direito poderéo ser
excluidas da apreciagado do Poder Judiciario (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. XXXV, das
CR/88) - todo e qualquer ato administrativo podera ser impugnado por meio de
mandado de seguranga (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. LXIX, da CR/88), acdo popular
(BRASIL: 1988, art. 5° inc. LXXIl, da CR/88), ou mesmo por meio do exercicio do
direito de peticdo (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. XXXIV, a, da CR/88) enderegada ao

35 Segundo Louis Favoreu (2004), o Conselho Constitucional exerce influéncia sobre a ordem juridica
e politica. Afirma o autor que a jurisprudéncia constitucional esta desafiando a dicotomia tradicional
entre direito publico e direito privado, impondo o direito constitucional como embasamento comum a
todos os ramos da ciéncia do Direito para o fim de recuperar “suas funcdes originais de direito
fundamental’; ainda, o Conselho Constitucional posicionou-se para dizer que “ndo exercia o poder
politico e que a Constituicdo n&o lhe conferia ‘um poder geral de apreciacao e de deciséo, idéntico ao
do Parlamento” (FAVOREU, 2004, p. 101). Otto Pfersmann (2014, p. 141-142) traz uma importante
nota sobre a fungdo de direito fundamental do direito constitucional francés ao afirmar que: “(...) os
direitos garantidos pela Constituicdo sdo certamente direitos que devera respeitar o legislador, mas
nao sao direitos por meio dos quais as pessoas que se julgam lesadas poderéo apelar ao juiz a fim de
que controle a lei, estando o acesso dos individuos excluido”. E, em nota de rodapé, ao esclarecer o
trecho supracitado, destaca que: “Claro que os cidaddos podem recorrer ao Conselho Constitucional
como juiz eleitoral e podera se dizer que o direito de voto € um Direito Fundamental. Mas néo é este
Direito Constitucional garantido que pode ser invocado como tal neste processo. Na Franga, o juiz
eleitoral € um juiz da legalidade, isto é: da concretizagao legislativa do Direito Constitucional de voto e
de elegibilidade” (PFERSMANN, 2014, p. 142).

3 Conferir André Saddy (2016a) e Luis Manuel Fonseca Pires (2013).
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orgao do Poder Judiciario competente. Ou seja, cabe ao Poder Judiciario decidir sobre
a juridicidade da decisao administrativa.

O sistema constitucional brasileiro de unidade de jurisdicdo se aproxima,
minimamente, do sistema francés de dualidade jurisdicional com a criagdo da Justiga
Federal pelo art. 109 da Constituicdo de 1988. Por meio desse dispositivo, pode-se
afirmar que existem nucleos de especializagao da justica no ambito do exercicio do
poder jurisdicional pelo Poder Judiciario. Exemplifica-se com a estruturagao da Justiga
Federal por representar uma “jurisdigdo administrativa” , a qual, por meio de seus
juizes, devera “processar e julgar” “causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condi¢ao de autoras, rés, assistentes
ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”, nos termos do inciso | do art. 109 da
Constituigao.

A Justica Federal é especializada nas matérias previstas no art. 109, e incisos,
da CR/88. Esta disposi¢gao impede que os juizes comuns, vinculados aos poderes
judiciarios estaduais, conhegam de pedidos cujos objetos estéo inseridos nesse rol, o
qual expde verdadeira jurisdicdo administrativa para a Administragcado Publica federal
no seio do Poder Judiciario federal brasileiro. Esta especializacao se discute desde a
Proposta de Emenda Constitucional n® 11/1984, segundo noticia Dilvanir José da
Costa (1985), e se concretizou, em parte, com a estruturagdo do Poder Judiciario
Federal nos moldes do art. 109 da Constituicdo de 1988.

Nao obstante, tal estruturacdo nao exclui o dever conferido aos juizes
comuns, vinculados aos poderes judiciais estaduais, de julgarem os casos que
envolvem as questdes nao previstas no art. 109 da Constituigdo da Republica de
1988. Por exemplo, € plenamente possivel impugnar-se edital de licitagdo promovida
por um Estado-membro por meio de mandado de seguranga enderegcado a Juiz de
Direito; ou, pode servidor publico municipal questionar ato de demissao, praticado pelo
Prefeito, ao arrepio do devido processo legal (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. LV, da CR/88)
ou ilegalmente, diante do seu regime juridico funcional, perante o Poder Judiciario
estadual. O controle judicial, nestes casos, € exemplo de competéncia atinente a
jurisdicao administrativa (sinbnimo de especializacdo da justica) exercida pelo Poder

Judiciario estadual.
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Considerando-se a exposicao precedente, pode-se concluir que nao ha
contencioso administrativo (em sentido formal)®’, propriamente dito, no Brasil. Para
viabilizar sua instituicdo seria necessario que o ordenamento juridico fosse alterado e
adequado, a partir da Constituicdo da Republica, criando-se 6rgaos na estrutura do
Poder Executivo e atribuindo-se a tais competéncias para o exercicio de jurisdigéo,
constituindo-o, entdo, do dever de resolver litigios oriundos da atividade administrativa
(relacdo de administracdo), promovendo-se as mudancas infraconstitucionais
necessarias e correlatas.

N&o obstante, prudente adotar como melhor estrutura a unidade de jurisdigao,
pois, segundo alerta Jean Rivero (1981, p. 161), para além dos beneficios que
justificaram sua criagdo, ha inconvenientes manifestos na jurisdicdo dualista. “E
muitas vezes dificil saber se uma questao deve ser apresentada perante os tribunais
administrativos ou ordinarios”. A unidade de jurisdigao é suficiente para evitar conflitos
de competéncia como esses mencionados pelo autor francés.

Por isso, reitere-se: inexiste contencioso administrativo no Brasil.

Deste modo, ao se tragar um paralelo entre a jurisdi¢do francesa e a brasileira,
pode-se afirmar que o juiz brasileiro tem maior liberdade funcional para realizar
controle judicial (por iniciativa de terceiro interessado) de atos administrativos do que
0 juiz administrativo francés. Em Franca, o juiz administrativo s6 pode conhecer dos
“litigios nascidos da atividade da Administragdo”, mas nem todos esses litigios
competem a jurisdigdo administrativa (RIVERO: 1981, p. 177). Exemplificativamente,
explica Jean Rivero (1981, p. 178) que estdo excluidos da competéncia do
contencioso administrativo os conflitos oriundos de atividade comum de 6rgaos
publicos e os que envolvem autoridades publicas estrangeiras.®® No Brasil, os juizes
deverao conhecer qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, por forca
constitucional (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. XXXV, da CR/88). Inegavel reconhecer que
0 juiz brasileiro tem uma gama muito maior de atribui¢des.

Esse olhar comparado permitiu constatar o aspecto positivo da jurisdigdo una
brasileira. Ao criar uma “jurisdicdo administrativa”, fruto da especializagao da atividade

jurisdicional, propiciou-se um incremento na profundidade e na qualidade do controle

37 Entendido, aqui, em sentido formal, como “érgdo ou conjunto de 6rgdos competentes para exercer
jurisdicao, com ou sem definitividade em suas decisdes, em hipoteses de ameaga ou lesdo de direitos
subjetivos pela Administracdo” (MOREIRA NETO: 1977, p. 70).

38 Para aprofundamento dessa questao, cf. Jean Rivero (1981, p. 178-187).
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judicial da atividade administrativa dos érgdos de poder (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Ao mesmo tempo, a unicidade de jurisdicdo no Brasil ndo proibiu a
Administrac&o Publica editar atos administrativos por meio processos administrativos.
Ao contrario, criou o dever de garantir a participagdo popular em suas decisdes
através do devido processo legal administrativo. Isso devido as fontes formais do
Direito Administrativo permitirem a autotutela (autocontrole, controle interno em
sentido amplo) no exercicio da fungdo administrativa. Por isso, construiu-se um
sistema de autocontrole democratico da relacdo de administracdo por meio do
processo administrativo, algando-o como instrumento para se produzir decisao sobre
a juridicidade da atividade administrativa. Esta decisao, que € um ato administrativo,
€ produtora de norma juridica entre as partes integrantes da relacdo juridica
processual. Nesse tocante, afasta-se do contencioso administrativo francés. Segundo
a adverténcia de Anapaula Trindade Marinho e Samir Salemkour (2011, p. 547), o que
chamamos de processo administrativo, no Brasil, € denominado como “procédure
administratif non contentieux” no direito francés. Reitere-se: ndo ha contencioso
administrativo no Brasil e a atividade administrativa democratica, processualizada,
propriamente uma “relacdo que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente”
(LIMA, 1987, p. 4), ndo se confunde com o contencioso administrativo francés em
sentido formal.

Afirma-se que ha processo no ambito do exercicio da fungdo administrativa
diante do entendimento do “procedimento” como legitimador de decisbes
administrativas. Romeu Felipe Bacellar Filho (2014, p. 367-368), afirma que “Candido
Rangel Dinamarco, na esteira de Elio Fazzalari, anota que o procedimento & ‘um
sistema de atos interligados numa relagdo de dependéncia sucessiva e unificados
pela finalidade comum de preparar o ato final de consumacgao do exercicio do poder’™.
Adicione-se a cooperagcdo de sujeitos segundo a légica do contraditério e o
procedimento passa a ser um processo. Nesse tocante, considerando que o “final de
consumagao do exercicio” do Poder Executivo (fungdo administrativa) € o ato
administrativo, pode-se constatar que o processo administrativo € “modalidade de
exteriorizagdo da fungdo administrativa” (BACELLAR FILHO: 2014, p. 369). O
exercicio desta fungao administrativa qualifica o agir administrativo processualizado
como produto da atividade administrativa democratica exercida diretamente por

orgaos e entidades da Administracdo Publica e, segundo Odete Medauar (2003, p.
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224), “o ato administrativo se torna produto do exercicio da fungao, deixando-se de

considera-lo como expresséao pré-constituidas de uma autoridade privilegiada”.

2.7 Do ato ao processo: mudanca de centro

No subtdpico anterior, afirmou-se que o agir administrativo é processualizado
em face da garantia fundamental do devido processo legal preceituada no art. 5°, inc.
XXXV, da CR/1988. Entretanto, nem sempre foi assim.

O direito administrativo, que se desenvolveu no periodo posterior a Revolugao
Francesa, preocupava-se com o agir imperativo e unilateral do Estado e,
consequentemente, com o ato administrativo produto de sua atividade.
Originariamente, tentou conciliar a necessidade de asseguramento da ordem publica,
pelo Estado, por meio de prerrogativas e as sujei¢des as quais, por sua vez, esta
vinculado. Mas preponderou o carater autoritario na relagdo de administragao
(JUSTEN FILHO: 2008, p. 66-67). No Brasil, Antonio Carlos Cintra do Amaral (2008,
p. 26-27) afirma que é comum encontrar a citacdo de trecho consagrado da obra de
Seabra Fagundes (2010, p. 3) na doutrina brasileira (“administrar € aplicar a lei de
oficio”), destacando-se a ideia de que administrar € sé o cumprir a lei de maneira
automatica. Entretanto, entender que esta definicdo de Seabra Fagundes encerra um
dever irresistivel de estrita legalidade € negar o efeito da constitucionalizacdo do

direito sobre o direito administrativo.3® A conformagéo classica da dogmatica do direito

3% Marcal Justen Filho destaca o papel da “permeabilizagdo do Direito Administrativo pelo Direito
Constitucional”. Afirma que tal fato “conduz “a correspondente revisdo das estruturas classicas da
disciplina. No entanto, o processo de constitucionalizagdo do Direito Administrativo ainda se encontra
em etapa inicial. Existe uma notavel defasagem entre o Direito Administrativo e a evolugao filoséfico-
juridica do restante do direito publico. A organizagdo do aparato administrativo do Estado se modela
pelas concepgdes napolebnicas, que traduzem uma rigida hierarquia de feicdo militar do século XIX. A
fundamentacao filoséfica do Direito Administrativo ainda se reporta a classica disputa entre Duguit e
Hauriou, ocorrida nos primeiros decénios do século XX. Mais do que isso, predomina a influéncia do
pensamento de Hauriou muito mais intensamente do que a de Duguit. O conteudo do Direito
Administrativo é preenchido por institutos vinculados a concepgdes politicas de um periodo distante.
Ou seja, o Direito Administrativo continua vinculado a concepcdes filoséficas, politicas e constitucionais
que vigoravam na primeira metade do século XX. A evolugao radical do constitucionalismo do final do
século XX permanece ignorada pelo Direito Administrativo. O resultado € que o Direito Administrativo,
nos dias atuais, exterioriza-se em concepgdes e institutos que refletem uma visdo autoritaria da relacéao
entre o Estado e o individuo. A manifestagdo mais evidente desse descompasso reside na concepgao
de que o fundamento do Direito Administrativo consiste na supremacia do interesse publico. Essa
proposta incorpora o germe da rejeicdo a importancia do particular, dos interesses nao estatais e das
organizagbes” (JUSTEN FILHO: 2008, p. 66-67).
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administrativo é autoritaria por ignorar a importancia do individuo (JUSTEN FILHO:
2008, p. 67).

Floriano de Azevedo Marques Neto tece critica a conformacgao classica ao
mirar seu instituto mais importante: o ato administrativo. Segundo o autor, este,
“tomado pelo angulo interno ao sistema administrativo, tratado pelo vetor da estrutura
da administracdo publica”™?, deve ser denominado por “ato administrativo autista”,*’
considerando que é produzido a margem da esfera de direitos do “administrado”
(MARQUES NETO: 2011, p. 96). O oposto do ato administrativo denominado autista
€ aquele produzido segundo a visédo funcional do direito administrativo, levando em
consideragao seu impacto sobre a esfera de direitos individuais a partir da participacao

do particular em sua formag&o.42

40 Neste ponto, importante citar a distingdo entre a visédo estrutural e a visdo funcional do Direito
Administrativo construida por Floriano de Azevedo Marques Neto (2011, p. 95-96): “De um lado, temos
a visdo estrutural do direito administrativo, que privilegia o angulo ex pars principi; do outro a visdo
funcional, com relevo a mirada ex pars populi. Tomado pelo angulo estruturalista, o ato administrativo
€ visto como um instrumento auténomo de manifestacao do poder, que se forma, é editado e se executa
a partir das premissas internas ao sistema juridico administrativo, independentemente dos interesses,
interferéncias e injungdes do administrado que, em ultima instancia, é causa e destino do préprio ato.
Numa vertente funcionalista, o ato administrativo sé teria razao de ser a partir da fungao que exerce
em relacdo a esfera de direitos dos individuos; ou seja, como manifestacao de poder extroverso, todo
ato administrativo afeta a esfera de direitos individuais seja para restringi-los, seja para consagra-los e,
sendo assim, haveria necessariamente que ser tomado também a partir das condicionantes externas
do sistema juridico administrativo”.

41 Floriano de Azevedo Marques Neto (2011, p. 97) conceitua o “ato administrativo autista” como a
“manifestacdo unilateral da Administracao publica, por intermédio de agente competente, no exercicio
de poder extroverso e praticado em cumprimento estrito de um comando legal, sujeitando-o ao controle
judicial quanto aos aspectos de legalidade”.

42 Nesse sentido, importantissima e magistral a analise de André Saddy (2014, p. 396-397) sobre a
distingdo entre subjetividade e apreciatividade no dmbito da atuagéo discricional: “(...) a chamada
subjetividade ou autonomia publica do administrador possui diferentes modalidades de margem de
liberdade de 6rgdos administrativos, que, por conseguinte, possui elementos que a integram, sendo os
mais estudados a liberdade conformadora do legislativo e do governo, a discricionariedade
administrativa em sentido técnico-juridico e a margem de livre apreciacdo dos conceitos juridicos
indeterminados. Nao séo poucos os que defendem que existam outras formas de liberdade ou margens
distintas destas trés. As mais mencionadas séo poderes agraciaveis, facultativo, avaliativo e até uma
liberdade prognéstica. Ha, também, quem defenda que existe uma discricionariedade de desvio
(deviational discretion), configurada como o poder para atuar de acordo com o melhor juizo do agente,
inclusive, que nao esta autorizado ou até proibido por normas de competéncia. Segundo seus
defensores, a conduta de desvio somente € aceitavel como de contexto do sistema juridico porque é
consoante com a finalidade basica do sistema legal. Outros preferem o termo discricionariedade de
dispensa como uma autorizagao de excegao em casos atipicos que permitem que a Administragao se
desvie da realizacdo dos efeitos juridicos fixados na norma, por razées comprovadas de especial
relevancia. E tem ainda quem prefere mencionar uma discricionariedade ndo autorizada ou assumida
(unauthorized or assumed discretion), como aquelas em que os agentes publicos assumem, sem
autorizagao expressa, uma margem de liberdade para afastar-se da norma juridica por razdo de justica,
por necessidade pratica ou conveniéncia e oportunidade. Os agentes publicos estdo mais preocupados
com a finalidade e propdsito da norma do que com a letra estrita da lei. (...) A apreciatividade
administrativa € aquela margem de liberdade de que a Administragédo dispde para adotar uma eleigao/
decisao, normalmente rapida e rotineira, ante situagdes de fato que o requerem. S&o os casos em que
as garantias procedimentais praticamente n&o existem, seja porque se esta diante de um caso de agao
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Nessa esteira de legitimacédo as, surge a legitimagao pelo procedimento,

analisada por Niklas LUHMANN (1985). Segundo o autor, 0s processos sao:

(...) sistemas sociais especiais, que sdo constituidos de forma imediata e proviséria para
elaborar decisdes vinculativas. (...). Sua fungao legitimadora fundamenta-se nessa separagao
em termos de papéis sociais. Nos processos, os participantes sdo dotados de papéis especiais
enquanto eleitores, representantes do povo, acusadores, acusados, requerentes, testemunhas,
etc., dentro dos quais eles devem poder comportar-se livremente, mas apenas segundo as
regras do sistema processual — e ndo enquanto marido, sociologo, sindicalista, etc. (...) Ao
longo do processo, os participantes sao levados a especificar suas posi¢gdes com respeito aos
resultados em cada caso ainda em aberto, de tal forma que ao final seu objetivo ndo possa
mais parecer com o objetivo de qualquer outro terceiro. (...) Os processos tém, assim, por
objetivo especificar os temas conflitantes, antes do desencadeamento da forga fisica, no
sentido de isolar e despolitizar o relutante enquanto individuo. Juntamente com a forga fisica,
eles representam uma combinagdo de mecanismos generalizantes e especificantes que
sustenta a legitimagao da decisdo juridica (LUHMANN: 1985, p. 65-66).

Pode-se extrair das licdes acima citadas que Niklas Luhmann (1985), quando
analisou a legitimacéo pelo procedimento, contribuiu epistemologicamente para a
teoria do direito e definiu que as relagdes humanas sédo processualizadas, na qual
cada participante é dotado de um papel obrigado a seguir as regras predispostas pelo
sistema processual. Odete Medauar interpreta essa dindmica e a insere no seio da
relacdo de administracdo. Afirma que para a imperatividade do poder ndo configurar
opressdao ao individuo, representar o posicionamento unilateral e parcial da
Administracdo, necessaria a manifestacdo paritaria, em processo “pré-constituido”.
“‘Desse modo, a imperatividade do ato apresenta-se como resultado de um processo
que viu o confronto de muitos interesses, direitos e deveres e chegou a um ponto de
convergéncia” (MEDAUAR: 2008a, p. 70).

Assim, o controle dos atos administrativos segue, basicamente, essa férmula
no modelo burocratico, em que os interessados podem participar ativamente para
atingimento de um melhor conteudo das decisbes administrativas. “Com isso, se
ampliam os pressupostos objetivos da decisdo administrativa” (MEDAUAR: 2008a, p.
69). Esta dialogia pode conduzir a melhores resultados obtidos pelas decisoées,
favorecendo o uso do direito administrativo como “caixa de ferramentas”, ressaltando-
se seu carater pratico para resolucido de problemas da Administracao Publica, e ndo

trabalhar o Direito Administrativo por meio de um estilo expositivo-sistematico,

nao dedntica, ou pela imediatidade da atuagdo. A motivagdo formal prévia tampouco existe nesses
supostos, ainda que se possa motivar ou justificar a atuacao ulteriormente. A apreciatividade na
realidade é inferida da interpretacéo sistematica de um conjunto de normas. Deduz-se, portanto, da
destinacdo da prestagao, isto €, da composicdo e de funcionamento dos 6rgdos competentes para
determinar seu alcance”.
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cientifico, taxiondmico e conceitualmente concatenado, pressupondo coeréncia e
certeza (SUNDFELD: 2012, p. 39).

O principio democratico esta visceralmente ligado a procedimentalizagao dos
atos administrativos, pois permite a realizagdo da pluralizacdo das manifestacdes
acerca do conteudo das decisdes a serem adotadas pela Administragdo Publica.

Neste sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho (2003, p. 130) ensina:

A procedimentalizagdo do agir administrativo, a fixagdo de regras para o modo como a
Administragdo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos configura, assim, condigédo
indispensavel para a concretizagdo da democracia. Sem a fixagdo do procedimento
administrativo, impossibilita-se qualquer relagao estavel entre Administracao e cidadao, onde
cada um saiba até onde vai o poder do outro e como este poder sera exercido.

A Administragdo Publica enfrentou importantes mudangas de paradigmas.
Jean Rivero (1981, P. 34) afirmou, em 1975, que “é evidente em todos os dominios
de accao do poder a necessidade de féormulas menos autoritarias, que fagam apelos
a cooperagao dos particulares e ndao ao constrangimento”. O bindmio legalidade-
legitimidade recebe luzes advindas de outros prismas cuja orientagao juspolitica se
origina da vinculag&o da atividade administrativa aos direitos fundamentais. Segundo
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 36):

(...) € a presumida concordéncia geral de que um determinado comportamento, seja
individual ou coletivo, uma vez considerado socialmente necessario ou simplesmente util,
deve ser imitado e reiterado em escala social, que a torna indutora da lenta sedimentacao
de instituicbes, um fato que, desde logo, aponta o relevante papel de coesdo social
desempenhado pelo consenso, tanto na origem do poder coletivamente considerado,
como na proépria natureza da organizacao social, que essa qualidade aglutinante propicia.

A processualidade da Administragdo Publica proporciona legitimidade,
segundo Luhmann; mas, também, estabilidade em face da previsibilidade das
decisbes a serem tomadas, pois um comportamento necessario ou util deve ser
imitado e reiterado em escala social, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2008, p. 36), e o0 processo administrativo € instrumento garantidor desses elementos
de seguranca social.

O agir administrativo dindmico“® — para nds, processualizado — ¢ uma

consequéncia do devido processo legal administrativo, verdadeira democratizagéo da

43 Destaque-se a posigdo de Margal Justen Filho (2013, p. 335-336): “O fundamental estd em
considerar a atuagdo administrativa de modo global, ndo cada ato isoladamente”.
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tomada de decisdes seja no ambito do Poder Executivo, seja no do Poder Judiciario.
Em face do previsto no art. 5° inc. LV, da Constituicado de 1988, cabe o
reconhecimento por parte do Direito sobre a necessidade de dialogo para a
legitimagao do processo de tomada de decis&o do Estado. A visdo luhmanniana de
processo como uma relagao sistémica contribui para que se afirme a necessidade de
a relagdo de administracao se caracterizar pelo dialogo publico privado como a ténica
da decisdao administrativa, ou seja, para a consideragao das consequéncias que
poderdo onerar o individuo, valorizando-o e tornando o agir administrativo
legitimamente democratico, nos exatos termos exigidos pela clausula constitucional

do devido processo legal administrativo.

2.8 A processualidade como pressuposto de validade da democracia administrativa

participativa brasileira

Vasco Pereira da Silva (2003: 149) afirma que a “relagéo juridica surge, em
nossos dias, como um novo conceito central do Direito Administrativo, capaz de
ocupar posigao pertencente ao acto administrativo na dogmatica tradicional”. Com
essa frase, o autor inaugura o capitulo Il do livro Em Busca do Acto Administrativo
Perdido, publicado em 1996 e reimpresso em 2003. O pensamento do autor
desenvolvido nesse livro influenciou a doutrina brasileira e contribui, ainda hoje, para
a construgao da relagao juridica processual brasileira, hoje regulada pela Lei Federal
n. 9.784/99. Essa teoria de Vasco Pereira da Silva (2003: 149) parte de uma alegada
“crise do acto administrativo, que ja ndo € a forma dominante de actuagdo, nem
consegue abarcar a integralidade do relacionamento da Administracdo com os
particulares (...)".

Esse autor esta a analisar a relagao juridica segundo a doutrina do Direito
Administrativo, a qual reputa ter contribuido com “nova orientagdo dogmatica”.
Segundo Vasco Pereira da Silva (2003: 149-150), ha quatro correntes (ou
“concepgdes principais”, como prefere o autor) que analisaram a aplicagao da relagao

juridica no Direito Administrativo:

a) Uma posicéo que rejeita, por principio, a possibilidade de utilizagéo da relagao juridica no
dominio administrativo. E esse o entendimento da corrente positivista, tal como foi
expressado pelos seus “pais-fundadores”, Kelsen e Merkl;
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b) Uma visdo que nao rejeita a figura da relagao juridica administrativa como hipotese
abstracta, mas que lhe nao atribui uma grande importancia tedrica ou pratica, uma vez que a
concebe como uma mera relagdo de poder, totalmente desequilibrada, e na qual o particular
ocupa a posicao de “sujeito” passivo. Defenderam esta concepgao, entre outros, G. Jellinek,
O. Mayer, W. Jellinek, F. Fleiner, M. Caetano;

¢) Uma outra corrente sustenta a admissibilidade e a importancia tedrica e pratica do instituto
da relagdo juridica, mas limita o seu ambito de aplicacdo somente ao dominio da
Administracdo prestadora. Posicdo que é defendida por autores como, v.g., Krause ou
Maurer;

d) Por ultimo, ha quem veja na relagdo juridica o novo conceito central do Direito
Administrativo, o instrumento tedrico-pratico adequado para o entendimento da actual
realidade juridico-administrativa. Posicdo que é compartilhada, entre outros, por autores
como Bachof, Erichsen, Martens, Haeberle, Henke, Bauer, Achterberg, Fleiner-Gester,
Sudhof.

Desse modo sintético, Vasco Pereira da Silva indicou as quatro concepgoes
da relagao juridica trabalhadas pela doutrina do Direito Administrativo e apontou a
corrente descrita na letra d como aquela que informa os fundamentos para sustentar
que a relacéo juridica se opde a ideia de atividade administrativa imperativa. Nao sera
necessario se estudar as trés correntes descritas nas letras a, b e ¢ supra para concluir
que a relagao juridica é a categoria da atividade administrativa democratica, por
oposta aquela imperativa. Portanto, a “doutrina da relagdo juridica® se opde ao

exercicio da atividade administrativa autoritario, pois

permite ainda explicar os fendmenos de participacdo (de privados, ou mesmo de outras
autoridades publicas) no procedimento, uma vez que a relagéo de procedimento constitui uma
das modalidades de relagédo juridica. Desta forma, a prépria nogdo de procedimento
administrativo & enquadrada e teoricamente assimilada pela doutrina da relagao juridica,
surgindo o procedimento como um instrumento de regulacado de relagdes juridicas, cujos
intervenientes sdo chamados a actuar para defesa das suas posigées juridicas substantivas
(PEREIRA DA SILVA, 2003: 161).

Seria de pouca utilidade revisitar os bem postos argumentos de Vasco Pereira
da Silva sobre cada uma das concepcodes expostas nas letras a, b e ¢, pois o presente
trabalho nao tratara de aspectos doutrinarios histéricos ou diametralmente opostos a
realidade brasileira. Por isso, optou-se por partir da analise da “doutrina da relagao
juridica”, pois ha notas de sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro desde a
promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, a qual prevé o devido processo
legal e a participagao popular como mecanismos de realizagdo democratica de direitos
subjetivos por meio de relagdes juridico-administrativas.

Na esteira do desenvolvimento de sua teoria, baseado em Peter Haeberle, H
Bauer, Otto Bachof, H.-U. Erichsen e Fleiner-Gerster, Vasco Pereira da Silva afirma

razdes para denotar a relevancia de se aplicar a relagao juridica no ambito do Direito
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Administrativo. Indica que o ha associagao entre as “posi¢des juridicas substantivas”,
também conhecidas como “direitos subjectivos dos individuos”. (PEREIRA DA SILVA:
2003, p. 161), os quais tém uma “dimensao procedimental’, e o direito fundamental
“ao (e de) de procedimento™“, contribuem para “ressaltar a dimens&o subjectiva do
procedimento” e das relagdes juridicas que por meio dele se estabelecem. Por isso, 0
autor afirma que ha um desdobramento da “doutrina da relagao juridica” em “relagao
juridica de procedimento e relacdo juridica substantiva” e a relaciona com o “Direito
do Contencioso Administrativo, onde o instituto da relagéo juridica processual ja €, de
ha muito, utilizado” (PEREIRA DA SILVA: 2003, p. 162).

Dessa ultima associagdo entre relagdo juridica processual e Direito do
Contencioso Administrativo mencionado pelo autor se justifica o estudo levado a efeito
no primeiro capitulo. Vasco Pereira da Silva é autor portugués e em Portugal ha
contencioso administrativo. No Brasil, Egon Bockmann Moreira (2014, p. 360) também
defende uma “visdo do processo como relagao juridica diferenciada”, configurando-se
como um “direito-garantia”. No mesmo sentido, Odete Medauar (2008a, p. 19) ensina
que a ideia de relagao juridica processual permitiu visualizar o processo como um
‘conjunto de posic¢des juridicas ativas e passivas, de cada um dos seus sujeitos
(poderes, faculdades, deveres, sujeicbes e 6nus) e ndo somente como simples
sucessao de atos”. Ha dados nucleares para caracterizar a “progressiva aproximagao”
entre cidadao e Administragao Publica, que sé&o:

No Brasil, conforme ja se afirmou, inexiste contencioso administrativo. Mas foi
essencial definir esta situagdo como paradigma para comparagdo com qualquer
sistema de justica estrangeiro e para se evitar transplantes tedéricos inaplicaveis e,
assim, inuteis para a epistemoldgica da ciéncia do Direito brasileira. A relagao juridica
processual administrativa brasileira € ndo contenciosa — pois s6 ha contencioso
propriamente dito no ambito do Poder Judiciario — e pode ser submetida ao controle
externo realizado por 6rgaos judiciais. Portanto, a relagdo juridica processual
brasileira desenvolvida em raz&o do exercicio da fungdo administrativa ndo atraira a
integralidade da teoria desenvolvida por Vasco Pereira da Silva (2003), mas ha pontos
de contato: o Estado Democratico de Direito € meio ambiente do cidaddo no Brasil e
em Portugal; por isso, a atividade administrativa € essencialmente democratica e

processualizada e os cidadaos poderado defender seus direitos fundamentais perante

44 Que na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se denomina como devido processo
legal (art. 5°, inc. LIV).
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qualquer Administragao Publica gragas ao devido processo legal. A democracia esta
arraigada no Direito Administrativo brasileiro pois € fruto da “permeabilizacdo do
Direito Administrativo pelo Direito Constitucional” (JUSTEN FILHO, 2008, p. 66).

Odete Medauar (2008b, p. 406-412) se preocupou analisar a doutrina para
concluir sobre a existéncia, ou ndo, de um tema central no Direito Administrativo.
Durante a primeira metade do século XX, segundo Odete Medauar, surgiram muitos
estudos juridicos sobre o tema “ato administrativo”, o que pode denotar uma
temporaria centralidade do tema para o Direito Administrativo. Para tracar essa linha
evolutiva, estruturou seu estudo sobre a evolugcédo do tema na concepcéo classica do
ato administrativo; em seguida, realizou levantamento de importantes livros
publicados na Italia, na Franga, na Argentina e no Brasil. Depois, opde o0 que chama
de “pregacdo em favor do processo administrativo” a concepgéo classica do ato
partindo do pressuposto de que ocorreram mudangas de paradigma no Direito
Administrativo, como a “reivindicagdo de democracia administrativa” (ao utilizar de
famosa frase de Jean Rivero). Em razdo dessa democratizagéo, ocorreu a “diluicao
da distancia entre Estado e sociedade, como ideia e como pratica”; “a Administracao
tende a ser menos imperial” ao agir ao encontro de solu¢des oriundas de “acordo,
negociagao e consenso” em colaboragdo com os cidadaos.

A mudanga de paradigmas do Direito Administrativo esta embasada em
argumentos que pretendem ser suficientes a afastar a centralidade do “ato
administrativo” no exercicio da fungao administrativa e dos estudos do Direitos
Administrativo. Com base em Ricardo Villata, Rosario Ferrara e Vasco Pereira da
Silva, Odete Medauar (2008b, p. 416-417) apresenta a mudanca de paradigma objeto
de seu estudo: a evolugao do ato ao processo. Por meio de sua analise, a autora
propde o seguinte questionamento: “o processo administrativo tornou-se a figura
central ou a nog¢ao nuclear do Direito Administrativo”? Em resposta, a autora parte da
resposta de Jean Rivero, quem afirmou nao existir um critério ou nogao central do
Direito Administrativo (MEDAUAR: 2008b, p. 418-419), para dizer que o processo
administrativo foi erigido como instrumento de promogao da melhoria das relagbes
entre “Administracdo/administrado”; “da atuagao do administrado” no processo de
elaboracao da decisao publica. O meio ambiente desse caminhar € a democracia
administrativa; é o Estado Democratico de Direito.

O processo € meio da atividade administrativa, pois serve como instrumento se

produzir democraticamente o ato administrativo concretizador de direitos
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fundamentais. Por isso, pode-se afirmar que este capitulo considerara a existéncia do
devido processo legal compreendida no contexto do Estado de Direito, pois este é o
seu meio ambiente. Parafraseando-se Oscar Vilhena Vieira (VIEIRA, 2017, p. 414),
afirma-se que o meio ambiente do devido processo legal administrativo brasileiro é o
Estado Democratico de Direito, por forca do predmbulo e do artigo 1°, caput, da
Constituicado da Republica de 1988. E neste tocante, a Constituicdo influencia o Direito
Administrativo desde sua definicdo. Portanto, para este trabalho, e para a realidade
da relacéo juridica administrativa brasileira, a decisdo estatal deve permitir o dialogo
publico-privado como forma de viabilizar a concretizacdo de direitos fundamentais
concertadamente.

O recorte dado a este estudo pretende definir os limites para se analisar o
processo administrativo como relagdo juridica de uma atuagdo administrativa
dindmica, concertada, por meio da qual ocorra a participagado e a colaboracédo do
cidadao com a finalidade de conferir legitimidade e eficacia a acéo publica.

Neste capitulo, analisar-se-a a democratizagéo da atividade administrativa e o
processo administrativo como seu instrumento, especialmente aquela atuacao
produzida no ambito do exercicio da fungdo administrativa pelo Poder Executivo.
Marcal Justen Filho, ao conceituar o Direito Administrativo, afirma que este “tem intima
conexao com o conceito de atividade. Isso conduz a reduzir a importancia do ato
administrativo e a destacar a natureza procedimental por meio da qual se produz a
atuacgao estatal” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 91).

Por isso, diante do necessario posicionamento do cidadao diante do sistema
processual, dinamico por natureza, a Administragdo Publica devera considerar a
consensualidade como caracterizadora de sua atividade; por isso, processualidade e
consensualidade s&do marcas do agir administrativo contemporaneo.

Por se tratar de mecanismo da participacdo do cidadao no processo de
producdo da decisdo resultado do exercicio da funcdo administrativa, a
processualidade e o processo administrativo pretende combater o arbitrio. Tanto os
atos que sdo editados em exercicio de administracdo imperativa quanto aqueles
produzidos por administragcao consensual sdo permeados por atos administrativos e
o fato de alguns atos serem decorrentes, necessariamente, da administragcao
imperativa ndo pode servir para enquadra-los como arbitrarios e, portanto, contrarios

ao Estado Democratico de Direito. Irene Patricia Nohara (2013) traz alguns exemplos:
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O poder-dever sancionador de policia estatal ndo prescinde da abertura do contraditério
(dialogicidade), num contexto no qual cabe ao interessado auxiliar a Administragdo Publica
na construgdo da verdade material, por meio de sua defesa; mas, uma vez constatada a
ocorréncia e a autoria de uma infragdo administrativa, com cominagéo legal e respeito a
ampla defesa, o particular deve submeter seus bens e a sua liberdade (em sentido amplo,
isto é, liberdade de desenvolvimento de suas atividades), mesmo contra sua vontade
individual, as medidas sancionatdrias, desde que sejam adequadas e proporcionais as
finalidades de protegao aos interesses coletivos.

Mas isto ndo significa que o poder do Estado seja ilimitado, ha sempre condicionamentos
legais a acao estatal, para que haja a contencéo do arbitrio. Por isso, é injusto relegar ao
ato administrativo o papel de vildo do autoritarismo estatal, ainda mais porque na
atualidade a teoria do ato administrativo evoluiu no controle.

Irene Nohara fez um contraponto, encontrou um meio-termo entre extremos.
Em verdade, aplicou a ideia de prerrogativas e sujeicbes de Jean Rivero (1981) a
processualidade administrativa, advertindo que o Estado democratico oportuniza a
realizacdo da processualidade e da consensualidade em clara manifestacdo da
administragao consensual; mas isso ndo excluem as competéncias de administracéo
imperativa, cujas realizagdes nao prescindem da processualidade — e isso nao quer
dizer, por si s, que ocorrera a aplicagao de uma sancao disciplinar consensualmente,
por exemplo. Ainda que o particular se oponha a desapropriacdo, no sentido de
afirmar que nao quer ter bem expropriado, ndo podera impedir a realizacdo do
processo desapropriatério — desde que legitimamente.

Atualmente, a concepgao atual do processo administrativo o configura como
‘meio de atendimento de requisitos de validade do ato administrativo”. Ainda, fomenta
o conhecimento ao cidadao do que se passa anteriormente a repercussao, sobre os
individuos, dos efeitos dos atos administrativos; permite corroborar, por conseguinte,
como se processa a tomada da decisdo. Desse modo, contribui para o aumento da
objetividade. E vaticina: “Como contraponto a visdo estatica da atividade
administrativa, correspondente a nog¢ao atomista do ato, se tem a visdo dinémica, pois
se focaliza o ato no seu ‘formar-se’ e nos seus vinculos instrumentais” (MEDAUAR,
2003, p. 224). O cidadao brasileiro vive numa sociedade pluralista, complexa por si
sO, e demanda o aprimoramento do mecanismo processual administrativo para

concretizacdo dos seus direitos fundamentais. Portanto:

(...), 0 “esquema processual responde a exigéncia pluralista que domina a sociedade atual,
pois chama a cooperar, no exercicio do poder, todos os sujeitos privados e publicos
inscritos no quadro de disciplina do poder e, portanto, envolvidos no exercicio deste; deixa
de ocorrer o rigido confronto entre autoridade e liberdade, em prol de um ‘compartilhar’ do
poder que se liga ao principio democratico; realiza-se uma cooperagao entre sujeitos
publicos e sujeitos privados, entre entidades centrais e descentralizadas, entre 6rgaos
hierarquizados”, o que propicia atenuag¢ao do carater de rigidez e de imposi¢ao unilateral
que predomina nas condutas administrativas (MEDAUAR, 2003, p. 225).
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Esse conjunto de aspectos supracitados sugere a ideia de uma “democracia
pelo procedimento, ao lado da democracia representativa e da democracia resultante
de mecanismos descentralizadores”, ressaltando-se o processo como “ferramenta
juridica idénea, na disciplina das relagbes entre governantes e governados”
(MEDAUAR, 2003, p. 225).

Caso seja “considerado que o poder tradicionalmente tido como democratico,
o Legislativo, e que o poder tradicionalmente identificado com a justi¢a, o Judiciario,
atuam mediante processo”, a processualidade na fungdo administrativa englobaria
“‘democracia e justica” (MEDAUAR, 2003, p. 225). Ou seja, a processualidade da
atividade administrativa € meio para a realizagdo da democracia administrativa
participativa brasileira. Para Medauar (2008a, p. 19), a ideia de processualidade
surge, primeiramente, como discussdo dogmatica entre processualistas e
administrativistas, partindo-se do “ponto referencial comum os dados do contexto
socio-politico das ultimas décadas do século XX e a busca de novas chaves
metodoldgicas”, preocupando-se com uma adequacéo a esse contexto e a eficiéncia
do exercicio dos poderes estatais.

Odete Medauar (2008a, p. 65-74) apresenta dez finalidades do processo
administrativo: (i) “finalidades de garantia”, (ii) “melhor conteudo das decisées”, (iii)
“eficacia das decisdes”, (iv) “legitimacado do poder”, (v) “correto desempenho da
funcdo”, (vi) “justica na Administragdo”, (vii) “aproximagdo entre Administragdo e
cidadaos”, (viii) “sistematizacéo de atuagdes administrativas”, (ix) “facilitar o controle
da Administracdo, (x) “aplicagdo dos principios e regras comuns da atividade
administrativa”.

Com isso, o processo administrativo disciplina a atuacdo administrativa,
impondo limites formais a sua atuacao, fato que conduz a uma complementagao da
protecao jurisdicional; os direitos fundamentais exigem o processo administrativo
como meio para sua concretizagéo; o processo promove paridade e imparcialidade a
atividade administrativa imperativa; realiza aproximagao entre “sujeito publico e sujeito
privado”, instrumentalizando “as exigéncias pluralistas do contexto sociopolitico do fim
do século XX e primordios do século XXI; e também a demanda de democracia na
atuacado administrativa”; “o controle da atuacdo administrativa por meio do controle
oportuniza a Administragdo democratica”; entre outros aspectos (MEDAUAR, 2008a,
p. 65-74).
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Desde 1992, Odete Medauar (2003, p. 226-227) adotou a propostas de
Allegretti e Pastori para afirmar os preceitos constituintes do “minimo denominador
comum da acao administrativa”. E: (a) “publicidade dos processos e atos
administrativos”; (b) o direito de acesso a documentos e autos administrativos ao
cidadéo; (c) o principio da concentragao; (d) “obrigatoriedade de concluir o processo
guando iniciado e mediante ato explicito”; (e) condenacgao do siléncio administrativo;
(f) “prefixacéo de prazos para conclusao do processo”; (g) “liberdade de formas”; (h)
“‘dever de completar a instrugao”; (i) “obrigagao de motivar (segundo a Constituicdo do
Estado de Sao Paulo, art. 4°)” e também segundo o art. 27 da Constituigdo do Estado
do Paran3g; (j) “obrigatoriedade de contraditério e ampla defesa na formacao de atos
puntuais restritivos de direitos” (art. 5°, LV, da CR/88); () adogao de meios de
instrugdo publica antes da pratica de atos de elevada complexidade — como as
audiéncias publicas; (m) identificagdo da autoridade competente para instaurar,
impulsionar, instruir, decidir o processo; (n) participagdo dos cidadaos na tomada de
decisdo.

Estes preceitos estao previstos na Lei n. 9.784/99. Desde o final da década de
1990 existe leis gerais de processo administrativo no Brasil. Carlos Ari Sundfeld (2014,
p. 293-294) afirma que as leis de processo administrativo (a federal e a do Estado de
Sao Paulo) servem como limitadoras dos “poderes dos administradores publicos”,
fixam prazos e demais “condigbes adjetivas” para o exercicios de suas competéncias.

Ao tempo em que retomamos a ideia de processo como uma relagao juridica,
trataremos da tipologia do processo. Egon Bockmann Moreira (2014, p. 361) afirma
que a relacdo administrativa processual € uma espécie diante do género “relagao
juridica”; mas é um género em consideragdo as varias “subespécies” de processo
administrativo; e essas espécies tem pontos em comum. A atividade administrativa
estatal entabula “relagdes juridico-administrativas formais (materiais e processuais)
com outros sujeitos de direito”, dirigidas pela Constituicdo e legislagao
infraconstitucional, fato que autoriza a “investigagdo a proposito das espécies de
relagdes juridico-administrativas e os direitos fundamentais a elas pertinentes”
(MOREIRA, 2014, p. 362).

Sao trés espécies (ou dimensdes) de processo administrativo.

A primeira espécie “envolve aqueles processos nos quais o particular defende
os seus direitos subjetivos, com a pretensao de limitar a atividade administrativa do

Estado. O cidadéao recorre ao processo como medida de protegéo do direito agredido
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unilateralmente; a Administracao o instaura a pedido do interessado ou por oficio. A
outra pessoa afetada sera notificada a se manifestar previamente, sob pena de arcar
com os 6nus oriundos de eventual siléncio. O ato administrativo impugnado sofre
‘controle negativo”, pois o interessado pretende garantir suas liberdades
constitucionais. Sdo exemplos os processos fiscais e expropriatorios. (MOREIRA,
2014, p. 369). Aqui, conforme Bockmann Moreira (2014, p. 369):

(...) estdo em primeiro plano os direitos fundamentais materiais de primeira dimenséo.
Logo, sdo muito relevantes os direitos subjetivos processuais, mais especificamente os
direitos-garantia fundamentais da publicidade, do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditério, a fim de que a pessoa privada conte com 0s meios necessarios para
participar da formacéo do ato e assim possa impedir ou limitar eventuais agdes indevidas
do Estado. Vigem também com especial intensidade os principios da impessoalidade e da
presuncao de inocéncia. Com a licenga pela analogia, essa espécie de relagao processual,
que muitas vezes pode culminar na aplicagdoo de sangdo administrativa (e a respectiva
privacdo da liberdade e/ou bens), antes se aproxima do direito processual penal do que
do direito processual civil.

A segunda espécie de processo administrativo se refere a casos em que o
cidaddo pede o reconhecimento de direitos pela Administragdo Publica, “numa
perspectiva ampliativa. N&do havera litigio ou acusagdo. (MOREIRA, 2014, p. 370).
Egon Bockmann Moreira (2014, p. 371) afirma que:

(...) o particular busca o cumprimento de direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensdes (o exercicio de liberdades ou o cumprimento a direito prestacional que prestigie
os valores constitucionais — seja individual, seja coletivo). Quando muito, o ato final ndo
implicara a aplicagao de quaisquer sangdes (afinal, ndo se esta diante de ilicitudes), mas
sim o exercicio das limitagées administrativas as liberdades privadas: o direito ordenador,
na diccao de Carlos Ari Sundfeld.

A terceira espécie esta atrelada ao processos aos quais particular e
Administracdo Publica colaboram na producdo normativa. O processo € instaurado
pela Administracao, a pedido ou por oficio, e € “requisito de validade ao futuro ato
regulamentar a ser editado. A interagdo dos individuos funciona como se fossem
administradores publicos. O exemplo dessa terceira espécie € o processo normativo
no ambito das agéncias reguladoras — consultas publicas previamente a edicdo de
resolugdes, audiéncias publicas para a realizagao de licitagbes (Lei 8666/93, art. 39)
e consultas publicas em processos de interesse geral (Lei 9784/99, art. 31).
(MOREIRA, 2014, p. 371). Egon Bockmann Moreira (2014, p. 371) ensina que nessa

terceira dimensao de direitos processuais,
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(...) por meio do processo administrativo o particular busca o cumprimento de direito
fundamental de terceira e/ou quarta dimenséo (informagédo, democracia e pluralismo
democratico na formagéo das decisdes publicas). Diante disso, a legitimidade é plural, de
todos os cidadaos, de todas as pessoas — pouco importa se futuramente afetados ou ndo
pela norma regulamentar a ser editada. Ha varias ordens de direitos em jogo: individuais,
coletivos e difusos.

Neste trabalho, procuramos tratar da processualidade — e do processo
administrativo — como pressupostos de validade da atividade administrativa. E Egon
Bockmann Moreira demonstra que é possivel afirmar isso. Afirma o autor (MOREIRA,
2014, p. 372) que:

O que ha de essencial no processo administrativo contemporaneo — comum as trés
espécies antes expostas — € a necessidade da efetiva participacéo dos sujeitos de direito
na formacdo dos atos estatais. Pouco importa que eles sejam ou quais direitos ou
interesses articulem, pois o que a legislagdo pde em relevo é o dever publico de bem
informar e respeitar a dignidade da participacdo privada diretamente na formagéo da
vontade estatal. Outrora caracterizados como unilaterais e impositivos, os atos
administrativos hoje precisam ser consensuais, obtidos mediante cooperagao publico-
privada.

A processualidade pode ser considerada como um requisito da atividade
administrativa e essa ultima deve adota-la como um mecanismo de consensualidade
(mecanismo procedimental, segundo MARRARA, 2017, p. 276). Portanto, exceto
quando nao for possivel materialmente adotar-se o processo para decidir — como no
caso da execucgao material de um servigo de limpeza predial da sede administrativa
do ente publico -, € dever da Administragao Publica adotar a processualidade da sua
atuagao por ser o instrumento central do direito para ampliar o grau de consenso na

atividade estatal executiva.

2.9 Consideracbes parciais — processualidade como requisito da atividade

administrativa

Das exposi¢des deste capitulo, pudemos extrair o seguinte:
1) Este estudo permitiu perceber que a dualidade jurisdicional francesa foi
fundamentada na teoria da separacao de poderes de Montesquieu, face o
receio existente no momento pés-Revolugao Francesa de que os membros
do Poder Judiciario, caso recebessem a incumbéncia de decidir sobre os

atos administrativos praticados em exercicio da fungdo administrativa pelo
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Poder Executivo, pudessem abusar do poder, como ocorrera no Antigo
Regime. Assim, e conforme estipulou a Lei 16, de 24 de agosto de 1.790,
reputou-se prevaricagao a apreciagcao de ato dos "corpos administrativos"
por juizes comuns, vinculados ao Poder Judiciario francés. Neste tocante,
ha diferenga com a jurisdicdo exercida pelos juizes no Brasil, a qual ndo
conhece a mesma limitacdo para atuar, ou seja, o juiz togado pode
conhecer de qualquer questdo atinente a atos administrativos, exceto
aquelas que dizem respeito a competéncia em razdo da matéria, do

territorio etc.

2) Ainda, expbs-se o duplo aspecto da jurisdicdo administrativa na Franca:
um positivo e outro negativo. O positivo diz respeito sobre a vantagem de
a matéria ser julgada por um juiz imparcial e especializado na relagéo de
administragao existente entre o publico e o privado; o negativo, por sua vez,
relaciona-se com a impossibilidade de controle da decisédo proferida pelo
juiz administrativo por outro juiz comum.

3) No Brasil, ha atribuicdo de competéncia a alguns 6rgaos do Poder
Judiciario para o fim de criar uma jurisdicado administrativa, como € o caso
da Justica Federal. Os juizes togados designados para exercer as fungoes
de juiz federal séo especializados em matéria de rela¢gdes de administragao
entabuladas entre Administracdo Publica federal, direta e indireta, com
particulares, estados estrangeiros, outros 6rgaos da administragao federal,

outros entes da Federacao.

4) A evolucado da jurisdigdo administrativa francesa passou por trés
fases: (i) a evolugao da justica reservada (exercida pelo proprio soberano)
a justica delegada, a qual conferiu ao Conselho de Estado o controle dos
atos administrativos sob sua exclusiva jurisdicdo; (ii) passou pelo
desaparecimento da figura do juiz de apelagao para o juiz administrativo de
direito comum, diferenciando-se jurisdicdo administragao da Administragao
ativa com a edicao do aresto Cadot pelo Conselho de Estado; (iii) a terceira
e ultima fase se deu com a reforma de 1953, por meio da qual se
converteram os tribunais de prefeitura em juiz administrativo de direito

comum, estes como os quais decidem em regime de apelagdo quando o
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Conselho de Estado atua como corte originaria para a demanda. No
entanto, percebe-se que nao subsistem as razdes para criacdo do
contencioso administrativo na Franga, em razao da atual dificuldade de se

definir a competéncia, ora dos tribunais administrativos, ora dos ordinarios.

5) Sdo apontadas como novas razdes para manutencdo da jurisdicao
administrativa: (i) a elaboracdo de um direito administrativo original e
autdbnomo; (ii) as particularidades de um direito administrativo original
poderia apresentar dificuldades aos julgadores comuns; (iii) cientes da
realidade, os juizes da administragdo conhecem profundamente os limites
do seu controle e podem avangar com o conhecimento especifico que os
ensinou o limite do arbitrio; (iv) estdo menos expostos a excessos de
timidez ou audacias intempestivas. A unica justificativa para a manutengao
do contencioso administrativo francés é a existéncia de um direito

administrativo original e autbnomo.

6) No Brasil, vislumbram-se trés grandes momentos da histéria do Direito:
o portugués, de 1500 a 1822, o imperial, de 1822 a 1889, “marcado pela
constitucionalizacdo de indole francesa”, e o republicano, de 1889 aos
nossos dias, influenciado diretamente pelo constitucionalismo norte-
americano. Na fase imperial, existia a figura do Conselho de Estado, o qual
exercia a competéncia de exercer a jurisdigao administrativa, o qual atuava
a servigco do Poder Moderador como 6rgao consultivo. A partir de 1841,
foram introduzidas fungdes proprias do contencioso administrativo ao
Conselho de Estado. A Constituicdo de 1824 criou o Conselho de Estado
como auxiliar do Poder Moderador, o qual detinha jurisdicao administrativa
e atuava como orgao de primeira instancia para algumas matérias - como
conflitos de atribuicdo -, como ultima instancia para decidir recursos

interpostos contra autoridades administrativas.

7) A Constituigcao de 1891 rescindiu com a ordem juridica anterior, extinguiu
o Poder Moderador e o Conselho de Estado, e criou a jurisdicdo una, mas
inaugurando uma jurisdicdo especializada em matérias de interesse da

Unido: a Justica Federal.
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8) A criagao de um contencioso administrativo toma félego novamente sob
a égide da Constituicao de 1967, alterada pela EC 1/69, com a edigao da
Emenda Constitucional 7/1977, a qual criou, novamente, o contencioso
administrativo brasileiro. Mas, com a promulgagéo da Constituicdo de 1988,
retornou-se ao modelo de jurisdicdo una e extinguiu-se a previsao do

contencioso administrativo.

9) Desenvolveu-se a teoria do controle jurisdicional dos atos
administrativos a partir do controle da legalidade e sobre os contornos da
teoria do desvio de poder, considerando que nenhuma ameaga de lesdo ou

lesao a direito podera ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario.

10) Ha criagcado de nucleos de especializacdo no ambito do exercicio do
poder de julgar estatal. Exemplifica-se com a estruturacdo da Justica
Federal, a qual, por meio de seus juizes, devera “processar e julgar’
‘causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho”, nos termos do art. 109, inc. |, da
Constituicdo. Deste modo, ao tragar-se um paralelo entre a jurisdigéo
administrativa francesa e a brasileira, pode-se afirmar que o juiz brasileiro
tem maior liberdade funcional para realizar controle judicial (por iniciativa

de interessado) de atos administrativos do que o juiz administrativo francés.

11) Esse olhar comparado permitiu constatar o aspecto positivo da
jurisdicdo administrativa brasileira, fruto da especializacdo da atividade
jurisdicional, qual seja, a abrangéncia e a profundidade de exercicio da
funcao judicial sob o aspecto do controle dos atos administrativos do Poder
Executivo. O modelo de jurisdigdo administrativa francés permite afirmar,
basicamente, que (i) ha 6rgdos com poderes jurisdicionais inseridos na
estrutura do Poder Executivo; (ii) as decisdes proferidas por tais 6rgao séo

definitivas; e (iii) as competéncias dos juizes administrativos s&o restritas.
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12) A partir destes elementos, afirma-se que ha um “contencioso
administrativo” na Franga em razao da existéncia de érgédo no Poder
Executivo com poder jurisdicional. Opostamente, o sistema de unidade
jurisdicional brasileiro, influenciado pela pureza do principio da separagéo
dos poderes, n&do permitiu a criagdo de 6rgaos com poderes de jurisdigao
administrativa no seio do Poder Executivo. Mas, em razdo das fontes
formais do direito administrativo permitirem a autotutela (autocontrole,
controle interno em sentido amplo), construiu-se um sistema de controle
dos atos administrativos em sede de processo administrativo, por meio do
qual se produz uma nova deciséo sobre a juridicidade do ato questionado.
Esta decisdo é um novo ato administrativo, o qual podera rejeitar o ato
impugnado, extinguindo-o e editando-se outro em seu lugar, ou reconhecer
a juridicidade do mesmo, mantendo-o no mundo juridico.

13) Portanto, pode-se afirmar que ha processo no ambito da Administragao
Publica, diante do entendimento do “procedimento” como legitimador de
decisbes administrativas, assim como se pode entender existente,

dimensdes ou tipos de processos administrativos.

14) A processualidade administrativa, ideia desenvolvida e difundida no
Brasil por Odete Medauar, serviu como pedra fundamental ao
aprofundamento dos estudos sobre o processo administrativo, o qual parte
do pressuposto de que ha uma processualidade ampla; que vincula a
atividade administrativa em face de que a Constituicdo de 1988 instituiu um
Estado Democratico de Direito, o qual pressupde participacao do cidadao
durante o exercicio da fungdo administrativa que culminara com uma
decisdo (ato administrativo). Por isso, a processualidade administrativa é
requisito de validade do ato administrativo; sem processo, o ato padecera

por vicio de forma.
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CONCLUSOES

A Constituicdo da Republica de 1988 adotou a democracia administrativa
participativa. Por isso, a Administragcdo Publica brasileira exerce a fungao
administrativa e sua atividade pode ser imperativa ou consensual. E o objeto deste
trabalho é a atividade administrativa consensual.

O consenso € o acordo das vontades entre os cidadaos; a consensualidade, os
graus de consenso atingidos no meio social durante os processos de tomada de
decisdo. A consensualizagdo, 0 meio para se atingir a consensualidade. A partir
dessas defini¢cdes, estabelecemos que o tema deveria ser abordado — e assim o foi!
— a partir dos mecanismos consensuais. Dentre esses mecanismos, elegemos a
processualidade administrativa com potencial indutor de consenso e o processo
administrativo como instrumento para realizagdo de atividades administrativas
consensuais.

Apresentamos varios mecanismos de consensualidade: fomento, acordos
substitutivos de sancéo, o procedimento de manifestacao de interesse e o processo
administrativo.

Também adotamos neste trabalho o estudo comparado entre a jurisdicdo
administrativa francesa (Contencioso Administrativo) e a jurisdigdo administrativa
brasileira. A pretensao era verificar se existe contencioso administrativo no Brasil, nos
moldes do paradigma francés. Descobrimos que a Constituicdo de 1988 veda sua
existéncia.

Este estudo nos permitiu perceber que a dualidade jurisdicional francesa fui
fundamentada na teoria da separacdo de poderes de Montesquieu, face o receio
existente no momento pos-Revolugdo Francesa de que os membros do Poder
Judiciario, caso recebessem a incumbéncia de decidir sobre os atos administrativos
praticados em exercicio da funcido administrativa pelo Poder Executivo, pudessem
abusar do poder, como ocorrera no Antigo Regime. Assim, e conforme estipulou a Lei
16, de 24 de agosto de 1.790, reputou-se prevaricacdo a apreciagao de ato dos
"corpos administrativos" por juizes comuns, vinculados ao Poder Judiciario francés.
Neste tocante, ha diferenga com a jurisdigdo exercida pelos juizes no Brasil, a qual
nao conhece a mesma limitagao para atuar, ou seja, o juiz togado pode conhecer de
qualquer questao atinente a atos administrativos, exceto aquelas que dizem respeito

a competéncia em razdo da matéria, do territorio etc.



84

Ainda, expomos o duplo aspecto da jurisdicao administrativa na Franga: um
positivo e outro negativo. O positivo diz respeito sobre a vantagem de a matéria ser
julgada por um juiz imparcial e especializado na relagdo de administragcao existente
entre o publico e o privado; o negativo, por sua vez, relaciona-se com a
impossibilidade de controle da deciséo proferida pelo juiz administrativo por outro juiz
comum. No Brasil, ha atribuicdo de competéncia a alguns 6rgaos do Poder Judiciario
para o fim de criar uma jurisdicdo administrativa, como é o caso da Justica Federal.
Os juizes togados designados para exercer as fungdes de juiz federal sao
especializados em matéria de relagcbes de administracdo entabuladas entre
Administracdo Publica federal, direta e indireta, com particulares, estados
estrangeiros, outros 6rgaos da administragao federal, outros entes da Federagao.

A evolugao da jurisdicdo administrativa francesa passou por trés fases: (i) a
evolugdo da justica reservada (exercida pelo proprio soberano) a justica delegada, a
qual conferiu ao Conselho de Estado o controle dos atos administrativos sob sua
exclusiva jurisdi¢ao; (ii) passou pelo desaparecimento da figura do juiz de apelagao
para o juiz administrativo de direito comum, diferenciando-se jurisdicdo administragao
da Administracdo ativa com a edigao do aresto Cadot pelo Conselho de Estado; (iii) a
terceira e ultima fase se deu com a reforma de 1953, por meio da qual se converteram
os tribunais de prefeitura em juiz administrativo de direito comum, estes como os quais
decidem em regime de apelagdo quando o Conselho de Estado atua como corte
originaria para a demanda. No entanto, percebe-se que n&o subsistem as razdes para
criacdo do contencioso administrativo na Franca, em razido da atual dificuldade de se
definir a competéncia, ora dos tribunais administrativos, ora dos ordinarios. Sao
apontadas como novas razdes para manutengado da jurisdicdo administrativa: (i) a
elaboragao de um direito administrativo original e auténomo; (ii) as particularidades de
um direito administrativo original poderia apresentar dificuldades aos julgadores
comuns; (iii) cientes da realidade, os juizes da administracdo conhecem
profundamente os limites do seu controle e podem avangar com o conhecimento
especifico que os ensinou o limite do arbitrio; (iv) estdo menos expostos a excessos
de timidez ou audacias intempestivas. A Unica justificativa para a manutengao do
contencioso administrativo francés é a existéncia de um direito administrativo original
e autbnomo.

No Brasil, vislumbram-se trés grandes momentos da historia do Direito: o

portugués, de 1500 a 1822, o imperial, de 1822 a 1889, “marcado pela
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constitucionalizacado de indole francesa”, e o republicano, de 1889 aos nossos dias,
influenciado diretamente pelo constitucionalismo norte-americano. Na fase imperial,
existia a figura do Conselho de Estado, o qual exercia a competéncia de exercer a
jurisdicdo administrativa, o qual atuava a servico do Poder Moderador como 6rgao
consultivo. A partir de 1841, foram introduzidas funcdes proprias do contencioso
administrativo ao Conselho de Estado. A Constituicdo de 1824 criou o Conselho de
Estado como auxiliar do Poder Moderador, o qual detinha jurisdicdo administrativa e
atuava como 6rgéo de primeira instancia para algumas matérias - como conflitos de
atribuicao -, como ultima instancia para decidir recursos interpostos contra autoridades
administrativas. A Constituicdo de 1891 rescindiu com a ordem juridica anterior,
extinguiu o Poder Moderador e o Conselho de Estado, e criou a jurisdicao una, mas
inaugurando uma jurisdicdo especializada em matérias de interesse da Unido: a
Justica Federal. A criagdo de um contencioso administrativo toma félego novamente
sob a égide da Constituigao de 1967, alterada pela EC 1/69, com a edi¢do da Emenda
Constitucional 7/1977, a qual criou, novamente, o contencioso administrativo
brasileiro. Mas, com a promulgac&o da Constituicdo de 1988, retornou-se ao modelo
de jurisdicdo una e extinguiu-se a previsdo do contencioso administrativo.
Desenvolveu-se a teoria do controle jurisdicional dos atos administrativos a partir do
controle da legalidade e sobre os contornos da teoria do desvio de poder.
Considerando que nenhuma ameaca de lesao ou lesio a direito poderao ser excluidas
da apreciacdo do Poder Judiciario. Entretanto, ha criagdo de nucleos de
especializacdo no ambito do exercicio do poder de julgar estatal. Exemplifica-se com
a estruturagao da Justiga Federal, a qual, por meio de seus juizes, devera “processar

e julgar” “causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as
de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho”, nos termos do art. 109, inc. |, da Constituicdo. Deste modo, ao tracar-se
um paralelo entre a jurisdigdo administrativa francesa e a brasileira, pode-se afirmar
que o juiz brasileiro tem maior liberdade funcional para realizar controle judicial (por
iniciativa de interessado) de atos administrativos do que o juiz administrativo francés.

Esse olhar comparado permitiu constatar o aspecto positivo da jurisdigao
administrativa brasileira, fruto da especializagdo da atividade jurisdicional, qual seja,
a abrangéncia e a profundidade de exercicio da fungao judicial sob o aspecto do

controle dos atos administrativos do Poder Executivo. O modelo de jurisdigao
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administrativa francés permite afirmar, basicamente, que (i) ha érgados com poderes
jurisdicionais inseridos na estrutura do Poder Executivo; (ii) as decisdes proferidas por
tais 6rgado sao definitivas; e (iii) as competéncias dos juizes administrativos sao
restritas. A partir destes elementos, afirma-se que ha um “contencioso administrativo”
na Franga em razdo da existéncia de orgdo no Poder Executivo com poder
jurisdicional. Opostamente, o sistema de unidade jurisdicional brasileiro, influenciado
pela pureza do principio da separagao dos poderes, nao permitiu a criagao de 6rgaos
com poderes de jurisdicdo administrativa no seio do Poder Executivo. Mas, em razao
das fontes formais do direito administrativo permitirem a autotutela (autocontrole,
controle interno em sentido amplo), construiu-se um sistema de controle dos atos
administrativos em sede de processo administrativo, por meio do qual se produz uma
nova decisao sobre a juridicidade do ato questionado. Esta decisdo é um novo ato
administrativo, o qual podera rejeitar o ato impugnado, extinguindo-o e editando-se
outro em seu lugar, ou reconhecer a juridicidade do mesmo, mantendo-o no mundo
juridico.

A processualidade administrativa, ideia que inaugurou uma corrente de
estudos sobre o processo administrativo no Brasil, sobre seus aspectos,
pressupostos, caracteristicas, € mecanismo de consensualidade. Por meio da
atividade administrativa consensual processualizada, o cidaddo pode participar
ativamente do processo decisorio, controlando-o a priori. Com isso, as obrigagdes
prestacionais estatais, todas vinculadas a direitos fundamentais, serdo legitimamente

exigiveis e realizadas pelo Estado, sob o olhar atento do cidadao brasileiro.
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RESUMO

Caracterizando-se como estudo de Direito Comparado, esta dissertacdo analisa e
compara o contencioso administrativo da Franga com a jurisdicdo administrativa no
Brasil, segundo as caracteristicas de cada modelo, concluindo-se pela inexisténcia de
um contencioso administrativo brasileiro, nos moldes do francés, mas pela existéncia
de uma jurisdicdo administrativa brasileira, especialmente caracterizada pela (i)
unidade de jurisdi¢do, (ii) pela especializagdo da Justica Federal quando esta
envolvida a Uni&o e (iii) pelo exercicio da fungdo administrativa, pelo Poder Executivo,
por intermédio de processos administrativos legitimadores das decisdes
administrativas. Par contre, o modelo de jurisdicdo administrativa francés permite
afirmar, basicamente, que (i) ha 6rgdos com poderes jurisdicionais inseridos na
estrutura do Poder Executivo, (ii) as decisbes proferidas por tais o6rgdos sao
definitivas, e (iii) as competéncias dos juizes administrativos sao restritas. A partir
desses elementos, afirma-se que ha um “contencioso administrativo” na Franga em
razdo da existéncia de o6rgdo no Poder Executivo com poder jurisdicional
(administrativo). Opostamente, o sistema de unidade jurisdicional brasileiro,
influenciado pela pureza do principio da separacao dos Poderes (Montesquieu, 1968),
nao permitiu a criagdo de 6rgaos com poderes de jurisdicdo administrativa (definitiva)
no seio do Poder Executivo. Mas, em razdo de as fontes formais do direito
administrativo permitirem a autotutela (autocontrole, controle interno em sentido
amplo), construiu-se um sistema de controle dos atos administrativos em sede de
processo administrativo, por meio do qual se produz uma nova decisdo sobre a
juridicidade do ato questionado. Essa decisdo € um novo ato administrativo, o qual
podera rejeitar o ato impugnado, extinguindo-o e editando-se outro em seu lugar, ou
reconhecer a juridicidade do mesmo, mantendo-o no mundo juridico. Portanto, pode-
se afirmar que ha processo no ambito da Administracdo Publica, diante do
entendimento do “procedimento” como legitimador de decisdes administrativas. O agir
administrativo é processualizado em face da garantia fundamental do devido processo
legal preceituada no art. 5°, inciso XXXV, da CR/1988. Em face desse dispositivo,
cabe o reconhecimento por parte do Direito sobre a necessidade de dialogo para a
legitimagdo do processo de tomada de decisdo do Estado. A Franga possui uma
jurisdicdo administrativa ndo togada que exclui a interferéncia do Poder Judiciario
francés. No Brasil, toda e qualquer questao administrativa pode ser discutida perante
o Poder Judiciario, com as ressalvas referentes ao n&o controle judicial de todo ato
discricionario-. Os direitos fundamentais sdo garantidos em ambas as tradi¢coes, de
formas distintas.



ABSTRACT

Characterizing itself as a Comparative Law study, this dissertation analyzes and
compares the administrative litigation of France with the administrative jurisdiction in
Brazil, according to the characteristics of each model, concluded by the inexistence of
a brazilian administrative justice, just as the french one, but by the existence of a
brazilian administrative jurisdiction, especially characterized by (i) the jurisdiction’s
unit, (ii) the specialization of the Federal Judiciary and (iii) the exercise of the
administrative function by the Executive Branch, through administrative processes that
legitimize administrative decisions. On the other hand, the french administrative
jurisdiction model basically states that (i) there are bodies with jurisdictional powers
within the structure of the Executive Branch, (ii) the decisions rendered by such bodies
are final, and (iii) the powers of the administrative judges are restricted. From these
elements, it is stated that there is an “administrative litigation” in France because of the
existence of a body in the Executive Branch with jurisdictional (administrative) power.
On the other hand, the system of brazilian jurisdictional unity, influenced by the purity
of the principle of separation of powers (Montesquieu, 1968), did not allow the creation
of organs with (definitive) powers of administrative jurisdiction within the Executive
Branch. However, because the formal sources of administrative law allow for self-
control (self-control, internal control in the broad sense), a system of control of
administrative acts was built in an administrative process, through which is taken a
new decision on the legality of the questioned act. This decision is a new administrative
act, which may reject the contested act, extinguishing it and editing another in its place,
or recognize the legality it, keeping it in the legal world. Therefore, it can be affirmed
that there is process in the scope of the Public Administration, before the
understanding of the “procedure” as a legitimate of administrative decisions. The
administrative action is processed due to the fundamental guarantee of the due legal
process established in art. 5th, inc. XXXV, CR/1988. In view of this mechanism, the
law recognizes the need for dialogue to legitimize the State decision-making process.
France has unfettered administrative jurisdiction which excludes interference by the
French judiciary. In Brazil, any and all administrative matters can be discussed before
the Judiciary, with the provisos regarding non-judicial control of any discretionary act.
Fundamental rights are guaranteed in both traditions, in different ways.



l. INTRODUGAO

O tema deste trabalho sdo a consensualidade e a processualidade da atividade
administrativa no Brasil como requisitos de validade da atividade administrativa.

No primeiro capitulo, exploramos o tema da consensualidade, sua
complexidade e sua origem. Na primeira se¢ao, tratamos da democracia participativa
e seu aspecto particular a partir do exercicio da fungao administrativa. A partir da licao
de Jacqueline Morand-Deviller (2017) e do artigo 1°, da Constituicdo da Republica de
1988, definimos que vivemos a democracia participativa administrativa brasileira. Na
segunda sec¢do, analisamos o impacto da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo sobre a atividade administrativa. Na terceira secao, diferenciamos os
significados das expressbes consenso, consensualizagdo e consensualidade e
determinamos os significados adotados neste trabalho. Na quarta segéo, tratamos da
legitimidade como novo paradigma do Direito Administrativo e sua relagdo com a
consensualidade. Na quinta secdo, exploramos alguns mecanismos de
consensualidade.

No segundo capitulo, tratamos do contencioso administrativo e suas
carateristicas (se¢ao um), os fundamentos de sua criagédo (se¢ao dois). Tratamos do
aspecto da jurisdicdo administrativa francesa — o contencioso administrativo (se¢ao
trés). Na quarta segado, tratamos da sua evolugdo e na quinta segdo das notas
carateristica da jurisdicdo administrativa brasileira. Nas se¢des sexta, sétima e oitava,
versamos sobre a inexisténcia de contencioso administrativo no Brasil; sobre a
especializagao da justica que se chama “jurisdigdo administrativa brasileira” e sobre o
processo administrativo como marca de uma administragcéo publica consensual, e de
uma processualidade administrativa.

Desenvolver qualquer estudo de direito comparado requer, antes disso, que se
aguce a percepgao de que nao se vive mais no Estado hegeliano ou naquele de
Montesquieu. A internacionalizagdo (boa ou ruim) dos espagos cosmopolitanos e a
prépria Unido Europeia sdo exemplos de novas ordens que ndo sao necessariamente
estatais. Fora esses internacionalismos, ndo ha que se duvidar que os Estados
nacionais de Hegel e de Montesquieu foram ultrapassados, ha muito. Por exemplo,
do mesmo modo que, a partir de uma ideologia puramente liberal, afirma-se que
“quanto menos Estado, melhor”. Por outro lado, se se guarda em mente que, em

paises menos providos de riquezas, o Estado ainda se faz macicamente presente — e
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se torna um ente promotor de desenvolvimento (intervencionismo na ordem
econdmica) —, entdo pensar-se-a e visualizar-se-a um Estado provedor (interventor).
E sobre isso que dispde SADDY (2016-c, p. 15-116), percucientemente, no inteiro
capitulo | de seu livro ao final indicado.

No Brasil, prevalece a ideia de que a jurisdigcdo € exercida unicamente pelo
Poder Judiciario, que age como agente pacificador da sociedade. Significaisso que
“(...) a lei nao excluira da apreciagcéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
nos termos do preceito inserto no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica de
1988. Mais do que uma teoria, afirma-se que a jurisdicdo (togada) brasileira € una e
indivisivel, cabendo ao Judiciario proferir a ultima palavra sobre dado litigio, e sobre
esta “Ultima palavra” produzira efeitos a coisa julgada (res iudicata). Diz-se, entao, que
a decisao judicial transitada em julgado ndo pode mais ser impugnavel — em tese.

Sobre este dogma, parece de grande utilidade o estudo das competéncias
administrativas conferidas aos agentes publicos para produzir atos, resolver questdes
atinentes a boa administragao publica, teleologicamente destinadas a concretizagao
de direitos fundamentais (PAGLIARINI: 2014, p. 33), em comparagao com aquelas
estipuladas pelo regime do “contencioso administrativo” ' francés, o qual esta
estruturado fundamentalmente numa dualidade jurisdicional em que(entre os
gauleses!) ha a figura do “juiz-judicial” e outra do “juiz-administrativo”. Ao juiz-
administrativo cabe a apreciagdo de litigios de administrados em face da
Administracdo Publica. Por sua vez, ao juiz-judicial cabe, apenas, os litigios versados
em matéria civil e criminal. Isso significa, mais ou menos, que um juiz-judicial francés

faz — mais ou menos — o que um juiz-judicial brasileiro fazia no século XIX.2

10O uso da expresséo contencioso administrativo neste texto considera a importante adverténcia de
Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 60), escorado em Marcello Caetano (2003, p. 388), que se
preocupa com a conotacgao absolutista do termo, carregada de conotagéo histérica: “Propositadamente
evitamos, quanto possivel, empregar a expresséo contencioso-administrativo. E que, como em varias
ocasides temos frisado, pesa sobre ela uma carga emocional influenciada por factores histéricos e
preocupagdes politicas determinante de um preconceito existente em muitos paises contra o que se
julga ser a subtraccao autoritaria dos actos da Administragdo ao conhecimento dos juizes ordinarios.
Ora, é necessario desprender o conceito de contencioso administrativo das suas origens histéricas em
Franca e trata-lo a luz dos principios gerais de Direito sine ira ac studio” (CAETANO: 2003, p. 388).

2 Francisco Rezek ensina isso expressamente em suas palestras, quando relata uma conversa sua
com o ex-Premié espanhol Felipe Gonzales, que, amigo do insigne jurista brasileiro, indagou-lhe “como
€ que pode um juiz brasileiro se meter até na vida politica de uma presidente da Republica eleita pelo
povo (?)”, no que Rezek Ihe respondeu que, no Brasil toda questao é jurisdicionavel perante o Judiciario
togado, absolutamente toda questédo! Esta palestra de Rezek ocorreu na Assembleia Legislativa do
Estado do Parana no dia 12 de agosto de 2016 e foi testemunhada pelos autores deste artigo e por
inumeras autoridades e estudantes.Acessivel in: https://www.youtube.com/watch?v=UcxEg3JNVo4
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Caracterizadamente, este pretende ser um estudo comparado entre a
jurisdicdo administrativa francesa e a jurisdicdo administrativa brasileira,
principalmente sob os aspectos da competéncia para atuagédo dos agentes
destinatarios da norma de competéncia. O tema é analisado no Brasil com certa
parcimbnia. Tem-se a impressao de que a unidade de jurisdicdo acachapou o estudo
da jurisdicdo administrativa. Mas ndo. Ha espago e demanda para o estudo da
tematica.

Basta uma breve leitura do art. 109, da Constituicdo da Republica de 1988,
para perceber que foi criada uma jurisdigdo administrativa na Justica Federal para
processar e julgar causas em que a Unido, autarquia, sociedade de economia mista,
empresa publica, fundacdo forem autoras, rés, assistentes ou oponentes; entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio; aquelas ag¢des fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro, e algumas outras previstas
no referido dispositivo, apenas como exemplo. Ha, ainda, a previsao constitucional da
garantia do contraditério e da ampla defesa em processo administrativo (art. 5°, inc.
LIV e LV, da CR/1988). Isto pode indicar a existéncia de uma jurisdigdo administrativa
no Brasil.

Quer-se saber se o0 estudo comparado entre a jurisdicdo administrativa
francesa e a jurisdicao brasileira permite apontar a existéncia de um contencioso
administrativo® no Brasil? Esta pergunta devera ser respondida por meio deste artigo.
O modelo francés confere a dicotomia publico-privado especial forga distintiva,
conduzindo ao apartamento entre direito publico e privado em sentido subjetivo,
considerando publicos aqueles litigios que envolvem o Estado. Uma critica deve ser

desenvolvida a partir da concepgdo do Direito Privado Administrativo?, aquele que

3 Entendido, aqui, em sentido formal, como “6rgdo ou conjunto de érgdos competentes para exercer
jurisdicao, com ou sem definitividade em suas decisdes, em hipoteses de ameaga ou lesdo de direitos
subjetivos pela Administracdo” (MOREIRA NETO: 1977, p. 70).

4 Segundo Maria Jodo Estorninho, “a especificidade deste Direito Privado Administrativo esta no facto
de a entidade administrativa ndo gozar plenamente da autonomia privada negocial, estando antes
sujeita a algumas vinculagées juridico-publicas” (ESTORNINHO: 2009, p. 122). A teoria de Estorninho
cuida de analisar a vinculagao da Administragao Publica aos direitos fundamentais, pois “o risco de
serem lesados os direitos fundamentais, por parte da Administracdo Publica, é especialmente grande
e é, sem duvida, maior do que por parte do Parlamento ou da Jurisprudéncia”. E explica o substrato
desta afirmacao: “A razao para este facto ndo estara no facto de a Administragao ser ‘menos fiel’ a
Constituicdo, mas no maior nimero de decisbes a tomar e em menor espago de tempo”
(ESTORNINHO: 2009, p. 224). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em obra por si coordenada dedicada ao
tema, ensina que: “(...), o regime juridico privado (ou direito privado administrativo), com as
peculiaridades decorrentes do direito administrativo derrogatério do direito comum, é aplicavel nas
quatro matérias que constituem, basicamente, o objeto do direito administrativo: na Administragédo
Puablica como sujeito, na Administragéo Publica como atividade (fungao administrativa do Estado), nas
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considera essencial ao Estado Pds-Moderno a intrinseca relacao entre direito publico
e privado, superando-se a ideia de poder extroverso do Estado como marca primordial
de um regime juridico administrativo e, consequentemente, de outra concepgao de
derrogacao do chamado direito comum. O objetivo é realizar os interesses do cidadao
previstos na Constituicdo em sentido material, promovendo igualdade — na concepgao
da Melhoria de Pareto (DOMINGUES: 2011, p. 39-47).

relagBes juridicas de que € parte e nos bens que integram o seu patriménio”. Em seguida, a autora
estabelece o ciclo evolutivo da relacédo entre direito administrativo e direito civil, apontando o estagio
atual: “Se quisermos resumir, grosso modo, a influéncia do direito civil sobre o direito administrativo,
pode-se partir de uma primeira fase, do primado do direito civil, para uma fase de publicizagédo do direito
civil e, agora, para uma fase de duplo movimento: de um lado, a privatizagdo do direito publico, em
decorréncia da busca mais intensa de institutos do direito privado (chamada, por alguns, de fuga para
o direito privado); de outro lado, a chamada constitucionalizagado do direito administrativo” (DI PIETRO:
2013, p. 7).
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CAPITULO 1 - A CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece em seu art. 1°, caput, que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito que tem
como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativo e o pluralismo politico. Essa previsao
acarreta em consideravel transformacao do papel do brasileiro, nato e naturalizado,
perante o Estado e a coletividade. Antes, o cidadao brasileiro ndo era considerado
sujeito de direitos fundamentais; era tratado como se fosse um “sudito” do Estado, um
administrado. ® Desde 1988, o brasileiro nato e naturalizado, para além de serem
cidadaos, sdo pessoas humanas que devem ser tratadas com dignidade. E isso tudo
se extrai do art. 1° da Constituicdo da Republica de 1988.6

Por isso, importante estabelecermos como premissa a qual modelo de
sociedade se refere a Constituicdo da Republica de 1988, segundo a sistematizagao
de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995). Segundo o autor, a coletividade mundial
se molda pelo modelo de “sociedade do conhecimento”, diante da “explosdo do
conhecimento” (MOREIRA NETO, 1995, p. 30). Destaca, ainda, que o conhecimento
“sobressai, assim, ao lado dos classicos fatores de producgao — terra, capital e trabalho
— que, embora sobreexistentes, deixaram de ser decisivos”. Por isso, o conhecimento
passou a condicionar os demais fatores de producdo, pois de nada adiantaria a
existéncia desses sem o conhecimento para torna-los produtivos (MOREIRA NETO,
1995, p. 31).

Ao demonstrar a metodologia do trabalho desenvolvido em Sociedade,
Estado e Administragcdao Publica, Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta

organograma (MOREIRA NETO, 1995, p. 29) estruturante das vinte e oito tendéncias

5 Odete Medauar (2003, p. 220) faz a distingdo entre administrado e cidaddo com base em Delperée:
“Quanto ao termo administrado, este recebe criticas por subentender passividade ou sujeigdo do
individuo ao poder administrativo (...); o termo cidaddo pode dar a entender que se trata somente
daquele que detém direito de votar e ser votado, o que significaria restritividade de sentido; esse ndo é
o sentido atribuido ao termo cidaddo nas obras supracitadas; com este termo, se quer designar a
pessoa considerada portadora de direitos perante o poder publico, ndo o sudito submisso e
subordinado, sem possibilidade de nada pleitear”.

6 “Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e democracia uma relagdo de
interdependéncia ou reciprocidade. Da conjugacédo desses dois elementos é que surge o Estado
democratico de direito, estruturado como conjunto de instituigbes juridico-politicas erigidas sob o
fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana” (BINENBOJM,
2008, p. 50-51).
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estudadas no livro. As tendéncias que nos interessam sédo as seguintes: “sociedade
do conhecimento”, que se subdivide em “sociedade pluralista” e “sociedade global”; a
“sociedade pluralista® divide-se em “sociedade participativa” e “sociedade
competitiva”; por usa vez, a sociedade pluralista transformou o Estado em um “Estado
Democratico Participativo”, “Pluriclasse”, “Imparcial”; e, por se esperar “imparcialidade
nas decisdes do Poder Publico”, em “Estado de justi¢a”; e, o “estado Governavel”’, em
contraposi¢cao ao mau governo. Nesse tocante, as tendéncias decorrentes desses
modelos de Estado sdo a “participagcdo administrativa”, impessoalidade
administrativa”, “moralidade administrativa”, “desestatizagao”, “descentralizacao”,
“‘uniformizacdo administrativa”, “processualizagdao administrativa”, “principiologia
administrativa”, “discricionariedade técnica” e “controle intermédio administrativo”.
(MOREIRA NETO, 1995, p. 24-28). Jacqueline Morand-Deviller (2017, p. 72) acentua
importancia tendéncia para mutagcdo do Direito Administrativo: a democracia
participativa, “também conhecida como democracia deliberativa”, consequente da
transformacdo dos “administrados” em “cidaddos” plenos de direitos. Essas
tendéncias orientam a atuagdo administrativa e estdo incorporadas no ordenamento
juridico brasileiro. Nao se trata de inovagéao, mas de reconhecimento da importancia
dessas tendéncias para a consensualizacdo da atividade administrativa
processualizada, tema objeto desta dissertagdo. Adverte-se ao leitor que essas

tendéncias estao incorporadas no discurso “fio-condutor” deste trabalho académico.

1.1 A democracia administrativa participativa brasileira

A democracia foi pensada como uma forma de governo dos interesses da
sociedade organizada, exatamente como um passo evolutivo adiante de um regime
autocratico (BINENBOJM, 2008, p. 50). Gustavo Binenbojm (2008, p. 50) ensina que
a democracia se conforma em um “projeto moral de autogoverno coletivo, que
pressupde cidadaos que sejam n&o apenas os destinatarios, mas também os autores
das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado”.

Vitor Rhein Schirato (2010, p. 10) denota a influéncia do segundo pds-Guerra

para a participacao cidada:
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Com a consolidagdo da democracia em diversos dos paises ocidentais a partir do segundo
pos-guerra, a realidade é profundamente alterada. Diversas sao as afirmacgdes de direitos
fundamentais dos cidadaos contra os Estados, desde direitos basilares como a vida, a
liberdade e a propriedade, até complexos direitos sociais. O cidadao agiganta-se em face
do Estado, passando a ser detentor de direitos e credor de resultados especificos. Nao ha
mais a possibilidade de imposi¢ao unilateral de decisbes em todos os casos, sem processo
prévio de dialogo. Passa a haver garantias aos administrados de participacéo e interagcao
das decisbes publicas.

A nosso ver, todo esse processo acima esta intimamente ligado a consolidacédo do Estado
de direito e da democracia, na medida em que o conceito de ambos & diametralmente
oposto a imposicdo de decisdes, a unilateralidade e ao autoritarismo ilimitado. Valores
democraticos passam a exigir que o Estado ndo somente produza resultados conforme a
lei, mas que siga o caminho legalmente disciplinado para produzir tais resultados, de forma
concertada com aqueles direta e indiretamente interessados no contetdo do ato a ser
exarado.

Num sistema politico democratico nasce, vive, floresce uma sociedade
pluralista e no seu seio é que o “conflito de classe € multiplicado por uma miriade de
conflitos menores corporativos”; “os interesses contrapostos sao multiplos” e se torna
impossivel satisfazer aos dois simultaneamente. (BOBBIO, 2013, p. 94). Em outra
obra, Norberto Bobbio exorta a criacao constitucional dos direitos fundamentais como

suposto da democracia e pressuposto da solucao pacifica de conflitos:

Direitos do homem, democracia e paz s&o trés momentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condigcdes minimas para a solugao pacifica
dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos
se tornam cidadaos quando lhes s&do reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera
paz estavel, uma paz que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem
cidadaos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo (BOBBIO, 20043, p.

1).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995, p. 33) adotou a caracterizagao de
Arthur F. Bentley para afirmar que a sociedade pluralista se origina na “existéncia
de grupos de interesses comuns a um conjunto de individuos que desenvolvem uma
atividade concertada para realiza-los”. Trata-se de harmonizar os interesses
contrapostos dos grupos de interesse para o progresso de toda a coletividade. Dessa
pluralidade

Norberto Bobbio, ao estudar a relagéo entre liberalismo e democracia, aponta
a existéncia de um neoliberalismo como opositor da consolidagdo da democracia,
como exemplo as praticas corporativistas. Desse movimento, destaca uma proposta
ofertada por uma corrente de escritores que exige a limitagao constitucional do poder
econdmico e fiscal (dentre outros) do parlamento para impedir um aumento da divida

publica com demandas sociais, respostas politicas a essas demandas. Nao obstante



16

iss0, 0s “neoliberais” — expressao adotada por Bobbio — defendem o entendimento da
democracia como complexo de regras de um jogo que podera ser utilizado para se
atenderem os interesses corporativos ja mencionados. Como forma de redugao das
discriminagdes politicas, realizou-se uma “reagado democratica diante dos neoliberais”
por meio da exigéncia da extenséo do direito de participagdo na tomada de decisdes
coletivas para além dos parlamentos, passando-se da “democracia de equilibrio” para
a fase da “democracia de participacao”. (BOBBIO, 2013, p. 96). Por isso, Jorge
Miranda (2008, p. 10) conclui que “nao ha direitos fundamentais sem reconhecimento
duma esfera propria das pessoas; nao ha direitos fundamentais em Estado totalitario
ou, pelo menos, em totalitarismo integral”. A democracia demanda uma Constituicao
que estabeleca um Estado Democratico de Direito.

Sob a perspectiva da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, deve se
considerar que a participagdo democratica advém de uma “projecdo politica da
autonomia publica e privada dos cidadaos, alicercada em um conjunto basico de
direitos fundamentais” e é por isso que a regra da maioria, suposto da democracia,
“s6 é moralmente justificavel em um contexto no qual os membros da comunidade sao
capacitados como agentes morais emancipados e tratados com igual respeito e
consideragao”.” O fundamento axiolégico da regra da maioria se encontra no valor
igualdade, o qual se reconfigurou substancial e juridicamente no principio da isonomia;
e desse principio se origina o “principio da maioria como técnica de deliberagao
coletiva”. (BINENBOJM, 2008, p. 50). Por isso, Gustavo Binenbojm (2008, p. 50 e ss)
analisa a interdependéncia entre direitos fundamentais e democracia. Segundo o
autor, o Estado Democratico de Direito exsurge da unido entre esses dois elementos
e se estrutura como “conjunto de instituigdes juridico-politicas sob o fundamento e
para a finalidade” de protegédo e promogéo da “dignidade da pessoa humana”. Entéo,
segundo o Binenbojm (2008, p. 55), os direitos fundamentais sdo “condigbes
democraticas” reconhecidas pela “comunidade politica” como principios. A auséncia
de direitos fundamentais importante em negativa a “cidadania em sentido pleno” e

inexisténcia de “verdadeiro processo politico deliberativo”.

7 Na mesma obra, o Gustavo Binenbojm posiciona-se firmemente sobre a importancia da liberdade
moral do cidadao para a legitimidade da democracia em passagem que serve como complemento a
citacdo supra: “Deste modo, uma democracia s6 pode ser verdadeiramente considerada o governo
segundo a vontade do povo se os cidaddos sado tratados como agentes morais autdbnomos, tratados
com igual respeito e consideragao” (BINENBOJM, 2008, p. 55).
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Esta na Constituicao de 1988 a previsao de que ha direito de participagao do
cidadao na administragdo popular. Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995,
p. 94), o ordenamento juridico brasileiro segue movimento juspolitico mundial por
viabilizar a realizacdo da “sociedade participativa”, expressdo dominante neste
milénio, segundo o autor, que esta relacionada a legitimidade. 8 Participagdo
administrativa decorre da participagcao politica, esta presente na atuagdo do
Legislativo e do Judiciarios, os quais contém 6rgdos que agem provocados; aquela,
por sua vez, apresenta maior dinamismo em face de que o exercicio da fungao
administrativa comporta deveres a serem exercidos por oficio do administrador publico
e, por exigéncia constitucional, demandam a participagéo do cidadao na formagao do
consenso®. A participagdo administrativa consuma “dupla fungao: legitima as futuras
decisdes e amplia o controle de legalidade, de legitimidade e de moralidade daquelas
ja tomadas” (MOREIRA NETO, 1995, p. 94).10

Como se afirmou, a participagdo administrativa concretiza o principio
democratico. Por isso, pode-se afirmar que a participagao administrativa pressupde a
democracia.

Na esteira das transformacbes sociais, o Direito Administrativo também
experimenta profundas modificacdes nas relacdes sociais, principalmente a partir do
final do século XX e principio deste século XXI. Desde a modernidade estudada por
Norberto Bobbio, passando pela pés-modernidade do Direito Administrativo estudada
por Diogo de Figueiredo Moreira Neto e por Margal Justen Filho, até Jaqueline
Morand-Deviller (2017, p. 72), estudiosa do Direito Administrativo globalizado, quem
defende que as esse ramo do Direito passa para um estagio de envelhecimento do
pos-modernismo e que ja € tempo de refletir sobre o que podera se tornar num “Pés-
pos-modernismo”. As mutacdes do Direito Administrativo foram reunidos pela autora
em cinco pontos importantes: “a proliferagcao das fontes do Direito Administrativo”; a
“sua globalizacdo”; a sua “constitucionalizacdo; a regulacdo e o contrato; e a
democracia administrativa participativa (MORAND-DEVILLER, 2017, p. 66).

8 Destaca-se que, n&o obstante o livro citado ter sido escrito e publicado durante a primeira metade da
década de noventa, o seu autor considerou a evolugao social que enfrentamos e que impactou a
Assembleia Constituinte de 1987 e o produto de seu arduo trabalho: a Constituicido da Republica de
1988.

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p. 160) assim se posicionou sobre os significados da palavra
consenso: “(...), no sentido psicoldgico, € a coincidéncia de sentimentos; no sentido socioldgico, é a
coincidéncia de propésitos e no sentido juridico, que lhe confere De Placido E Silva, é a coincidéncia
na “manifestacdo de vontade”.

0 Sobre o tema, conferir, também, o livro de Gustavo Justino de Oliveira (2010, p. 20-23).
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Para a autora, a constatacao de que o pés-modernismo envelheceu propicia
refletir sobre uma nova organizagao social, na qual essa transformagao pdés-pés-
modernista propiciara uma evolugao do consensualismo para um “convivialismo”. Nas
palavras de Morand-Deviller (2017, p. 72), trata-se de “um novo contrato social no qual
a participagao dos cidadaos — que ao se comprometerem por todos comprometem-se
também por eles mesmos — sera mais efetivo”. Nesse novo contrato social, a
solidariedade é algada a principio legitimador das fontes do Direitos e serve de moto
proprio a promogéo de valores sociais em contraposi¢ao a “onipresenca da ideologia
de mercado”.

Nao obstante sua importancia, o convivialismo ndo é objeto deste estudo;
mas, sim, 0 consensualismo, o consenso e a consensualidade. E, para essa tematica,
torna-se importante estabelecer que sao resultados do consensualismo a
transposicdo da ideia de “administrado” para a nocdo de “cidaddo”, a boa
administracdo e a criagdo de uma “democracia administrativa” por demanda do
‘cidadao”, que exigia — e exige — a participacdo direta nas decisdes estatais,
contribuindo para a tomada de postura de um modo ou de outro e, com isso, atuando
para a conformacdo do ato administrativo — o qual pode ser, ou nao, uma
manifestagdo de administragéo publica imperativa ou consensual.'’ Para Jacqueline
Morand-Deviller, o Estado francés incorporou as demandas dos cidadaos franceses e
instituiu mecanismos de “democracia administrativa participativa” para viabilizar a boa
administracao dos interesses publicos pelo Estado. Por isso, para a autora, sdo esses
os graus da democracia participativa: a Administragao transparente, a Administragao
dialégica e a Administracao participativa (MORAND-DEVILLER, 2017, p. 72-74).

Vejam-se, topicamente, cada um dos graus: Primeiro grau: Administragao
transparente. Por isso, na Franga, “o direito a transparéncia e a informacao dos
cidadaos” foi Constitucionalizado, desde 2005, pela Carta do Meio-Ambiente e a
Administracdo Publica tem o dever de ser transparente; ndo se trata de fornecer

informag&o apenas quando solicitada, mas de torna-las disponiveis para quando o

! Esta passagem do Curso de Direito Administrativo, de Margal Justen Filho, corrobora e complementa
a afirmagao de Jacqueline Morand-Deviller: “E verdade que a legitimidade e a validade dos atos estatais
nao dependem da participagéo efetiva e real de cada cidadao. Mas somente havera a legitimidade e a
validade quando a disciplina juridica ndo excluir essa participagdo. O cidaddo ndo € um sudito, um
inferior, um servo do Estado. Os governantes e os governados encontram-se em posigao de igualdade,
todos submetidos ao Direito, ainda que haja competéncia dos primeiros de tomarem decisbes
vinculantes para todos. A competéncia deciséria atribuida aos agentes estatais ndo se funda na posi¢ao
de supremacia ou superioridade deles em face dos governados, mas na soberania popular’ (JUSTEN
FILHO, 2016, ebook).
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cidaddo quiser acessa-las (MORAND-DEVILLER, 2017, p. 73). Segundo grau:
Administragao dialégica. Primeiro a informacéao; depois, o didlogo, o qual deve ser
promovido por meio de uma “organizagao obrigatdria ou facultativa de um debate
aberto aos cidadaos”. Jacqueline Morand-Deviller ensina que o amplo debate sobre a
adocdo da “Carta do Meio-Ambiente” e das Leis francesas Grenelle | e Il
respectivamente introduzidas em 3 de agosto de 2009 e 12 de julho de 2010. Nesse
debate, consagrou-se a ideia de uma governanca a cinco — Estado, coletividades
territoriais, empresas, associagdes e organizagdes ndo governamentais. A autora faz
breve referéncia, ainda, a novos procedimentos de consenso: as “conferéncias de
cidadaos” — que reunem a populacao por meio de representantes e especialistas para
debate de temas relevantes — e as “conferéncias abertas” — as quais trataram das
novas tecnologias e suas retroatividades. Por exemplo: a previsao, na lei francesa de
17 de maio de 2011, de que as conferéncias organizadas na internet poderédo ser
substituidas por “consultas obrigatorias”. E desse segundo deflui o terceiro grau:
Administragao participativa, pois € essencial criar métodos e procedimentos para
garantir que as opinides dos cidaddos sejam levadas em consideragao pela
Administracdo e para permitir o controle da apreciagao das proposi¢cdes populares
pelos agentes publicos. Nas palavras de Jacqueline Morand-Deviller (2017, p. 74),
passa-se ao “‘grau superior da democracia participativa: o procedimento de
participagédo”. O artigo 7 da Carta do Meio-Ambiente, norma constitucional francesa,
criou o principio da participacdo ao estabelecer o direito do cidadao participar da
elaboragao das decisdes publicas que incidam sobre o meio-ambiente. Nao obstante
a perspectiva francesa da autora, sua analise, em alguma medida, desborda as
fronteiras francesa e europeia. Morand-Deviller (2017, p. 74) sugere que a Franca
poderia se inspirar nas “agéncias especializadas, notices and comments, facilitators
nos Estados Unidos” e nos “estudos de impacto” canadenses; ou, ainda, nos
“Conselhos de sabios” da Suécia. Ao identificar que as Administragdes mundiais
precisam conciliar movimentos opostos — globalizagdo e mundializagdo dos
problemas versus multiplos e dispersos centros de poder e de informagao —, a autora
afirma com precisao que “o Administrado, promovido a cidadao”, agora tem novos
deveres: “o de se informar, o de discutir, o de questionar e o de participar”, pois a boa
administragéo precisa de bons administradores e, mais ainda, de bons cidadaos.
Nessa mesma linha, Gustavo Justino de Oliveira (2010, p. 20) constata que a redagao

do artigo 1°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988 denota a configuragao da
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republica brasileira como um Estado Democratico de Direito e que ha um “tratamento
meticuloso” a Administragao Publica brasileira nos artigos 37 a 42; portanto, conclui
que “teve inicio no Brasil a real democratizacdo administrativa”, a qual se realiza por
meio da participacdo popular e do processo administrativo.

Facilmente pode se perceber que o Brasil caminha pari passu com a Franga
e com a Europa, pois ha regra constitucional que estabelece a participagao das
comunidade e, por isso, do cidadao brasileiro nas “agdes e servigos publicos de
saude” como diretriz (art. 198, Ill, da Constituicdo de 1988) e a violagdo dessa regra
importara em instituicado de despesa ao arrepio da Constitui¢cdo, nula de pleno direito.
H4, ainda, alguns outros exemplos: o planejamento e a execugao da politica agricola
(artigo 187); a participacao dos trabalhadores, dos aposentados e dos empregadores
na organizagao da seguridade social (art. 194, VII); participagdo da populagdo na
formulacdo das politicas e no controle das ag¢des por meio de organizagdes
representativas; “democratizacdo dos processos decisorios com participacdo e
controle social” erigido a principio do Sistema Nacional de Cultura pelo § 1° do artigo
216-A.

Portanto, ha métodos e procedimentos constitucionais no Brasil para se
afirmar que o Estado Democratico de Direito estabeleceu, também, uma “democracia
administrativa participativa”, afastando-se a impressao de que as licdes de Jacqueline
Morand-Deviller utilizadas neste estudo pudessem ser meros transplantes tedricos.
Mas nao; tratam-se de construgdes tedricas profundamente uteis ao desenvolvimento

da democracia administrativa participativa brasileira criada pela Constituicao de 1988.

1.2 A importancia da constitucionalizacdo do Direito Administrativo para a

conformagao da democracia administrativa participativa brasileira

Entender a Constituicdo brasileira de 1988 e perceber a sua influéncia sobre
todos os ramos do Direito ndo demanda uma discussao ideoldgica, mas instaurar um
didlogo entre autores constitucionalistas e dos outros ramos do direito. Principalmente,
entre aqueles e os que estdo inseridos no ramo especifico no qual o se encontra o
tema objeto de estudo. No presente caso, o Direito Administrativo.

Portanto, ndo obstante acreditarmos que a Constituicdo brasileira de 1988 tem

viés social democrata, percebe-se que ha fortes tracos liberais que demandam a
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participacao ativa da iniciativa privada na satisfacdo de interesses publicos nao
estatais em clara aplicagao do principio da subsidiariedade.
Marcal Justen Filho destaca o papel da “permeabilizacdo do Direito

Administrativo pelo Direito Constitucional”. Afirma que tal fato conduz

a correspondente revisdo das estruturas classicas da disciplina. No entanto, o processo
de constitucionaliza¢do do Direito Administrativo ainda se encontra em etapa inicial. Existe
uma notavel defasagem entre o Direito Administrativo e a evolugao filosofico-juridica do
restante do direito publico. A organizagéo do aparato administrativo do Estado se modela
pelas concepgdes napolednicas, que traduzem uma rigida hierarquia de feigdo militar do
século XIX. A fundamentagao filoséfica do Direito Administrativo ainda se reporta a
classica disputa entre Duguit e Hauriou, ocorrida nos primeiros decénios do século XX.
Mais do que isso, predomina a influéncia do pensamento de Hauriou muito mais
intensamente do que a de Duguit. O conteudo do Direito Administrativo é preenchido por
institutos vinculados a concepgdes politicas de um periodo distante. Ou seja, o Direito
Administrativo continua vinculado a concepgdes filosdficas, politicas e constitucionais que
vigoravam na primeira metade do século XX. A evolugéo radical do constitucionalismo do
final do século XX permanece ignorada pelo Direito Administrativo. O resultado é que o
Direito Administrativo, nos dias atuais, exterioriza-se em concepgdes e institutos que
refletem uma visdo autoritaria da relagdo entre o Estado e o individuo. A manifestagcao
mais evidente desse descompasso reside na concepcgéo de que o fundamento do Direito
Administrativo consiste na supremacia do interesse publico. Essa proposta incorpora o
germe da rejeicdo a importancia do particular, dos interesses nao estatais e das
organizagtes (JUSTEN FILHO: 2008, p. 66-67).

A transcricdo do trecho desse importante estudo de Marcal Justen Filho
denota que nao devemos tratar a constitucionalizagao do Direito Administrativo como
algo posto; na verdade, encontramo-nos em fase de transigcdo entre as praticas
administrativas modernistas da metade do século XX, mas criando mecanismos e
instrumentos para a concretizacdo plena do pds-modernismo, periodo de
consolidagao do respeito ao cidadao titular de direitos fundamentais.

Noutra obra, Justen Filho (2016, ebook) explica que a ideia de legitimagao
racional desenvolvida por Max Weber € a que melhor se relaciona com o Estado de
Direito, sobre quem se centraliza o monopdlio da violéncia. O Estado de Direito, entéo,
conjuga trés “postulados fundamentais”: a triparticdo de poderes, a “generalizagao do
principio da legalidade” e a “universalidade da jurisdicao”. Em sintese, mas com muita
precisao, Margal Justen Filho (2016, ebook) afirma que a prevaléncia das normas
juridicas gerais e abstratas sobre a vontade do governante decorre de um sistema
hierarquico no cume do qual figura a Constituicdo. Segundo a ideia de supremacia da
Constituicdo — e esse talvez seja um quarto postulado do Estado de Direito proposto
pelo autor — existem normas hierarquicamente superiores a outras, as quais

prevalecem sobre os outros atos estatais e nao estatais.
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Sobre o “principio da supremacia da Constituicdo”, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2016, p. 147) traz entendimento de que se trata de contribuigdo
estadunidense e de que sua importancia foi notada desde logo pela escola positivista
do Direito, para a qual era suficiente a “subsuncado formal a Constituicdo” para
“imprimir legalidade a toda a ordem juridica”. Mas, segundo o autor, o pos-positivismo
fez notar que a supremacia da Constituicido e a consequente concretizacdo de uma
“‘legalidade estrita” positivista sao insuficientes. Por isso, constatou-se necessario
incluir o subsidio dos “juristas vintecentistas, do principio da for¢a vinculante da
Constituicao que, a partir dela, imprime legitimidade a toda a ordem juridica”. Portanto,
este € um importante aspecto da constitucionalizacdo do Direito Administrativo:
conferir legitimidade ao ordenamento juridico a partir da forca vinculante da
Constitui¢ao.

Virgilio Afonso da Silva, um dos estudiosos da constitucionalizagdo do Direito

no Brasil, ensina que:

“a Constituicdo brasileira consagra também outros direitos fundamentais que néo séo
aqueles chamados de ‘classicos’, ao contrario do que ocorre com a Constituicdo alema,
cujo catalogo de direitos fundamentais consagra essencialmente direitos de carater liberal,
ou seja, liberdades publicas. (...). Por conseguinte, qualquer extensdo desse dmbito de
aplicacédo a outros tipos de relacdo que nado as relagbes individuo-Estado, exige uma
fundamentacao que nao é trivial. Essa &, dentre outras, a razio pela qual a doutrina e a
jurisprudéncia alemas sempre deram, desde a promulgagao da Constituicao, em 1949,
grande atencdo ao problema e é por isso, também, que quase todas as teorias para
reconstrugdo do problema forma desenvolvidas inicialmente por autores aleméaes, que
tinham que superar dificuldades e limites do texto constitucional alemao que ndo estavam
presentes nos outros paises.” (SILVA, 2014, p. 23).1?

Segundo Margal Justen Filho (2016, ebook, cap. 1), o Estado de Direito, obra
das revolugbdes francesa e inglesa, centralizou a violéncia para poder permitir a
manutencdo do poder politico durante algum tempo, ou seja, temporariamente. E
propde o consenso entre os cidaddos como a “unica alternativa para a existéncia
permanente do Estado”. O consenso pressupbe a igualdade de tratamento dos
individuos titulares de “direitos insuprimiveis”. Consequentemente, dessa igualdade

decorre o direito de participacao igualitario por meio de um procedimento democratico.

2 E continua: “O caso brasileiro ¢, portanto, diverso, ja que, além dos direitos de cunho meramente
protetivos, a Constituicdo garante também direitos sociais € os chamados direitos dos trabalhadores.
Diante disso, muitos dos problemas que deram inicio ao debate alemao sobre a constitucionalizagao
do direito e os efeitos dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares, seja na doutrina ou na
jurisprudéncia, nao ensejam grandes controvérsias no caso brasileiro, devido a previsdes expressas
na Constituigao. (...)” (SILVA, 2014, p. 23-24).
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Justen Filho (2016) afirma que o “Estado Democratico de Direito € uma construgao
gue condensa esses conceitos”. Limita o exercicio de seu proprio poder e se sujeita
ao procedimento (preferimos o termo “processo”) democratico, eleva a dignidade da
pessoa humana a categoria de principio juridico e, assim, reconhece os direitos
fundamentais dos cidadaos. Desse modo, considerando o postulado que corta
transversalmente o seu Curso de Direito Administraivo € a vinculagéo e a sujei¢ao das
competéncias estatais aos direitos fundamentais, Marcal Justen Filho (2016, ebook,
cap. 1) ensina que o conteudo da fungdo administrativa “deixa de ser um poder
orientado a realizacao de um interesse publico abstrato para tornar-se um instrumento
de realizagao concreta dos direitos fundamentais”.

Para Alfonso Garcia Figueroa, constitucionalizacdo é “o processo € 0
resultado da transformagéo do Direito pela Constituicdo” (GARCIA FIGUEROA, 2005,
p. 163). Em sentido muito parecido, Margal Justen Filho (2013, p. 102) vincula a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo a sua atualizagao e a sua elevagao ao
“nivel das instituicdes constitucionais”. Consiste, ainda, em “submeter a interpretagao
juridica de todas as instituigdes do direito administrativo a uma compensacgao fundada
concreta e pragmaticamente nos valores constitucionais”. Portanto, trata-se de um
movimento que visa realizar uma transmutagao de uma fase a outra, configurando-se
como uma evolugado do ordenamento juridico.

Irene Patricia Nohara (2013) identifica que o Direito Administrativo brasileiro
recebeu influéncia da Constituicdo de 1988. O Estado Democratico de Direito
constitucional pds-1988 influéncia o “acolhimento de uma hermenéutica que
(re)valoriza a dimensao principiolégica na producado normativa”. Trata-se daquilo que
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p. 148) classificou como novo
constitucionalismo ou nova teoria do direito. Nohara (2013) sintetiza a precisa

influéncia do desse novo constitucionalismo sobre o Direito Administrativo:

Caso se tome por pressuposto que os principios e direitos fundamentais tém dimensao
normativa, isto &, que eles também tém seu grau de cogéncia, surge o expediente do juizo
de ponderagéo/razoabilidade ou proporcionalidade para verificar o grau de restricdo e

condicionamento das liberdades individuais aos designios coletivos.

A autora parece relatar uma nova hermenéutica juridica, a qual quer vencer a
regra de ouro da subsungao formal ao texto constitucional para a (re)valorizagao

axiolégica dos principios. Diante destas transformagdes sumarizadas até este ponto,
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pode-se perceber que a transformacao do papel do administrado em cidadao,
conferindo-lhe o direito de participar das decisbes publicas, com destaque as decisdes
administrativas, sdo oriundas do Estado Democratico de Direito, movimento de
mudanga estatal que repercutiu no ordenamento juridico brasileiro. A
constitucionalizagdo do Direito, sob influéncia do Estado Democratico, obriga a
Administracdo Publica republicana e federativa brasileira a ouvir e incorporar no agir
administrativo a palavra e a vontade do cidadao ver concretizados os fundamentos e
os objetivos da Republica Federativa do Brasil, que sdo: a dignidade da pessoa
humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; o pluralismo politico; a
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicagao da pobreza e da marginalizagao; a redugao das desigualdades
sociais e regionais; a extingdo do preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
qualquer outra forma de discriminacdo. E isso € sé o comecgo, porque o constituinte
nao pretendeu esgotar a matéria.

Nao obstante serem multiplos os novos espacos abertos para o Direito
Administrativo — parafraseando Javier Barnes (2011, p. 34) —, este trabalho se focara
na consensualidade administrativa, “como termo plurivoco” (NOHARA, 2013), e na
sua configuragao como uma qualidade do agir administrativo, verdadeiro requisito de

validade.

1.3 Consenso, consensualizagao e consensualidade: diferenciacdes

Por ser um “termo plurivoco”, e diante de que autores como Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2016), Irene Patricia Nohara (2013) e Thiago Marrara (2017;
2014) trataram do tema partindo de diferenciagdes terminoldgicas, necessario se faz
abordarmos as diferengas vocabulares oferecidas pelos autores, com a finalidade de
se estabelecerem quais os sentidos serédo por nés adotados neste trabalho.

Para Thiago Marrara:

As técnicas de consensualizacdo administrativa servem exatamente a esse fim'. A
compreensao dessa assercao requer certas explanagdes terminoldgicas. A respeito da

13 Servem para “se evitar a regulagdo simbdlica e viabilizar a regulagéo real, mais que definir as
competéncias das entidades reguladoras, o legislador necessita estimular, prever ou permitir a adogao
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distingado entre consensualizagao, consenso, consentimento e consensualidade, valho-me
do quanto abordado em estudo especifico sobre as transformacgdes e tendéncias do direito
administrativo brasileiro (MARRARA, 2017, p. 275). “Consentimento é aceitagao;
consenso € aceitagdo reciproca pelas partes envolvidas ou o acordo sobre um
determinado objeto que interessa a mais de um sujeito; a consensualidade, por sua vez,
representa o grau de consenso na gestdo publica e a consensualizagdo, finalmente, o
movimento de busca de consenso e de promog¢ao da consensualidade por novas técnicas
administrativas. Diante desse breve panorama, nao ha que se confundir consensualidade,
como resultado, com consensualizagdo, aqui correspondente a um fendémeno de
intensificagdo da criacdo e do uso de mecanismos de gestdo que valorizam o
consentimento da sociedade ou do cidadao no processo de elaboragdo de decisdes
administrativas (MARRARA, 2014, p. 40).

Percebe-se que o trecho supracitado traz os quatro vocabulos mais utilizados
pelos autores que tratam sobre consensualidade na administracéo publical4, segundo
Marrara (2014). Nao obstante a relevancia da disting&o trazida pelo autor, destacam-
se 0s vocabulos consenso, consensualizacdo e consensualidade como aqueles que
mais repercutem e mais importam para este trabalho.

Sobre consenso: parece nao haver duvida sobre seu sentido. Para Marrara
(2014, p. 40), “consenso € aceitagéo reciproca pelas partes envolvidas ou o acordo
sobre um determinado objeto que interessa a mais de um sujeito”. Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2016, p. 160), tem trés sentidos: um “sentido psicoldgico”,
um “sentido socioldégico” e um “sentido juridico”, sendo este ultimo o que mais nos
interessa: “é a coincidéncia na ‘manifestacao de vontade™.

Giacomo Sani (2004, p. 240) parte do pressuposto de que o consenso nas
“sociedades complexas” é incerto, pois se “a variedade dos fenbmenos em relacéo
aos quais pode ou nao haver acordo” torna evidente “que um Consenso total € um
tanto improvavel” em “pequenas unidades sociais”, sera impensavel nas unidades
sociais complexas. Irene Patricia Nohara (2013), mesmo que nado tenha citado
expressamente Giacomo Sani (2004) em seu texto, pensa de forma muito semelhante.
Entende que o consenso deve ser intersubjetivo; que nem sempre resultara de uma
‘persuasdo racional”, pois a decisdo podera ser tomada por um ou mais dos

intérpretes autorizados, ocorrendo sobreposicéo de “visdes de mundo” e, assim, pode

de mecanismos aptos a imprimir legitimidade e efetividade as suas tarefas e as politicas publicas que
elas instrumentalizam”, segundo Marrara (2017, p. 275).

4 Adotaremos as definicbes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 125), para quem
“administracdo publica”, com iniciais minusculas, sdo “as atividades preponderantemente executorias,
definidas por lei como fungdes do Estado, gerindo recursos para a realizagédo de objetivos voltados a
satisfagdo de interesses especificamente definidos como publicos”; e, “Administracdo Publica”, com
iniciais maiusculas, “ndo sao designativas da atividade, mas do ente ou 6rgdo que exerce a gestao
estatal, na acepgéao subjetiva de Estado-administrador, ou, por vezes, de Governo, neste caso tomado
em seu sentido mais estrido, excludente das atividades legislativas e jurisdicionais”.
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nao persuadir a todos; e adverte que “nem sempre a dialogicidade democratica, num
contexto plural, é isenta de risco de imposicao”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016. p. 160) afirma que o consenso deriva
da espécie de relacdo denominada “cooperagao”, em oposi¢gao aquela chamada

antagonismo. Afirma que a cooperacéao possibilita:

uma coordenacao de diversas expressdes de poder com vistas ao atingimento de fins
comuns, gerando e desenvolvendo virtudes sociais, como a tolerancia e a confianga, que
possibilitam a concertagéo de vontades e o surgimento do consenso, (...).

Por isso, por derivar da cooperagao, o consenso deve ser entendido ndo como
unanimidade, mas como um resultado de decisdes contramajoritarias, pois o
ordenamento juridico estabeleceu os valores e a principiologia aplicavel aos
processos decisérios e demanda a participagao de toda a sociedade — inclusive de
minorias como forma de promocdo da redugdo das desigualdades sociais.
Considerando que a Constituicdo da Republica de 1988 determinou como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°) a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e o pluralismo politico, e como um de seus objetivos
fundamentais (art. 3°) a reducao das desigualdades, pode-se afirmar que o consenso
sera uma das formas pds-modernas para a resolucdo pacifica dos conflitos;
verdadeiro caminho para a emancipagao moral do cidadao, para promover a sua
liberdade substancial.

Sobre consensualidade: Thiago Marrara (2014) define consensualidade a
partir do consenso, por ser um “acordo entre os membros de uma determinada
unidade social em relacdo a principios, valores, normas, bem como quanto aos
objetivos almejados pela comunidade e aos meios para os alcangar” (SANI, 2004, P.
240). Por isso, afasta-se a exigéncia de unanimidade e deve-se falar em “graus de
Consenso”, preocupando-se os cidaddos com questdes mais relevantes e afastando-
se aspectos de por menor. Portanto, pode-se relacionar que o maior ou 0 menor grau
de consenso estara vinculado ao maior dissenso entre cidadaos; em outras palavras,
quanto maior o grau de consenso menor sera o dissenso. E, ao se tratar sobre “graus
de Consenso” na licdo de Giacomo Sani (2004), percebe-se que sua teoria repercutiu
na licdo de Thiago Marrara (2014). Segundo Marrara (2014, p. 40), “a
consensualidade, por sua vez, representa o grau de consenso na gestao publica” e

“consenso e consensualidade (como grau de consenso em sentido amplo) sdo meros
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resultados eventuais do uso de mecanismos dialégicos. Dai resulta que” — segundo
Marrara (2017, p. 276) — “consensualizacdo € meio; consenso € consequéncia
eventual”.

Dessa forma, diante do necessario posicionamento do cidadao frente ao
sistema processual, teleologicamente dindmico, a Administracdo Publica devera
considerar a consensualidade como caracterizadora de sua atividade; por isso,
processualidade '° e consensualidade sdo marcas do agir administrativo pos-
moderno. Desse modo, A sociedade podera se organizar em dois modelos
consensuais: o0 contratual e o convencional. Analisando-se historica e
jusfilosoficamente se pode remontar a Antiguidade (nos ensinamentos das religides
primeiras), passando-se ao Renascimento, pelas ideias de consenso social e
legitimidade das instituigcdes. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 38) leciona

que:

O conceito consensual convencional, distintamente do conceito consensual contratual,
parte, assim, da ideia de que a seguranca obtida convencionalmente resulta da presuncao
de que todos se comportardo de acordo com a expectativa de que pelo menos uma
expressiva maioria adotara esse mesmo previsivel comportamento. E sob essa presuncéo
que pode germinar no meio social a confianca, essa virtuosa situagdo que a doutrina
contemporanea precisamente caracteriza como uma “expectativa de reciprocidade”.

A consensualidade presume o agir previsivel, confiavel. Assim:

Em suma, a consensualidade, posta como alternativa preferivel a imperatividade, sempre
que possivel, ou em outros termos, sempre que n&o seja necessario aplicar o poder
coercitivo, o que se vai tornando valido até mesmo nas atividades delegadas, em que a
coergédo ndo é mais que uma fase eventual ou excepcional do emprego do poder (ex.: o
poder de policia) (MOREIRA NETO: 2007, p. 41).

Previsibilidade, confiabilidade, legitimidade sao todas expressdes que
adjetivam a administragdo publica e a Administragdo, tornando viavel o agir
consensual como suplemento da atividade administrativa. A sociedade utiliza as duas
formas consensuais: a convencional e a contratual. No entanto, importante é a
observacdo de Marrara (2017, p. 276), para quem os modelos de administragcao
imperativa e consensual convivem A consensualizacdo da administragao publica nao

casou extincdo da administragcdo publica imperativa. Mecanismos consensuais se

5 Este tema sera explorado com maior profundidade no capitulo 2.
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acoplam a estratégias unilaterais e, de outro lado, medidas estatais coercitivas podem

servir de incitagao ao diadlogo e ao acordo:

Essa conclusado basica € fundamental para evitar ilusbes e idealizacbes a respeito da
Administragdo consensual, bem como para evitar afirmacgdes precipitadas, como a de que
0 modelo consensual sepultara a administragao unilateral classica. Na verdade, em
inumeros casos, a transformagao da consensualizagdo em consensualidade depende
exatamente de alguns riscos e estimulos gerados pela existéncia de mecanismos de
Administracao unilateral (MARRARA, 2017, p. 276).

A atividade administrativa consensual pode ser de natureza contratual ou
convencional, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Paulo Modesto (2010)
sistematiza a tratativa sob o aspecto da autovinculagdo da Administracdo Publica.
Entdo, a partir de uma autovinculagcdo abrangente, o autor subdivide o tema em: (i)
autovinculagao unilateral concreta - doutrina dos atos proprios e (ii) autovinculagao
bilateral — consensualidade na fungdo administrativa '® . O conceito de

“contratualizagdo da atividade administrativa”, segundo o autor:

“neste contexto, indica uma diretriz politica em favor da consensualidade e da composigao
de interesses no exercicio da fungdo administrativa. Assinala, também, ndo um ato, mas
antes um procedimento administrativo, uma forma especial de realizar a fungao
administrativa através da sucessao ordenada e encadeada de atos de fiscalizagdo do
pactuado. Por 6bvio, ndo designa a adogao generalizada do vinculo contratual classico no
desenvolvimento da atividade de administrar a coisa publica (MODESTO, 2010, p. 15).

Nesse estudo, Paulo Modesto (2010) trata da consensualidade como sinénimo
de contratualizacdo e com alcance mais amplo do que aquele oferecido por Moreira
Neto (2008). Com a devida vénia, discordamos para aderir a conceituagao de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (2008), quem trata de duas outras conceituacbes
consensuais: a contratual e a convencional.

Sobre consensualizacdo: Thiago Marrara (2014, p. 40) afirma que esse
“fendbmeno” (2017, p. 276) se trata de um meio para a consensualidade. E a
consensualidade caracteriza uma transformacdo do Direito Administrativo e da
administragao publica. Thiago Marrara (2017, p. 276) ensina que a consensualizagao
se “espraia velozmente pelas chamadas atividades restritivas do Estado (...)".
Dessa frase, destacamos acima, em negrito, o trecho que nos chamou atencéo.

Denota-se que a consensualizagdo é da atividade administrativa, e ndo dos seus

6 Para conhecimento de toda a teoria posta pelo autor, confira-se o artigo na integra: Paulo Modesto
(2010).
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entes e oOrgaos. Pode-se dizer que quem esta obrigado a utilizar “técnicas de
consensualizacdo administrativa” (MARRARA, 2017, p. 275) é o agente publico, quem
age em nome do Estado no exercicio da fungdo administrativa. Por isso, parece-nos
mais preciso e correto para a ciéncia do Direito Administrativo afirmar que se trata da
consensualizagdo da administragdo publica, ou seja, das “atividades
preponderantemente executérias, definidas por lei como fungbdes do Estado, gerindo
recursos para a realizagdo de objetivos voltados a satisfagdo de interesses
especificamente definidos como publicos” (MOREIRA NETO, 2009, p. 125).
Demonstradas as diferenciagdes entre consenso, consensualidade e
consensualizacdo e estabelecidos os sentidos dessas palavras que serdo adotados
neste trabalho, estamos autorizados a evoluirmos para uma das quatro propostas de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008) para transformacao do Direito Administrativo
que justifica a afirmagdo de que a consensualidade das decisbes publicas é
mandatodria e de que o processo administrativo € o instrumento de consensualizagao

da administragao publica por exceléncia: a legitimidade.

1.4 O paradigma legitimidade e a consensualidade como pressuposto de validade do

ato administrativo

O pressuposto deste trabalho, especialmente neste capitulo, a legitimidade se
origina de “qualificagdes antropoldgicas do consenso”, segundo Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2008, p. 33), como base para o langamento de novas luzes ao debate
sobre o binbmio legitimidade e legalidade. Segundo o autor (MOREIRA NETO, 2008,
p. 34-35, como destaques em itdlico originais), as instituicbes tém papel
preponderante para o desenvolvimento social por se tratar de um “produto nuclear de
uma cultura”, verdadeiro “conceito central da convivéncia em sociedade”. A partir de
‘padrdées no comportamento humano”, que se formam a partir da imitagdo; essa
‘reprodugado intencional de um comportamento ou de alguns comportamentos
anteriores”, proprios ou de terceiros, sao reputados como “respostas individuais
eficientes”. Os comportamentos considerados como eficientes — em oposi¢ao aqueles
considerados ineficientes -, quando reiterados, geram habitos; a partir do exemplo de
funcionalidade do habito, teremos erigido um costume. O costume podera se tornar

uma instituicdo estabilizada, desde que seja precedida de uma convic¢cédo geral da
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utilidade em razao dos “valores que instila a convivéncia com o meio fisico e no proprio

seio do grupo social”, como a seguranga.'” E conceitua:

Assim se conforma uma cultura, como um complexo institucional desenvolvido em uma
sociedade: um conceito axiologicamente neutro, mas que, em termos pragmaticos,
permitira distinguir as menos eficientes em lidar com os problemas convivenciais daquelas
que, por desenvolver maior eficiéncia, tornam-se aptas a criar, por isso, uma ou mais
civiliza¢des no curso da Historia (MOREIRA NETO, 2008, p. 35).

Considerando que a instituicdo demanda a aceitagdo de um costume com uma
minima aceitagdo por um grupo social, pode se afirmar que esta é uma caracteristica
consensual institucional oriunda, portanto, do consenso (MOREIRA NETO, 2008, p.
36).

Induzido ou espontaneo, o consenso podera originar “dois tipos elementares”
de fundamentos para a organizag&o social: o contratual e o convencional. O modelo
contratual surgiu como “resultado de uma negociagcédo pactuada entre homem e a
divindade” na Antiguidade; da Alianga exsurgida depois do diluvio entre Jeova e o
povo hebreu; a consensualidade pelo contrato se laicizou na modernidade, com o
Renascimento e se intensificou com Hobbes, Locke e Rousseau, os quais se
assentaram no “consenso manifesto das sociedades, a legitimidade das instituicbes
civis” (MOREIRA NETO, 2008, p. 37). Disso tudo, derivam-se dois tipos de
legitimidade originadas no consenso: a legitimidade primaria (“fundada na aceitagao
substancial, passiva e esponténea, caracteristica das convencgao”) e a legitimidade
derivada (“fundadas na aceitagdo formal, ativa e induzida, caracteristica do pacto”)
(MOREIRA NETO, 2008, p. 39).

Primariamente, portanto, as sociedades se organizavam de forma
convencional, passando a organizacdo pactuada, fase em que, inicialmente, as
sujeicdes era consensualmente aceitadas (pactum subiecionis) e, em seguidas,
sobreveio a “mera anuéncia” as limitagdes impostas. Apds, passou-se a formacgao de

associagdes consensuais. Segue o autor:

7 Na sintese do autor: “Em sintese: da-se a formag&o de uma cultura quando comportamentos sdo
imitados em razdo de sua presumida funcionalidade para a satisfagdo de interesses vivenciais e
convivenciais, individuais ou coletivos €, com a repeticdo de habitos, transformados em costumes gera-
se a instituicdo, como um determinado complexo comportamental estabilizado numa sociedade, que
passa a ser um padrdo regular de condutas socialmente previsiveis de atores sociais quando postos
sob determinadas circunstancias” (MOREIRA NETO, 2008, p. 35).
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Na primeira fase, a seguranga se promove como uma expectativa de regularidade na
sucessao causa-efeito das relagdes sociais, fundada na observancia geral da aceitagao
de uma normatividade implicita nos préprios comportamentos habitualmente reiterados: é
a consuetudo (o costume), definindo, por isso, uma conceituacdo consuetudinaria da
legitimidade. Na segunda fase, a seguranga se promove com ouma expectativa de
regularidade na sucessao causa-efeito das relagnoes sociais, fundasda na observancia
geral da aceitacdo de uma normatividade explicita, ndo importando se imposta ou
negociada, mas referida a um contrato social: € o pactum (o pacto), a partir do qual a
supremacia da autoridade nele se institucionaliza, definido, destarte, uma conceituacéo
pactual da legitimidade (MOREIRA NETO, 2008, p. 39-40).

Esta caracteristica ambivalente do pacto permitiu concluir que conforma tanto
uma visdo contratualista como uma legalista. Desde o racionalismo (século XVIII),
perpassando pela sua culminagao, o positivismo, a liberdade quase foi “sepultada”
pelas ideologias totalitarias que sobrevieram com base nesse ultimo movimento
(repita-se, o positivismo), na opinido de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p.
40).

Patricia Baptista (2003, p. 274), por sua vez, afirma que ha diferengas entre as
“formas de consenso” e os contratos, fato que justifica a criagdo de uma categoria
especifica para as formas consensuais de administracdo publica. Por exemplo: nao
ha obrigagao de prestacdes de carater patrimonial nas avengas. Por isso, segundo a
autora, os acordos “representam muito mais uma técnica de administragdo” do que
“‘uma forma de intercambio de prestacdes patrimoniais. Portanto, para Patricia
Baptista, contrato nao é forma de consenso em sentido estrito.

Neste sentido, Irene Patricia Nohara (2013) ensina que:

A distingao mais estrutural entre os conceitos de legalidade e legitimidade foi aquela que
se deu no auge do positivismo, quando o contetdo do juridico restringiu-se, como regra
geral, a concepgdo de legalidade. A hermenéutica pds-positivista abriu-se
axiologicamente, amparando no bojo do processo interpretativo valores cujo conteudo
significativo varia em fungéo das caracteristicas de cada caso concreto. Neste ponto, é
importante advertir que a objetividade do sentido sera dada, entdo, ndo por critérios l6gicos
ou de interpretacao literal do texto normativo, mas pela busca (argumentada/dialégica) de
um consenso intersubjetivo quanto ao significado referido & realidade, isto &,
contextualizado.

Diante disso, surgiu uma terceira fase, na qual as relagdes sociais se fundam
em um “complexo consensual seletivo”. Disso, originou-se, entdo, uma clivagem entre
os campos dos valores da pessoa humana — no qual prevalece a legitimidade
convencional — e dos “valores da organizagdo politica” — no qual prevalece a
legitimidade contratual formal (MOREIRA NETO, 2008, p. 41). Sobre esta clivagem,

denominada sociocultural, tomou forma “uma nova visdo do constitucionalismo
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contemporaneo”, a qual confere maior cadéncia a ‘“legitimidade convencional
substantiva”, expressada como direitos fundamentais e, paralelamente, confere maios
acessibilidade para a “legitimidade contratual formal” — os “direitos organizacionais do
Estado” (MOREIRA NETO, 2008, p. 37).

Portanto, a partir da funcionalizacdo da atividade estatal, pois os “poderes”
passaram a ser denominados como “deveres”, a funcdo da atividade administrativa
passa a ser a “efetiva, eficiente e legitima realizacdo dos direitos das pessoas” como
determinacdo constitucional (MOREIRA NETO, 2008, p. 45). Deste modo, as
prestacdes estatais que se sujeitem as limitagdes dos direitos fundamentais serdo
reconhecidas como constitucionais, sob a luz da legitimidade (MOREIRA NETO, 2008,
p. 46).

Irene Patricia Nohara (2013) também entende que a legitimidade é um

paradigma da pés-modernidade. Afirma a autora que:

As sociedades democraticas na pés-modernidade pressupdem o respeito ao pluralismo.
Trata-se de corolario da incorporagdo da visao multicultural, tendo sido rechagada do
universo significativo democratico a tentativa de padronizagao de comportamentos e de
visbes de mundo, desde que as variadas praxis ndo violem conteudos fundamentais de
direitos tutelados nos ordenamentos juridico

A participacdo do cidadao para a busca do consenso é fato que demanda

protecao juridica e tutela estatal. Irene Patricia Nohara (2013), por isso, conclui:

Portanto, a busca da consensualidade, no sentido de legitimidade da conduta de um
Estado, perpassa por uma discusséo publica, para que haja persuasdo. Discussao publica
e consenso, no sentido de maior legitimidade, ndo sdo conceitos que se resumem a
adogao de uma agado acordada (consentida) com os setores interessados. Estes devem
ser ouvidos, mas o consenso que se demanda de sociedades materialmente democraticas
tem como questdo central a preocupagado com a cidadania, cujo exercicio depende da
construgdo de espacgos publicos imparciais, para que haja uma discussao alicergada no
bem-estar geral.

A persuaséo do cidadao, o seu convencimento de que a decisao a ser adotada
€ a melhor, demanda sua participacao ativa, sem o qué nido se podera falar em
legitimidade da atividade administrativa. Passaremos, agora, a analisar os

mecanismos de consensualidade administrativa.

1.5 Mecanismos de consensualidade da administracéo publica



33

A Administragdo Publica enfrentou importantes mudangas de paradigmas. O
binbmio legalidade-legitimidade recebe luzes advindas de outros prismas cuja
orientacao juspolitica se origina da vinculagdo da atividade administrativa aos direitos
fundamentais.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 36) afirma que:

(...) € a presumida concordéncia geral de que um determinado comportamento, seja
individual ou coletivo, uma vez considerado socialmente necessario ou simplesmente util,
deve ser imitado e reiterado em escala social, que a torna indutora da lenta sedimentagao
de instituicdes, um fato que, desde logo, aponta o relevante papel de coeséo social
desempenhado pelo consenso, tanto na origem do poder coletivamente considerado,
como na propria natureza da organizacéo social, que essa qualidade aglutinante propicia.

A sociedade podera se organizar em dois modelos: o contratual e o
convencional. Analisando-se histérica e jusfilosoficamente se pode remontar a
Antiguidade (nos ensinamentos das religides primeiras), passando-se ao
Renascimento, pelas ideias de consenso social e legitimidade das instituicoes.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 38) leciona que:

O conceito consensual convencional, distintamente do conceito consensual contratual,
parte, assim, da ideia de que a seguranca obtida convencionalmente resulta da presuncéo
de que todos se comportardo de acordo com a expectativa de que pelo menos uma
expressiva maioria adotara esse mesmo previsivel comportamento. E sob essa presuncgéo
que pode germinar no meio social a confianca, essa virtuosa situagdo que a doutrina
contemporénea precisamente caracteriza como uma “expectativa de reciprocidade”.

A consensualidade presume o agir previsivel, confiavel. Assim:

Em suma, a consensualidade, posta como alternativa preferivel a imperatividade, sempre
que possivel, ou em outros termos, sempre que nao seja necessario aplicar o poder
coercitivo, o que se vai tornando valido até mesmo nas atividades delegadas, em que a
coercdo nao é mais que uma fase eventual ou excepcional do emprego do poder (ex.: 0
poder de policia) (MOREIRA NETO, 2007, p. 41)."®

A partir desses dados, pode-se definir uma caracterizacdo da

consensualidade subsumida as fungdes precipuas do Estado: consensualidade na

8 Em sentido contrario, sustentando a peculiaridade da natureza contratual do ato administrativo
consensual, Alexandre Santos Aragdo (2006, p. 38) sustenta: “LUCIANO PAREJO ALFONSO, em
brilhante estudo fundamental na matéria, observa que a peculiaridade do ato administrativo consensual
estd em ser um exercicio da atividade administrativa com relevancia juridica imediata da qual
participam terceiros. O objeto do ato & a prépria atividade administrativa, tal como configurada
constitucionalmente, ou seja, consiste justamente na execugéo da lei e, portanto, na determinagéo do
que seja o Direito no caso. (...) A consequéncia disto é a essencial aplicabilidade aqui do regime da
atividade unilateral, com as modulagbes que impde a referida natureza contratual do ato administrativo
consensual’.
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producao normativa (“regulatica”); uso de meios alternativos consensuais “de
coordenacgao de acdes, por cooperacao e por colaboracido”; e a consensualidade na
resolucao de conflitos. Destaque para a consensualidade na resolugao de conflitos
por meio de meios para composi¢cdo. Thiago Marrara sistematizou os sob a

denominacao “mecanismos”:

Os mecanismos procedimentais sdo aqueles empregados pontualmente em certa fase dos
processos administrativos no intuito de promover o diadlogo entre sociedade e Estado.
Exemplo disso, no &mbito de uma agéncia reguladora, vislumbra-se na realizacdo de
audiéncias e consultas publicas como técnicas preparatorias de atos decisérios de carater
normativo ou geral. Os mecanismos organicos, a seu turno, englobam os canais de dialogo
permanente no ambito de o6rgados colegiados. A participacdo de representantes de
especialistas ou de agentes econdmicos em conselhos de politicas publicas ou em érgaos
regulatérios exemplifica a técnica em questdo. O estimulo ao consenso se da
primariamente pela garantia do direito de voz e de voto dos representantes dos diferentes
grupos sociais e econdmicos dentro dos centros decisorios estatais. Ja 0s mecanismos
contratuais sdo aqueles que consolidam o consenso em instrumentos formais bilaterais,
como acordos de leniéncia, acordos em processos de licenciamento ou autorizacao
administrativa ou compromissos de cessagdo ou alteracdo de condutas dos agentes
regulados no ambito de processos sancionadores (MARRARA, 2017, p. 276-277).

A aprovagao e sancao da Lei n° 12.846/2013, alcunhada “lei anticorrupgao”,
traz em seu bojo a possibilidade de se celebrar “acordo de leniéncia” entre
Administracdo Publica e pessoas juridicas responsaveis por atos previstos no mesmo
diploma (art. 16 e 17 da referida lei), desde que preenchidos alguns requisitos
estipulados naquele diploma. Esse acordo pretende substituir as sancdes
administrativas correlatas aos atos tipicos de corrupgdo determinados pela Lei
Anticorrupcao.

Nestes tempos em que atos de corrupgao sao investigados pela “Operagao
Lava Jato”, deflagrada pela Policia Federal e pelo Ministério Publico Federal, muito se
leu e ouviu sobre a participagao ativa de gigantes da construgéo civil brasileiras nos
desvios praticados no ambito das contratacdes pela Petrobras.™

Este acontecimento traz oportunidade de se estudar o tema — técnicas de
consensualizagao — sob a perspectiva da dogmatica, tradicional e critica, do Direito

Administrativo, pois se extraiu da leitura de alguns artigos cientificos e de livros sobre

19 Os atos ilicitos praticados por essas empresas poderdo ser objeto de acordo de leniéncia, como ja
manifestaram suas opinides o ex-Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva, e o Ministro da
Fazenda, Joaquim Levy. Disponivel em: http://jornalggn.com.br/noticia/levy-e-lula-apoiam-proposta-de-
acordo-com-empresas-da-lava-jato. Acesso em 05 out. 2015.
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a tematica a importancia do aprofundamento cientifico sobre a consensualidade do
agir administrativo.

Tradicionalmente, a doutrina tradicional de Direito Administrativo (como Celso
Antbnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Romeu Felipe Bacellar
Filho, Regis Fernandes de Oliveira, Daniel Ferreira, Rafael Munhoz de Mello) sustenta
que o regime juridico administrativo se sustenta sobre duas pilastras: o principio da
supremacia de interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade do
interesse publico; desse modo, e considerando o dever-poder de investigar a
ocorréncia e a pratica de ilicito administrativo, a sang¢ao nao podera ser substituida
caso se constate, empiricamente, a autoria da infracdo e sua materialidade; por isso
mesmo, a participagdo do particular no planejamento da contratagdo publica pode
destoar do arcabouco juridico nacional.

No entanto, ha estudos dissonantes da corrente administrativista tradicional,
a qual analisa os institutos sob a perspectiva da consensualidade estatal. Seu
substrato confere a Administragao Publica a oportunidade de uma atuagao dialdgica,
horizontalizada em relagcao ao particular; oposta e preferivel a imperatividade como se
vera adiante.

Nesse sentido, a consensualidade, a qual tem em sua base a confianca
legitima, pode servir como fundamento ao fomento, ao acordo de leniéncia e ao
procedimento de manifestagdo de interesse como instrumentos legitimos de
manifestacéo republicana para o reconhecimento da importancia da participagao da
iniciativa privada nas escolhas publicas.

Para sistematizar a abordagem da consensualidade, serdo expostos trés
exemplos da realidade juridica brasileira.

O fomento é intervengao do Estado no dominio econdmico de maneira direta,
imediata e concreta, servindo como estimulo as “atividades privadas de interesse
publico” (MOREIRA NETO, 2007, p. 45).2° As relagdes de administragdo surgidas em
decorréncia da “técnica promocional” sdo ordenadas a partir da “adesao” dos
particulares a composi¢ao dos vinculos, “teleologicamente orientados a satisfagao
indireta de interesses publicos especificos”. José roberto Pimenta Oliveira (2006, p.

516) ensina que:

20 Vijsionario, o autor vaticina: “E inegavel que o fomento publico, conduzido com liberdade de opcéo,
tem elevado alcance pedagodgico e integrador, podendo ser considerado, para um futuro ainda
longinquo, a atividade mais importante e mais nobre do Estado” (MOREIRA NETO, 2007, p. 45).
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Esta dimens&o dota o fomento de singularidade, em face da atividade ordenadora e da
prestacional. Assim, a distingdo ndo esta no elemento finalistico comum a toda funcao
administrativa, mas no modus operandi, ou seja, na técnica juridica operativa de
estruturagéo ou criagdo do vinculo juridico-administrativo entre particular fomentado e
Administracdo fomentadora, em vista do interesse publico colimado pela lei.

Reitere-se: a atividade de fomento representa intervencéo direta na ordem
econdmica em razido da atividade de estimulacdo aos particulares para exercerem
atividades privadas de interesse publico; mas tal atividade, como é propria de sua
natureza, acarreta em satisfagao indireta dos interesses publicos envolvidos, pois a
atividade material é realizada pelo particular.

O fomento é “atividade estatal incentivadora, positiva e persuasiva”, no
exercicio da qual o Estado passa a assumir uma “postura dirigente”. O Estado,
notadamente o brasileiro, ttm o condao de interferir positivamente na concretizagao
dos ideais sociais programados na Constituicdo Federal de 1988 e, para tanto, deve
contar com a “colaboracédo dos particulares” para criar e executar politicas publicas.
Desse modo, o fomento passa a ser compreendido como “poderoso mecanismo de
apoio, promogao e auxilio das iniciativas socialmente significantes, voltadas ao
desenvolvimento socioecondmico” (MELLO, 2003, p. 36).2"

Na Argentina, o fomento pode ser utilizado para incentivar atividades
exercidas por particulares ou por outros entes publicos. Roberto Dromi (2009, p. 977)
incluiu tal possibilidade no conceito: “El fomento es actividad administrativa, que
puede ejercer se concurrentemente por la Nacion y las provincias”.

O fomento estatal € um exemplo de que a consensualidade permeia o agir
administrativo (MOREIRA NETO, 2007, p. 43). Para Vasco Pereira da Silva (2003, p.
466):

Inversao radical das fun¢gdes normalmente atribuidas ao acto administrativo € a que se
verifica quando este — de instrumento ‘autoritario’ de aplicagdo do direito ao caso concreto,
que se dizia ser — se transforma num mecanismo de concertagdo com os particulares,
destinado a obter a sua aceitacdo e colaboragdo para o desempenho das tarefas

administrativas.
Segundo o mesmo autor, a concertagdo da Administracdo com as particulares
“é@ consequéncia da condenacdo ao fracasso da tentativa de utilizagdo de meios

autoritarios nos dominios da Administracdo prestadora e conformadora ou infra-

21Aline Koladicz (2009, p. 99) acrescenta que o particular ¢ livre para aderir mas, apos isso, “obriga-se
a atender todas as condigbes impostas, ficando inteiramente vinculado aos fins publicos pretendidos”.
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estrutural” (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 466). Jean Rivero (1981, p. 34) afirmou, em
1975, que “é evidente em todos os dominios de ac¢ao do poder a necessidade de
férmulas menos autoritarias, que fagam apelos a cooperagao dos particulares e nao
ao constrangimento”.

Trata-se da concretizagao do devido processo legal como instrumento
de concretizagdo da democracia, proporcionando ao particular a participacao na
decisdo. A partir da experiéncia espanhola, Tomas Font y Llovet (2003, p. 365) relata
que:

El procedimento participado ha sido, precisamente, el caminho a través del qual se ha ido
abriendo passo la figura dela curdo entre la Administracion y los particulares en el ejercicio
de potestades administrativas. De la simple participacion en el procedimento se ha
evoluionado hacia la Administracidon convencional, a la sustitucion de la decision

administrativa unilateral, expresieon dela sola voluntad de la Administracién, por el
acuerdo entre las partes.

Afirma o mesmo autor que o exercicio contemporizado das potestades
administrativas garante a realizag&o da finalidade publica e a realizagao “del principio
de eficacia” (o qual se aproxima do nosso principio da eficiéncia). Ainda, promove uma
maior aceitacdo da decisdo pelas partes e deixa de gerar conflitividade (FONT Y
LLOVET, 2003, p. 365-366). Ainda, o autor aponta que, na Espanha, ha previsao legal
de celebracao de acordos para o fim de encerrar “recursos de alzada”, novamente um
momento para substituir o ato produzido em razdo da potestade publica por outro
“paccionado”, acordado entre as partes (FONT Y LLOVET, 2003, p. 379).

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2011) informam que, no Brasil,
“ha competéncia para a Anatel firmar acordos substitutivos com as prestadoras”, como
“a assuncido do compromisso de realizar investimentos que beneficiem os servigos e
os interesses de ambito coletivo que estejam envolvidos em cada caso”. Representa
a escolha por uma “solugao conciliatéria” em face de discussao acerca da pratica, ou
nao de conduta tipificada como infracdo administrativa e “do modo correto de aplicar
dada norma ou cumprir dada obrigacao”.

Ricardo Villas Béas Cueva (2009, p. 283-284) informa sobre a possibilidade
de ser firmado “termo de compromisso” em processo administrativo sancionador do
Banco Central. Aquele instrumento esta previsto na Lei Federal n° 7.347/85 apds
alteragdo trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor. O autor conceitua o
compromisso de ajustamento de conduta como “um ato administrativo negocial por

meio do qual sé o causador do dano se compromete”. Reune todas as caracteristicas
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de uma transacao (negdcio juridico bilateral), mas é dotado de coercitividade para que
se tenha eficacia pretendida pela medida.

Na Lei n® 8884/94, bem como na novel lei que a revogou — Lei n® 12.529/2011
—, foi criado o Compromisso de Cessacao de pratica lesiva a concorréncia. O art. 85,
da Nova Lei do CADE (n° 12.529/2011) dispde que o compromisso de cessagao
podera ser oferecido nos processos previstos nos inc. I, Il e lll, do art. 48. Para fins
deste estudo destaca-se o inciso lll, do art. 48 (“processo administrativo para
imposigao de san¢des administrativas por infragdes a ordem econémica”).

Segundo esse dispositivo, podera o Conselho Administrativo de Defesa da
Economia oferecer o compromisso aquele que pratique infragdo administrativa punivel
pela autarquia, o qual visa por fim ao processo antes da aplicagdo da sangao correlata
a conduta e cominada legalmente. Pratica evidentemente consensual.

Por outro lado, ndo ha instrumento transacdo ao BACEN. Os comumente
utilizados sao a carta de interpelacao e o termo de comparecimento, ambos com forca
coercitiva. Por isso, ndo sdo ferramentas consensuais.

Ricardo Villas Bdéas Cueva (2009, p. 283-284) aponta algumas vantagens dos

instrumentos:

Primeiramente, a experiéncia tem provado que uma instituigdo financeira recebendo uma
comunicacao do Banco Central do Brasil raramente ndo satisfaz o exigido. Em segundo
lugar, em havendo descumprimento do solicitado, dando origem, pois, a um Processo
Administrativo, ndo se podera alegar em defesa desconhecimento da proibicdo. E, em
terceiro lugar, ainda na hipétese de instaurac&o de processo administrativo, especialmente
em se tratando de Termo de Comparecimento, desde logo poder-se-a definir quais os
administradores responsaveis pela conduta delituosa.

Os instrumentos supracitados, os quais estdo a disposicao do BACEN para
tentar evitar a instauracdo de processo administrativo, ndo sao ferramentas
consensuais. Os que se caracterizam substancialmente como tais sdo o compromisso
de ajustamento de conduta e o compromisso de cessagao ja tratados, pois nestes ha
bilateralidade e estipulagcdo de condi¢des pelo Estado e assungao de obrigacdes pelo
particular. Os dois configuram titulos executivos extrajudiciais e poderao ter seu
cumprimento exigido judicialmente, inclusive no tocante a multa eventualmente fixada
em caso de descumprimento.

Daniel Ferreira (2009, p. 333) afirma que a Administragdo tem o dever de
instaurar a investigacao do ilicito, “salvo se a lei permitir ou determinar em contrario”.

Isso em atencéo ao dever-poder conferido pela lei ao agente publico competente de
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assim proceder. Trata-se de um dever funcional e seu descumprimento por ensejar

responsabilizacdo ao agente omisso.

E dizer: ndo ha escolha entre processar ou ndo processar, entre sancionar ou nao
sancionar, salvo quando a lei dispuser em contrario, mesmo porque € desnecessario frisar
tal obviedade — a de que ato de hierarquia inferior nao pode liberalizar o que o estado de
legalidade obriga (FERREIRA, 2009, p. 336-338).

A critica recai sobre os projetos de lei que pretendem inserir nos regimes
disciplinares, por exemplo, a possibilidade de suspensédo do processo disciplinar —
SUSPAD, como criado pela Lei Municipal n° 9310/2006, do Municipio de Belo
Horizonte. O SUSPAD nao visa substituir a sangédo (FERREIRA, 2009, p. 336-338).

Por isso, funciona como um instrumento da consensualidade.

Neste sentido, Alexandre Santos Aragao (2006, p. p. 38) afirmou:

Sustentando a possibilidade de Agéncia reguladora de servigo publico, em acordo com a
concessionaria, substituir a aplicagdo de sangéo pecuniaria determinada pela lei pelo
estabelecimento de novas obrigagdes de investimento no servigo, medida que seria mais
consentanea com as finalidades legais de universalizagao do servigo publico, FLORIANO
DE AZEVEDO MARQUES NETO afirma: "a unilateralidade e a exorbitancia tradicionais
no exercicio da autoridade publica (poder extroverso) tém que dar lugar a interlocugao, a
mediacdo e a ponderagdo entre interesses divergentes, sem descurar, por 6bvio, da
protegcdo da coletividade contra abusos dos agentes econdmicos. De outro lado, a
atividade regulatdria estatal, neste novo contexto, tem que se pautar pelos interesses que
Ihe cumpre tutelar. (...) A finalidade da atividade regulatéria estatal ndo é a aplicagédo de
sangdes e sim a obtencdo das metas, pautas e finalidades que o Legislador elegeu como
relevantes alcangar. Para atingimento destas finalidades primaciais pode langar mao,
dentre outros instrumentos, do poder de sancionar”.

Estes atos de concertagdo administrativa tem carater negocial. Diogo de

Figueiredo Moreira Neto e Rafael Véras de Freitas (2014, p. 9) afirmam que:

Trata-se de acordo substitutivo: atos administrativos complexos, por meio dos quais a
Administragéo Publica, pautada pelo principio da consensualidade, flexibiliza sua conduta
imperativa e celebra com o administrado um acordo, que tem por objeto substituir, em
determinada relagdo administrativa, uma conduta, primariamente exigivel, por outra
secundariamente negociavel.

A leitura dos autores supracitados destaca que o tema nao é pacifico e ha a
possibilidade de se sustentar a juridicidade e a antijuridicidade do acordo de leniéncia.
Entretanto, parece tranquilo afirmar que a consensualidade tem assento
constitucional; portanto, sobreleva incorrecdo a afirmacdo de que a adogado de
mecanismo de consensualidade depende da criagdo legislativa, mas, tdo somente,
necessita de regulamentacdo, pois € norma de eficacia limitada. Nesse sentido,

importante o escolio de Egon Bockmann Moreira e de Andreia Cristina Bagatin (2014):



40

A questao que se coloca, entdo, € a de se saber até que ponto a Administragdo Publica
pode negociar o exercicio do “poder de policia” (i.e., a competéncia administrativa de
fiscalizagdo e aplicacdo de sancgdes). Em outras palavras, quais sao os limites da
(in)disponibilidade no Direito Administrativo Ordenador.

Portanto, ainda que se fale em consensualidade em matéria de acordo
substitutivo de sang¢ao administrativa, da sua importante contribuicdo para a
dinamizag¢ao da acgao publica, ndo se podem perder de vista as limitagdes impostas a
atividade de administragdo publica pelo regime juridico administrativo.

O exemplo do acordo de leniéncia, previsto nos art. 16 e 17 da Lei
Anticorrupcéo, € marcante para a demonstracdo de que os acordos substitutivos de
sancdo administrativas servem como instrumentos de defesa dos principios da
administragdo publica, como: legalidade, legitimidade, probidade, dever de
honestidade do gestor. Ainda, e ndo menos importante, serve como mecanismo de
combate consensual a corrupgéo, e exerce controle dialégico-repressivo de atos
ilicitos. Dialogico porque advém da consensualidade; repressivo por demonstrar ao
infrator que novos ilicitos ndo serao tolerados, novos acordos estaréo proibidos (num
dado periodo) e que todos os incidentes em ilicitos saberdo que aquele
comportamento reprovavel sera punido, mais cedo ou mais tarde, numa clara postura
ostensiva de combate aos desvios privados.

O terceiro exemplo a ser abordado € o da relagao entre consensualidade e
concorréncia, com recorte especial para o PMI (Procedimento de Manifestagdo de
Interesse), face a instauracao legislativa do dialogo entre Poder Publico e particular
durante o planejamento da licitagéo.

A Constituicdo da Republica de 1988 dispde, expressamente, sobre o
principio da concorréncia em seu art. 37, inc. XXI: “serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os
concorrentes”. Por ser uma norma imediatamente finalistica, determina a “realizacao
de um fim juridicamente relevante” (AVILA, 2009, p. 71), qual seja, a isonomia entre
interessados em contratar com o Poder Publico.

Desse modo, e de maneira simples, deve-se ter bastante claro que a licitacao,
procedimento prévio a (e legitimador da) contratacdo publica adotado pela

Constituicdo, estrutura-se “ao influxo da finalidade cogente”(LIMA, 1987, p. 4)
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constitucional regulamentada, por sua vez, pela LGL (Lei Geral de Licitagdes - Lei
8.666/93).

A supracitada LGL foi elaborada com o intuito de regulamentar o inc. XXI, do
art. 37, da CR/88 e concretizar um arcabougo de normas gerais em matéria de
contratagao publica por meio de regras anticoncorrenciais (SUNDFELD, 2013, p. 16),
do “dirigismo pela licitacdo” (SUNDFELD, 2013, p. 29).

Carlos Ari Sundfeld (2013, P. 28-29) precisa trés movimentos presentes no
processo evolutivo da concorréncia no Brasil, a qual, durante o tramitar da evolugao
dos processos de contratagdo publica, foi relegada ao estado de bola de pingue
pongue, recebendo raquetadas multidirecionais por parte dos agentes econémicos
interessados em contratar com o Poder Publico; sdo estes: o “movimento de
modernizacao pela licitagdo”, o “movimento do dirigismo pela licitagdo” e a “era das
licitacOes eficientes”.

O movimento de modernizacao pela licitacdo se instaurou em 1960 durante a
unificagdo da legislagdo nacional em matéria de licitacao, e reforcada em 1980 “com
o surgimento da nova lei nacional [Decreto-lei 2300/86] e a inclusdo do tema na
prépria Constituicdo”. No seio deste movimento, ocorreu o robustecimento dos érgéos
de controle do Poder Publico (Poder Judiciario, Ministérios Publicos, Tribunais de
Contas e Controladorias). O movimento do dirigismo pela licitacdo se caracterizou
pela edigdo de nova lei geral nacional elaborada com a colaboragdo do lobby das
“‘empreiteiras emergentes de obras publicas”. Com a finalidade de controlar os
impetos corruptivos dos agentes econdmicos, os 6rgao de controle restringiram
demasiadamente movel do administrador publico e, consequentemente, reduziram o
espaco decisorio e a capacidade de resolver os problemas da coletividade. Problemas
para celebrar e gerir contratos surgiram em demasia. Por fim, a era das licitacdes
eficientes se iniciou no século XXI, com a edi¢do da Lei do Pregao (Lei 10.520/02),
com a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes (Lei 12.462/2011), entre outras
(SUNDFELD, 2013, p. 28-30). Essencial conhecer esses trés movimentos para
sesaberque o Brasil estd em transi¢gdo do segundo ao terceiro — a era das licitagbes
eficientes.

O mercado de contratagdes publicas demanda a substancializagdo da
concorréncia; pensar e elaborar os critérios objetivos que servirdo a contratagcado da
proposta mais vantajosa para a administragéo publica sob a luz da regra constitucional

pré-concorréncia, propiciando uma saudavel disputa de precos entre os concorrentes.
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Para tanto, as licitagdes precisam ser eficientes e, consequentemente,
necessitam de planejamento para atingir esse objetivo; planejar é principio
fundamental da Administracdo Federal, previsto no art. 6° inc. |, do Decreto-lei
200/67.

Antes da divulgagao do edital ao publico, existe uma fase preparatoria prevista
na licitacdo. Nesta, o Poder Publico planeja a execugao da licitagdo e do contrato.
Segundo Mario Saadi (2014), “Em suma, a licitacdo nao se inicia com a divulgag¢ao do
edital e tampouco o ato convocatério surge do nada. E na etapa interna que ela é
estruturada. E nela em que ocorre, em verdade, o planejamento da licitacdo”.

Fica claro que uma licitagao eficiente concretizara o principio da concorréncia;
quer dizer, o planejamento do certame realizado na fase interna da licitagao,
principalmente, oportunizara um maior numero de concorrentes, quica a totalidade
dos interessados.

As dificuldades enfrentadas cotidianamente pelo Poder Publico
brasileiro, principalmente em ambito municipal, para preparar as licitagcbes com vistas
a contratagdo mais vantajosa para a administragao publica conduziram os estudiosos
e o legislador a pensar em instrumentos, mecanismos, que propiciem a colaboragao
do particular detentor de conhecimento técnico especializado, em clara postura estatal
dialégica, horizontalizada.

Segundo Guilherme F. Dias Reisdorfer (2015, p. 187),

A necessidade administrativa de obter subsidios mais amplos tem propiciado o surgimento
de praticas pelas quais se promove, antes mesmo da concepgao final do empreendimento,
um dialogo prévio com o mercado sobre aspectos relacionados a futura contratagéo.
Nesse sentido, pode-se mencionar desde a figura do road show, que envolve a divulgagao
e discusséao de solugdes concebidas pelo Poder Publico previamente a licitagédo, até as
técnicas que admitem e fomentam a manifestacdo de interesse de particulares em
conceber e apresentar projetos de interesse publico.

O PMI é uma criagéo legislativa e os autores afirmam que sua existéncia se
extrai de interpretacdo do art. 21, da Lei 8.987/95, e 31, da Lei 9.074/95, ou seja,
utilizavel para as contratagdes ou permissoes de servigcos publicos. Desse modo, sua
adocdo se restringe a algumas hipdteses, mas serve como um bom exemplo da
consensualidade presente no planejamento da contratagdo publica.

O Estado do Parana objetivou oportunizar a iniciativa privada a prerrogativa
de instaurar um procedimento administrativo para se analisar “projetos, estudos,

levantamentos ou investigagdes que subsidiem modelagem de parceiras publico-
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privadas, solicitando a sua inclusdo no Programa Parana Parcerias”, nos termos da
Lei Estadual 17.046/2012. O Decreto Estadual 6.823/2012, regulamentador da lei
supracitada, conceitua o PMI provocado como “aquele iniciado a partir de provocagao
do particular interessado, iniciado mediante protocolo (...)", em seu paragrafo unico do
art. 2°.

Segundo Guilherme F. Dias Reisdrofer (2015, p. 189-190), ndo existe
qualquer impedimento a iniciativa privada apresentar projetos de interesses publicos.
“Ao contrario, vivemos em um contexto que revela um “Estado ativador”, que, a partir
de certas técnicas e procedimentos, busca incentivar o envolvimento da iniciativa
privada com projetos de interesse publico”. Com maior dedicagcéo ao planejamento,
Mario Saadi (2014) destaca que:

Ha verdadeiro processo de tomada de decisdo administrativa para a outorga da
concessdo. E nesta etapa interna da licitagdo que a Administragdo Publica realiza o
seuplanejamento. Existe, portanto, uma sequéncia de decisbes administrativas,
logicamente encadeadas entre si que vao desde a realizagado de todos os estudos que
embasam a outorga, passando pelo langamento do edital e, finalmente, pela adjudicagéo
do objeto para que a concessao seja realizada.

Os estudos que embasam a concessao podem ser elaborados diretamente pelo Poder
Publico, por meio de seu proprio quadro de servidores, ou por meio da contratagéo de
consultores para o desenvolvimento dos estudos que embasardo a futura licitagdo da
concessao. Assim, o Poder Publico necessita alocar recursos escassospara levar a cabo
tanto a identificagdo de uma necessidade publica a ser satisfeita e a forma de sua efetiva
execugao.

Em qualquer das hipoteses acima, a Administragcdo pode se ver em meio a uma série de
entraves, os quais podem dificultar a realizagao das necessarias licitagdes. Apenas a titulo
de exemplo, ha que se identificar pessoal técnico especializado apto para desenvolver,
diretamente, tais estudos ou, no segundo caso, sera necessario existir empenhos
orcamentarios para a contratagdo de empresas ou entes especializados para carrear os
projetos.

Com o objetivo de contornar essas dificuldades ou, pelo menos, minimizar os seus
impactos, um instituto tem sido utilizado pelos diversos 6rgaos e entes publicos a fim de
obter as informagdes relativas a viabilidade da concessdo dos mais diversos
empreendimentos publicos, especialmente de PPPs: o PMI.

Bernardo Strobel Guimardes (2015) também percebe a mudanca

paradigmatica que o PMI acarreta as contratagdes publica ao reconhecer que:

Visando a superar esse contexto € que a legislagao relativa a projetos de concessao criou
regras distintas das previstas para as contratagcdes publicas ordinarias que permitem a
instituicdo de PMlIs. Comeca-se a perceber a necessidade de criar mecanismos
institucionais em que haja o dialogo entre Administracéo e mercado.

Ha necessidade de se combater o bom combate em defesa de politicas

estatais pré-concorrenciais e, portanto, opostas ao dirigismo pela licitacdo. No Brasil,
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ha claras manifestagdes, legislativas e doutrinarias, favoraveis a ampliacéo do dialogo
publico-privado, pois tal € exigéncia da consensualidade constitucional. Inaceitavel e
reprovavel o agir administrativo autoritario, aquele que quer impor ao particular todos
os Onus acarretados pelas mas escolhas publicas; o0 mesmo deve ocorrer com 0
vaidoso administrador publico que ndo admite necessitar do auxilio do mercado
especializado no escopo da futura contratagéo e, com isso, impde igualmente os énus

de seu fracasso sobre os particulares.

1.6 Consideracbes finais: a consensualidade como pressuposto de validade da

democracia administrativa participativa brasileira

Todo o raciocinio desenvolvido neste capitulo nos autoriza concluir,

preliminarmente, o seguinte:

1) A sociedade brasileira € uma “sociedade do conhecimento”,
conhecimento esse que se destaca junto com os “fatores classicos de

producao — terra, capital e trabalho.

2) O Estado democratico proporcionou transformagdes, mutagbes no
Direito Administrativo mundial e o mesmo ocorreu com esse ramo do Direito
no Brasil. A tendéncia mais relevante para o trabalho é a democracia

participativa, verdadeiro pressuposto da atuacao estatal.

3) Considerando que o Estado democratico vincula a Administragéo
Publica, a atividade administrativa deve pressupor a democracia

participativa.

4) Nossa sociedade pluralista demandou do constituinte o devido
tratamento democratico da condicdo do individuo pds-moderno: a

denominacgao “cidadao”, opondo-se a denominagao “administrado”.

5) O cidadao deve ser capacitado como um “agente moral emancipado”,

tratado com respeito e consideracao.
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6) O segundo pds-guerra propiciou que a demanda da sociedade pluralista
por resolver os conflitos por meio do consenso fosse atendida, criando aos
cidadaos direitos fundamentais — ha relagcdo de interdependéncia entre

esses e a democracia.

7) A democracia participativa promoveu transformagdes no direito
administrativo, pois, a partir da vontade de consenso, estabeleceu-se no
Brasil, na Constituicdo de 1988, que a atividade administrativa devera
promover maiores — ou menores — graus de consenso, dependendo da
compreensao dos temas debatidos pelos cidadaos e da maior ou menor

concordancia sobre qual decisdo tomar. Isso é consensualidade.

8) Vivemos em tempo de um estado pds-moderno e, consequentemente,

de um Direito Administrativo pds-moderno.

9) A Administragcdo Publica se transformou e adotou os trés graus de
democracia participativa: Administracdo transparente, Administracao

dialégica e Administracéo participativa.

10) No Brasil, podemos afirmar que ha uma democracia administrativa

participativa propriamente brasileira, pois a Constituicdo de 1988 a criou.

11) O Direito Administrativo brasileiro passou pela constitucionalizagéo e a
concretizagao dos direitos fundamentais passou a ser o norte e a finalidade
da atividade administrativa. Portanto, € mais um fundamento para

afirmarmos que ha uma democracia administrativa participativa brasileira.

12) Ha diferenga etioldgica entre consenso, consensualizagédo e
consensualidade. A mais relevante expressdo para este trabalho é
consensualidade, a qual se explica, simplesmente, como “graus de

consenso’.
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13) A consensualidade, como “graus de consenso”, como qualidade da

atividade administrativa, legitima-a e confere juridicidade.

14) A consensualidade n&o exige total acordo, mas, sim, acordo da maioria.
Todos os grupos, comunidades sociais brasileiras devem poder participar

do processo decisorio.

15) O Estado deve proporcionar o exercicio da persuasao por todos os

agentes sociais.

16) Nao sao todos os processos decisorios que permitirdo o consenso. A

aplicacao de san¢ao € um exemplo — multa por infragao de transito.
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CAPITULO 2 — ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DINAMICA E CONSENSUAL

No Brasil, prevalece a ideia de que a jurisdicdo € exercida unicamente pelo
Poder Judiciario, que age como agente pacificador da sociedade. Significa isso que
“(...) a lei n&do excluira da apreciagcéo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”,
nos termos do preceito inserto no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica de
1988. Mais do que uma teoria, afirma-se que a jurisdicdo (togada) brasileira € una e
indivisivel, cabendo ao Judiciario proferir a ultima palavra sobre dado litigio, e sobre
esta “Ultima palavra” produzira efeitos a coisa julgada (res iudicata). Diz-se, ent&o, que
a decisao judicial transitada em julgado ndo pode mais ser impugnavel — em tese.

Sobre este dogma, parece de grande utilidade o estudo das competéncias
administrativas conferidas aos agentes publicos para produzir atos, resolver questdes
atinentes a boa administragdo publica, teleologicamente destinadas a concretizagao
de direitos fundamentais (PAGLIARINI: 2014, p. 33), em comparagao com aquelas
estipuladas pelo regime do “contencioso administrativo” ?? francés, o qual esta
estruturado fundamentalmente numa dualidade jurisdicional em que (entre os
gauleses!) ha a figura do “juiz-judicial” e outra do “juiz-administrativo”. Ao juiz-
administrativo cabe a apreciagdo de litigios de administrados em face da
Administracdo Publica. Por sua vez, ao juiz-judicial cabe, apenas, os litigios versados
em matéria civil e criminal. Isso significa, mais ou menos, que um juiz-judicial francés
faz — mais ou menos — o que um juiz-judicial brasileiro fazia no século XIX.?3

Caracterizadamente, este pretende ser um estudo comparado entre a

jurisdicdo administrativa francesa e a jurisdicdo administrativa brasileira,

22 0 uso da expressdo contencioso administrativo neste texto considera a importante adverténcia de
Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 60), escorado em Marcello Caetano (2003, p. 388), que se
preocupa com a conotacgao absolutista do termo, carregada de conotagao histérica: “Propositadamente
evitamos, quanto possivel, empregar a expresséo contencioso-administrativo. E que, como em varias
ocasides temos frisado, pesa sobre ela uma carga emocional influenciada por factores histéricos e
preocupagdes politicas determinante de um preconceito existente em muitos paises contra o que se
julga ser a subtracc¢ao autoritaria dos actos da Administragdo ao conhecimento dos juizes ordinarios.
Ora, é necessario desprender o conceito de contencioso administrativo das suas origens histéricas em
Franca e trata-lo a luz dos principios gerais de Direito sine ira ac studio” (CAETANO: 2003, p. 388).

2 Francisco Rezek ensina isso expressamente em suas palestras, quando relata uma conversa sua
com o ex-Premié espanhol Felipe Gonzales, que, amigo do insigne jurista brasileiro, indagou-lhe “como
€ que pode um juiz brasileiro se meter até na vida politica de uma presidente da Republica eleita pelo
povo (?)”, no que Rezek Ihe respondeu que, no Brasil toda questao é jurisdicionavel perante o Judiciario
togado, absolutamente toda questédo! Esta palestra de Rezek ocorreu na Assembleia Legislativa do
Estado do Parana no dia 12 de agosto de 2016 e foi testemunhada pelos autores deste artigo e por
inumeras autoridades e estudantes. Acessivel in: https://www.youtube.com/watch?v=UcxEg3JNVo4
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principalmente sob os aspectos da competéncia para atuagdo dos agentes
destinatarios da norma de competéncia. O tema é analisado no Brasil com certa
parcimOnia. Tem-se a impressao de que a unidade de jurisdigdo acachapou o estudo
da jurisdigdo administrativa. Mas ndo. Ha espago e demanda para o estudo da
tematica.

Basta uma breve leitura do art. 109, da Constituicdo da Republica de 1988,
para perceber que foi criada uma jurisdicdo administrativa na Justica Federal para
processar e julgar causas em que a Unido, autarquia, sociedade de economia mista,
empresa publica, fundagdo forem autoras, rés, assistentes ou oponentes; entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio; aquelas a¢des fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro, e algumas outras previstas
no referido dispositivo, apenas como exemplo. Ha, ainda, a previsao constitucional da
garantia do contraditério e da ampla defesa em processo administrativo (art. 5°, inc.
LIV e LV, da CR/1988). Isto pode indicar a existéncia de uma jurisdicdo administrativa
no Brasil.

Quer-se saber se o estudo comparado entre a jurisdigdo administrativa
francesa e a jurisdicdo brasileira permite apontar a existéncia de um contencioso
administrativo?* no Brasil? Esta pergunta devera ser respondida por meio deste artigo.
O modelo francés confere a dicotomia publico-privado especial forga distintiva,
conduzindo ao apartamento entre direito publico e privado em sentido subjetivo,
considerando publicos aqueles litigios que envolvem o Estado. Uma critica deve ser

desenvolvida a partir da concepgdo do Direito Privado Administrativo?®, aquele que

24 Entendido, aqui, em sentido formal, como “6rgdo ou conjunto de 6rgdos competentes para exercer
jurisdicdo, com ou sem definitividade em suas decisdes, em hipoteses de ameaga ou lesdo de direitos
subjetivos pela Administracédo” (MOREIRA NETO: 1977, p. 70).

2% Segundo Maria Jodo Estorninho, “a especificidade deste Direito Privado Administrativo esta no facto
de a entidade administrativa ndo gozar plenamente da autonomia privada negocial, estando antes
sujeita a algumas vinculagées juridico-publicas” (ESTORNINHO: 2009, p. 122). A teoria de Estorninho
cuida de analisar a vinculagao da Administragdo Publica aos direitos fundamentais, pois “o risco de
serem lesados os direitos fundamentais, por parte da Administracao Publica, é especialmente grande
e é, sem duvida, maior do que por parte do Parlamento ou da Jurisprudéncia”. E explica o substrato
desta afirmacao: “A razao para este facto ndo estara no facto de a Administragao ser ‘menos fiel' a
Constituicdo, mas no maior numero de decisbes a tomar e em menor espago de tempo”
(ESTORNINHO: 2009, p. 224). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em obra por si coordenada dedicada ao
tema, ensina que: “(...), o regime juridico privado (ou direito privado administrativo), com as
peculiaridades decorrentes do direito administrativo derrogatério do direito comum, é aplicavel nas
quatro matérias que constituem, basicamente, o objeto do direito administrativo: na Administragdo
Publica como sujeito, na Administragdo Publica como atividade (fungdo administrativa do Estado), nas
relagdes juridicas de que é parte e nos bens que integram o seu patrimbénio”. Em seguida, a autora
estabelece o ciclo evolutivo da relagédo entre direito administrativo e direito civil, apontando o estagio
atual: “Se quisermos resumir, grosso modo, a influéncia do direito civil sobre o direito administrativo,
pode-se partir de uma primeira fase, do primado do direito civil, para uma fase de publicizagédo do direito
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considera essencial ao Estado Pds-Moderno a intrinseca relacao entre direito publico
e privado, superando-se a ideia de poder extroverso do Estado como marca primordial
de um regime juridico administrativo e, consequentemente, de outra concepgao de
derrogacao do chamado direito comum. O objetivo é realizar os interesses do cidadao
previstos na Constituicdo em sentido material, promovendo igualdade — na concepgao
da Melhoria de Pareto (DOMINGUES: 2011, p. 39-47).

2.1 Algumas caracteristicas do Contencioso Administrativo francés

O Direito Administrativo passou a ser estudado, contemporaneamente, sob o
enfoque da transformacao das finalidades da Administragdo Publica nos ultimos vinte
anos. Tradicionalmente, ensinava-se que o atendimento do interesse publico pelo
Estado era seu fim ultimo; que razBes de Estado poderiam ser motivagao de qualquer
decisdo administrativa, ausente qualquer outro fundamento.

Com a constitucionalizacdo do Direito, passou-se a estudar o Direito
Administrativo a luz da Carta Magna e Politica do Estado. Tornou-se fim do Estado (e
da Administracdo Publica) a realizacdo de direitos fundamentais, a promoc¢ao do
desenvolvimento nacional, a erradicagao da pobreza, a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (conforme art. 3° e 5° da CR/88).

A Constituicdo de 1988 eleva o cidadao a categoria de detentor do poder e
participe das decisdes estatais. Com isso, deve-se reconhecer que a relacdo de
administragcao se tornou dialdgica, exigindo a participagao da populagdo como diretriz
para organizagao da atividade (saude e assisténcia social sdo exemplos); surgiu o
direito constitucional de participagdo popular. Ouvir e atender aos anseios da
sociedade é dever do Estado e da Administragao Publica e, ao mesmo tempo, marca
de uma postura dialdgica, oposta ao autoritarismo patrimonialista superado no Brasil.

Deste modo, a democratizacao da atuacao administrativa estatal passou a ser
analisada sob a luz do direito de o cidadao intervir nas decisbes, antes mesmo delas
serem tomadas. Inaugurou-se a ideia de processualidade do agir administrativo. Esta

ideia foi impulsionada por uma norma da Constituicdo de 1988 (art. 5°, inc. LIV e LV)

civil e, agora, para uma fase de duplo movimento: de um lado, a privatizagdo do direito publico, em
decorréncia da busca mais intensa de institutos do direito privado (chamada, por alguns, de fuga para
o direito privado); de outro lado, a chamada constitucionalizagado do direito administrativo” (DI PIETRO:
2013, p. 7).
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e pelas leis que regulamentam o processo administrativo nas esferas federal e
estadual (SUNDFELD: 2012, p. 23).26

O processo administrativo passou a ter valor substantivo na Constituicdo da
Republica de 1988. Atualmente, poucas s&do as decisbes tomadas sem o
conhecimento prévio do cidaddao, bem como sem oportunizar-se ao particular
manifestar-se antecipadamente sobre o chamado “mérito administrativo” — sob o
manto da legalidade (ou juridicidade, correspondente a analise da constitucionalidade
do agir administrativo), legitimidade, impessoalidade, eficiéncia e moralidade
administrativa.

Sao cases naturais deste estudo as competéncias jurisdicionais de 6rgaos do
Poder Judiciario para decidir questdes de direito publico, as quais envolvem o Estado
como parte, dos Tribunais de Contas, do Conselho Administrativo de Defesa da
Economia — CADE, o julgamento das contas do Presidente da Republica pelo
Congresso Nacional, o julgamento de processos administrativos disciplinares pelos
orgaos da Administragao Publica; nesta esteira, pode-se — firmemente! — afirmar que
ha uma jurisdicdo administrativa brasileira. Mas a questdo é mais profunda: ha um
contencioso administrativo no Brasil?

O estudo da jurisdicao administrativa francesa e das suas contribuigbes ao
estudo da jurisdicao brasileira se torna relevante a partir da leitura dos livros Direito
Administrativo (1981) e Curso de Direito Administrativo Comparado (2004), ambos da
autoria de Jean Rivero, importante publicista francés. Ainda, as importantes
contribui¢des de Carlos Ari Sundfeld (2012) e Romeu Felipe Bacellar Filho (2009) para
o estudo comparado dos sistemas também seréo abordadas neste artigo.

A partir destas obras (Rivero, Sundfeld e Bacellar), percebe-se que a
especialidade do sistema francés se insere na organizagao administrativo-jurisdicional
propriamente dita, e ndo sobre as regras especiais de competéncia. Diferentemente
da realidade da Constituicdo francesa, caso houvesse unicamente a distribuicao de
competéncias entre orgaos jurisdicionais centralizados na estrutura do Poder
Judiciario francés, poderia se reconhecer uma proximidade maior com o modelo

brasileiro. Deste modo, pode-se afirmar com certa margem de seguranga que, sob a

26 Carlos Ari Sundfeld ensina que a “ideia € que as decisbes (atos administrativos) teriam sempre de
ser tomadas por meio de processos, com direito a ampla participagdo dos interessados e com varios
mecanismos para o controle do decidido (dever de justificar e de dar publicidade as decisbes, direito
de recorrer contra elas etc.)” (SUNDFELD: 2012, p. 23).
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luz das regras de competéncia do juiz administrativo francés e do juiz brasileiro, que
ha pouca diferenca. E esta constatacdo € o primeiro passo para o vencimento da
barreira dogmatica — talvez um verdadeiro tabu — para enfrentamento do tema sob a
perspectiva de Direito Comparado.

Serao identificados pontos de interseccdo entre os modelos francés e
brasileiro e, a partir deles, criticas serdo tecidas com o intuito de aprimorar ou de
elogiar o sistema brasileiro, propiciando-se a evolugdo do controle da administragao

publica.

2.2 Fundamentos da criagdo do contencioso administrativo francés

A lapidar frase que inaugura o Titulo IV (A Jurisdicdo Administrativa), do livro
Direito Administrativo (RIVERO: 1981), merece ser transcrita: “A existéncia de uma
organizacao jurisdicional especializada no julgamento dos litigios administrativos
separada da jurisdicdo ordinaria € um dos tragos essenciais do sistema francés”
(RIVERO: 1981, p. 155).

A criagao da jurisdicdo administrativa francesa, por exemplo, deu-se na
Revolugao Francesa por retomada da experiéncia do Antigo Regime, raciocinio este
que, segundo Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 60-61),“guardava um sentido
histérico inequivoco: o sentimento generalizado de desconfianga em relagéo ao poder
Judiciario, inspirado na lembranga dos parlamentos do Antigo Regime”. Nao obstante
o “pecado original do contencioso administrativo”, criado com um “contencioso
‘privativo’ da Administracdo” (PEREIRA DA SILVA, 2003: 28) Nasceu a partir de um
principio interpretado sob o influxo de uma tradicdo (RIVERO: 1981, p. 157). O
substrato juridico para a estruturagcdo deste pensamento foi uma interpretacdo do
principio da separagao dos poderes (BACELLAR FILHO: 2009, p. 61), pois havia
desconfianga sobre eventual abuso de poder por parte dos membros do Poder
Judiciario ao decidir sobre atos administrativos, sob o pretexto de limitar eventuais
desvios de poder por parte dos membros do Executivo. Receava-se legitimar o

caminho para um governo de juizes?’.

27 Sobre o assunto, ler “N&o ha governo dos juizes”, do catedratico da Sorbonne e sucessor de Kelsen
(PFERSMANN, Otto. Positivismo juridico e justica constitucional no século XXIl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014).
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Com efeito, na Franca recém-despontada do Ancien Régime, havia uma desconfianca
enorme da magistratura, de tal sorte que se se deferisse aos juizes a competéncia para a
resolugado de conflitos envolvendo a Administragao Publica e os particulares, estar-se-ia a
submeter a atividade administrativa, criando-se o risco de degeneragcdo em um instrumento
de usurpagéo e despotismo. Essa concepgao radical da separagcdo organico-funcional do
poder politico conduziu a impossibilidade de submissdo do Poder Executivo e seus conflitos
ao Poder Judiciario e, assim, criou-se, no ambito da prépria Administracdo Publica, o 6rgéao
incumbido do julgamento dos conflitos que a envolvessem. (MAIOLINO: 2012)

Jean Rivero (1981, p. 157) ensina que a jurisdicdo administrativa é
dispensavel, pois ha paises, como os anglo-saxdes (e 0 modelo jurisdicional brasileiro
se aproxima do anglo-saxao nesse tocante), que vivem sem; na Franga, “nasceu por
um concurso de circunstancias historicas; sobreviveu por razdes praticas”. E, segundo
o pensado por Montesquieu, o principio da separa¢ao dos poderes pode fundamentar
tanto a criagdo de o6rgdos no Executivo para julgar litigios envolvendo atos
administrativos quanto a delegacédo de tal dever para o juiz comum (membro do
Judiciario togado) (RIVERO: 1981, p. 157-158).

A analise do sistema de dualidade ou duplicidade de jurisdigcdo parte, necessariamente, da
compreensao diversa acerca do principio da separag¢ao de poderes, encontradi¢ca no sistema
anglo-saxao e francés, principalmente. Criaram-se, a partir dai, dois modos de controle da
Administragado Publica: um interno a prépria organizagao administrativa, tipicamente francés,
em que o Poder Jurisdicional é partilhado entre o Poder Judiciario e a Administragao Publica,
dando origem ao sistema de dualidade de jurisdigdo, e outro, em que o monopdlio da
jurisdicdo é conservado nas maos do Poder Judiciario, a quem compete dirimir os conflitos
de direito comum, bem como aqueles decorrentes do Direito Administrativo.

(...)

Antes da eclosdo da Revolucdo Francesa e a derrocada do Ancien Régime todo o aparato
administrativo prestava-se a consecug¢ao daquilo que era determinado pelo monarca, quem
se beneficiava da atividade administrativa que entdo se desenvolvia. No entanto, a queda do
antigo, e sua substituicdo pelo moderno, tinham como uma de suas determinantes politico-
ideoldgicas o estabelecimento de uma sociedade e, em consequéncia, de um Estado, que
nao fosse governado pelos homens, mas pelas leis, produto da razdo humana segundo a
filosofia iluminista e capaz, por isso, de conduzir a sociedade ao “reino das leis” segundo o
bem comum. (MAIOLINO: 2012)

Jean Rivero (1981, p. 158) afirma que a opgao dos homens articuladores da
revolucdo Francesa foi a tradicdo. “O Ancien Régime conheceu tribunais
especializados nas matérias administrativas (Corte dos Auxilios, Camaras de Contas,
Tribunais de Aguas e Florestas)”. Preponderaram os conflitos entre os parlamentos e
a administragdo monarquica, provocados pelo rei, preocupado em vencer as
resisténcias impostas pelos parlamentares, julgando, per se, casos administrativos.
Por isso, reforga-se, o fundamento para criagcéo da jurisdicdo administrativa francesa

e do contencioso administrativo, por sua vez, foi o principio da separacao dos poderes,



53

de Montesquieu. A Lei 16, de 24 de agosto de 1790, estipulou que “as fungdes judiciais
sao distintas e permanecerdao sempre separadas das fungdes administrativas". E,
assim, os "juizes nao poderdo, sob pena de prevaricagao, perturbar por qualquer
forma e accdo dos corpos administrativos, nem citar, para comparecer a sua
presencga, os administradores por motivos das respectivas fun¢des” (CAETANO:
2003, p. 385). Marcello Caetano (2003, p. 386) afirma que:

Teoricamente continua a dizer-se que os tribunais administrativos e o Conselho de Estado
(que, além das secgbes de contencioso, possui as secgdes consultivas) sdo érgaos da
Administracdo, constituem a sua “consciéncia”, sdo “a Administracdo que se julga a si
propria”. Na realidade eles formam uma hierarquia de tribunais de competéncia especializada,
distinta e independente do Poder Judicidrio, mas com as mesmas garantias.

Deste modo, observada a criagdo do sistema de controle da legalidade da
atividade administrativa no seio do Poder Executivo, retirando-o do Poder Judiciario,
util analisar-se os dois aspectos da jurisdicdo administrativa destacados por Jean

Rivero.

2.3 Duplo aspecto da jurisdicdo administrativa francesa

Ha dois aspectos: um negativo e outro positivo, destacados por Jean Rivero
(1982, p. 158-159). O negativo diz respeito a impossibilidade de controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario; por outro lado, no aspecto positivo, os litigios
serao apreciados por um juiz (administrativo). Antes da reforma da Constituicdo do
ano VIlI2vigia o sistema administrador-juiz, no qual o préprio administrador — “rei e,
apos a queda da Monarquia, os ministros ou, para outras categorias de litigios, o
Directorio de Departamento” (RIVERO: 1981, p. 159). Apés a reforma da Constituigao

do ano VIII, o Conseil d’Etat, antes meramente 6rgéo consultivo, passa a realizar a

28 John Gilissen informa que a Constituigio francesa do ano VIII (1799) passou a viger em 1800 no
regime napolednico e trouxe algumas alteragdes a organizagao judiciaria francesa, especificamente: (i)
a separacao dos poderes; (ii) os juizes passaram a ser profissionais, “nomeados vitaliciamente pelo
poder executivo (ou seja, pelo Primeiro Cénsul, mais tarde, pelo Imperador)”; (iii) restabelecimento das
“custas fiscais (custas, direitos de registro de sentencgas, etc.) em matéria judiciaria”; (iv) extinguiu a
necessidade de representagéo processual por advogado, por receio de manutengéo de beneficios do
Antigo Regime (fato que mudou, posteriormente, com o restabelecimento da Ordem dos Advogados
por Napoledo por meio da lei do Ventoso do ano Xl — 1804); (v) audiéncias passaram a ser publicas e
as sentencas motivadas; e (vi) extingao dos foros privilegiados, impondo igualdade formal a todos os
homens, pois seriam julgados pelas mesmas cortes — mantidos os tribunais do comércio e os militares
(GILISSEN: 2008, p. 494-495).
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justica delegada. Além do Conselho de Estado, foram criados os conselhos de
Prefeitura ligados aos municipios (BACELLAR FILHO: 2009, p. 63).

2.4 Evolugéo da jurisdicdo administrativa francesa

Destacam-se trés etapas principais da evolugao da jurisdigdo administrativa
francesa: (i) a evolugdo da justica reservada a justica delegada; (ii)) segue com o
“‘desaparecimento da jurisdicdo do ministro”; e (iii) culmina com a “organizagéo da
jurisdicao administrativa” (RIVERO: 1981, P. 160). Prosper Weil afirma que, a partir
da Lei de 24 de Maio de 1872, a qual conferiu a justice déléguée?® ao Conselho de
Estado, “a administracgao fica submetida ao controlo de uma verdadeira jurisdi¢do, que
decide directamente ‘em nome do povo francés’”, e complementa, ao dizer que esta
lei criou, “ao0 mesmo tempo, um Tribunal dos Conflitos, composto por um nimero igual
ao de membros do Conseil d’Etat e de conselheiros da Cour de Cassation e
encarregado de decidir sobre os conflitos de competéncia entre as duas ordens
jurisdicionais, a administrativa e a judiciaria” (WEIL: 1977, p. 16).

Para o fim de explicar a primeira etapa, expde-se que justica reservada é
aquela exercida pelo proprio soberano, cujo poder este reserva a si mesmo o poder
de decidir sobre os litigios envolvendo a Administragdo, ao invés de delegar aos
tribunais. Assim ocorria antes da reforma do ano VIIl. Apds a reforma da lei de 28 do
Pluvioso do ano VIII,3® a justica administrativa passa a ser delegada, com restrita
competéncia, ao Conselho de Estado, junto ao governo central, o qual emite
pareceres ao soberano quepoderia, ou n&o, acata-los (RIVERO: 1982, p. 160).Antes
da lei de 24 de Maio de 1872, o Conselho de Estado tinha recebido autoridade e seus
pareceres passaram a ser vinculantes para quem os tivesse obrigacdo para
homologar. Apds, passou a decidir litigios sem necessidade de homologacao
(CAETANO: 2003, p. 385). ProsperWeil (1977, p. 13) afirma que o Conseil d’Etat viu-
se encarregado (primeiro, pelo Primeiro Consul, e depois por varios outros Chefes de
Estado que o sucederam) de preparar um projeto de solugdo para oS litigios

envolvendo a Administragao. Marcello Caetano (2003, p. 385) afirma que tal fato

29 Significa justica delegada em portugués (traducao livre).
30 Veja-se a ligdo de John Gilissen, quem afirmou que a referida reforma ocorreu em 1799, passando
a viger a partir de 1800 (GILISSEN: 2008, p. 494-495).
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originou a migragao da justica delegada para a jurisdicdo propria do contencioso
administrativo.

A segunda etapa analisa a mutagdo da figura do soberano de “juiz de
apelac&o” para “juiz administrativo de direito comum” (RIVERO: 1982, p. 160). Nesta
etapa da evolugédo da jurisdigdo administrativa surge a distingdo entre jurisdicao
administrativa e Administracdo ativa com a edicdo do aresto “Cadot” pelo Conselho
de Estado, em 13 de janeiro de 1889 (BACELLAR FILHO: 2009, p. 64).

A terceira etapa exposta por Rivero (1981, p. 161) € aquela culminada com a
reforma de 1953, levada a efeito para “acelerar o curso da justica” (RIVERO: 1981, p.
216), erigiu os tribunais de prefeitura em juiz administrativo de direito comum. Estes,
segundo o autor, decidem “sempre sob reserva de apelagédo”, salvo algumas
excegdes, nas quais o Conselho de Estado atua como juiz de primeira instancia nas
causas enumeradas no Decreto de 30 de setembro de 1953. (RIVERO: 1981, p. 216).
Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 65) informa decisdo contemporanea do
Conselho Constitucional da Franga, a qual indica, com valor constitucional, a
competéncia da jurisdigdo administrativa para anulagdo ou reforma das decisbes
tomadas pelo Poder Executivo.

Nao obstante sua manutencdo na Constituicdo francesa de 1958, néo
subsistem mais as razdes na época da criacado da jurisdicdo administrativa francesa.
A separacéo entre jurisdicdo administrativa e Administrac&o ativa, no seio do Poder
Executivo, nunca satisfizeram plenamente os criticos liberais, pois, no momento da
sua criagao, havia preocupacao de tal separacao ofender, por outro lado, o principio
da separagao de poderes. Montesquieu elaborou, em sua tese, a ideia de que aquele
orgao, ou agente, que executa nao poderia julgar, sob pena de se propiciar condigdes
para o abuso. Segundo os criticos, aquele que age segundo a lei, cumprindo seus
misteres, ndo pode julgar os conflitos oriundos dos seus atos. Entretanto, neste
tocante, a jurisdicdo administrativa demonstrou que o Executivo francés se
desincumbiu da missao constitucionalmente conferida a si com sucesso.

Para além dos beneficios que justificaram sua criagdo, Jean Rivero aponta
inconvenientes manifestos da dualidade de jurisdicdes. “E muitas vezes dificil saber
se uma questdo deve ser apresentada perante os tribunais administrativos ou
ordinarios” (RIVERO: 1981, p. 161). Sdo apontadas como novas razdes para
manutengao da jurisdigdo administrativa: (i) a elaboragdo de um direito administrativo

original e autbnomo; (ii) as particularidades de um direito administrativo original
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poderia apresentar dificuldades aos julgadores comuns; (iii) cientes da realidade, os
juizes da administragdo conhecem profundamente os limites do seu controle e podem
avancar com o conhecimento especifico que os ensinou o limite do arbitrio; (iv) estao
menos expostos a excessos de timidez ou audacias intempestivas (RIVERO: 1981, p.
162). E arremata: a existéncia de um direito administrativo original e autbnomo que
constitui a “Unica justificacdo soélida da existéncia da jurisdicdo administrativa”
(RIVERO: 1981, p. 162). Para Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 33), o trabalho dos juizes
administrativos, ao exercer a jurisdigdo administrativa, foi essencial para (i) a
constatacao de que o direito privado n&o servia para resolver os conflitos envolvendo
a Administragao Publica e, por isso, (ii) para a criacdo de “solu¢des originais para a
Administracédo, em todos esses temas”.
Conclui Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 34) que:

(...) as excegbes criadas pela jurisprudéncia administrativa (conjunto reiterado de decisdes
dos juizes administrativos) ao regime do Codigo Civil geraram figuras juridicas como a
responsabilidade extracontratual do Estado, o contrato administrativo, os bens publicos e as

pessoas juridicas de direito publico.

Estes fortes argumentos expostos acima permitem afirmar que n&o se faz
necessario a qualquer Estado do mundo adequar seu sistema jurisdicional aquele
dualismo, pois, para se criar um direito administrativo autbnomo e original, basta que
o ordenamento juridico atribua competéncias especiais a alguns érgaos da jurisdigao

una para permitir que, por meio da especializagdo da Justiga, atinja-se este objetivo.

2.5 Notas sobre a jurisdicdo administrativa brasileira

No inicio, destacou-se a adverténcia de Marcello Caetano (2003) sobre a
conotagao autoritaria da expressao “contencioso administrativo”. Neste estudo, esta
férmula vernacula sera observada por mera necessidade de adequacao linguistico-
historica com os textos das Constituicoes brasileiras de outrora. O intuito é estimular
0 uso da expressao “jurisdicdo administrativa” como consenso conceitual, pois
inegavel reconhecer que nao existe contencioso administrativo no Brasil atualmente

— em sentido estrito, como ocorre na Francga.
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Ademais, as dificuldades existentes la em face da dualidade de jurisdicdo sédo
muito maiores do que as existentes aqui no Brasil, as competéncias da jurisdigao
especial exercida por 6rgaos da Justica Federal — por exemplo — s&do estipuladas em
razao das pessoas submetidas ao conflito, ao invés de se utilizar critérios materiais.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto traca trés grandes periodos da historia do
Direito no Brasil (MOREIRA NETO: 1977, p. 16): o portugués, de 1500 a 1822, o
imperial, de 1822 a 1889, “marcado pela constitucionalizagao de indole francesa”, e o
republicano, de 1889 aos nossos dias, influenciado diretamente pelo
constitucionalismo norte-americano.

No Brasil colonia, as autoridades consideradas como magistrados — o juiz
ordinario, o juiz de fora, os corregedores e ouvidores do rei — detinham a chamada
jurisdicdo administrativa (PERLINGEIRO; GRECO: 2009, p. 61). O regime de gestao
adotado era o das Ordenagdes — municipalista, em razdo da aplicagao da legislagao
portuguesa.

No Brasil imperial existia a figura do Conselho de Estado, o qual exercia a
competéncia de exercer a jurisdigdo administrativa. Dilvanir José da Costa (1985, p.
149) aponta que “Prestando servigo ao Poder Moderador, o Conselho de Estado era
um orgao consultivo supremo para pronunciamentos sobre as nomeagdes de
Senadores’ (...). “Percebe-se, nessa primeira fase, o Conselho de Estado como 6rgao
eminentemente consultivo, com intervengdes para propiciar o equilibrio nas relagdes
entre os Poderes”. “Na definicao determinada pela lei de 1841 foram introduzidas, pela
primeira vez, as atribuicdes proprias do contencioso administrativo. Ao lado das
funcdes consultivas, passa a exercer as de indole jurisdicional”. A Constituicao de
182431, outorgada pelo Imperador D. Pedro |, em 25 de margo daquele ano, criou
quatro poderes. Destaque para o Poder Moderador, com forte carater politico,
exercido pelo Imperador e auxiliado por um Conselho de Estado (PAULA: 1979, p.
274). Thiago Marrara (2014, p. 20) afirma que a “sua existéncia por si s6 revelava o
reconhecimento, no Brasil, de uma distingdo entre relagdes juridico-administrativas e
relagcdes de direito privado em geral” e que a sua inser¢géo no nosso sistema evidencia

que o Direito Administrativo brasileiro nasceu globalizado (MARRARA, 2014, p. 26).

31 Apenas como noticia interessante e correlata a historia da Constituicdo de 1824, lembre-se que o
Imperador D. Pedro | foi o mesmo Rei Pedro 1V, de Portugal, que outorgou a Constituigdo portuguesa
de 1826. As duas Constituicbes foram promulgadas pela mesma pessoa e sdo muito semelhantes,
inclusive.
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Ensina Dilvanir José da Costa (1985, p. 150) que:

A dualidade de jurisdicdo (autoridades administrativas e judiciaria) teve no Conselho de
Estado do Império, um grande suporte. Como institui¢do jurisdicional manifesta-se como
6rgdo competente para as decisdes entre a administragdo e os particulares: “Funcionava o
Conselho como jurisdicdo de primeira instancia em relagdo a determinadas matérias —
conflitos de atribuicdo e questbes de presas maritimas —, cabendo-lhe, ao mesmo tempo,
como ultima instancia, decidir sobre os recursos que Ihe eram impostos contra decisdes de
outras autoridades administrativas — Ministros de Estado, Presidentes de Provincias,
autoridades fiscais; contra decisdes de jurisdi¢des especiais, com as do Tribunal do Tesouro,
dos Tribunais de Comércio, parte administrativa e das Tesourarias Provinciais. Exercia, ainda,
o C.E. um controle jurisdicional sobre os atos das autoridades eclesiasticas, a origem legal
da famosa questao religiosa de 1872/75 (...).

Pela concisao eficiente de grande numero de informacgdes, cita-se trecho do
estudo de Edylcéa Nogueira de Paula (1979, p. 274):

Este 6rgao foi suprimido pelo Ato Adicional de 1834 e, posteriormente, restabelecido em 1841,
por D. Pedro Il. No ano seguinte, fez-se a sua regulamentacgéo através do Regimento n°® 124,
de 5-2-1842, concedendo-lhe a funcéo jurisdicional em casos de conflitos negativos entre o
juiz ordinario e os presidentes das Provincias, relativos a causas em que fossem apreciados
atos administrativos, decidindo pela competéncia da jurisdicdo ordinaria ou do autocontrole
da Administragao.

A Constituicdo de 1891 alterou a realidade da Constituicdo anterior, de
inspiragdo francesa, e inaugurou o sistema de jurisdigdo una, 32 estabelecendo
competéncias especiais para uma Justica Federal, que ficou incumbida de “julgar toas
as acbes intentadas pelos particulares contra a Unido e por esta contra os
particulares”33, essencialmente. Opostamente, os Estados-membros receberam a
jurisdicdo comum e geral, para julgar agdes criminais e as de Direito Privado. O juiz
federal absorvera, entéo, o “contencioso administrativo”, antes atribuicdo do Conselho
de Estado brasileiro de 1824. Durante a segunda fase (republicana), com a edi¢ao da

Lei 221, de 20 de novembro de 18943*, surge a hipotese de controle dos atos

32 Confira-se a ligdo de Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 647): “L’influence francais equi a marque I'adoption
de lidée d’'um Etatadministratif n'a pasétédétruite par laConstitution de laRépublique de 1891,
d’inspirationnord-américine. Il est vraiqu’acemont-la, leBrésil a connu um changement de cap em
directiondu modele juidictionnel de justice commune & I'américaine, suppriantle Conseil
d’Etatquiavaitétéempruntéau modele francais. Il a également integre durant cettepério de le
présidentialisme et le fédéralisme”.

33 Tal regramento estava previsto no art. 60, alinea b: “Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e
julgar: (...)b) todas as causas propostas contra o Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas
em disposi¢des da Constituicdo, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contractos celebrados
com o mesmo Governo;” (...) (BRASIL: 1891).

34 VVejam-se os dispositivos especificos da Lei 221/1894 pertinentes ao estudo: “Art. 13. Os juizes e
tribunaesfederaes processaréo e julgarédo as causas que se fundarem na lesdo de direitos individuaes
por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido. (...)§ 9° Verificando a autoridade
judiciaria que o acto ou resolugao em questéo ¢ illegal, o annullara no todo ou em parte, para o fim de
assegurar o direito do autor.a) Consideram-se illegaes os actos ou decisdes administrativas em razéo
da ndo applicagao ou indevida applicagédo do direito vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-ha em
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administrativos por intermédio de acao judicial especifica (MOREIRA NETO: 1977, p.
17). Interessante é perceber um resquicio autoritario do direito administrativo
oitocentista, pois a lei limitava o controle do ato discricionario ao vicio de legalidade e
ao excesso de poder, claramente influenciado, ainda, pelo direito administrativo do
Conselho de Estado francés.

Previu a Constituicao, entédo, o habeas corpus como medida habil a combater
ilegalidade e abuso de poder, nao se restringindo a mera defesa da liberdade de
locomogéo (PAULA: 1979, p. 274; MOREIRA NETO: 1977, p. 18). No entanto, com o
advento da reforma constitucional de 1926, o habeas corpus se restringiu a defesa da
liberdade de locomocao, eclodindo o anseio por um novo remédio constitucional. Em
1934, outorgou-se nova Constituicado, influenciada pela de Weimar, a qual criou o
mandado de seguranca. Apos periodo do Estado-Novo e do advento da Constituigao
de 1937, restabeleceu-se a democracia representativa por intermédio da Constituicdo
de 1946, inserindo 0 mandado de seguranga novamente no ordenamento juridico, o
qual passou a receber regulamentagcdo do Codigo de Processo Civil de 1939 e pela
Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951(MOREIRA NETO: 1977, p. 18-20). Até o
advento da Constituicdo de 1967, alterada pela E.C. n® 1/69, nenhuma alteracéo
legislativa relevante para o tema do “contencioso administrativo” foi realizada.

Foi com a promulgacdo da Emenda Constitucional 7/1977 que o “contencioso
administrativo” tomou novo félego no cenario nacional. Sob o rotulo de Reforma do
Poder Judiciario, esta promoveu as alteragdes inseridas nos arts. 111; 153, § 4°; 203;

204 e 205, e autorizou a criagao, por lei, do contencioso administrativo, garantindo-se

razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento de actos administrativos, sob o ponto de vista
de sua conveniencia ou opportunidade;b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade
ou poder discricionario somente sera havida por illegal em razdo da incompetencia da autoridade
respectiva ou do excesso de poder.§ 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e
regulamentos e deixarao de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes
e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicdo.§ 11. As sentencas
judiciaes passardao em julgado e obrigardo as partes e a administracdo em relagdo ao caso concreto
que fez objecto da discusséo.§ 12. A violagao do julgado por parte da autoridade administrativa induz
em responsabilidade civil e criminal. (...)” (BRASIL: 1894). Carlos Ari Sundfeld (2014, p. 644-646)
leciona: “Um tel effort de créations’estproduit & partir d'um act efondateur, & savoir, la Constitucion de
1824, instituant la séparation des pouvoirs, um Conseil d’Etat et une déclaration des droits
fondamentaux”. (...) “La loi n°® 221 de 1894 a définiles competéces du jugeau regard de I'administration
publique em s’appuyant sur les notions d'acte admnistratif, d’autorités administratives, de Iésion de
droits individuels et d’annulation (art. 13): ‘Les juges et les cours fédérales examineront et jugeront les
affaires fondées sur la Iésion de droits individuels par des actes ou une décision des autorités
administratives de I'Union’; ‘l'autorité judiciaire, em vérifiant que I'acte ou la résolution em question est
ilegal, I'annulera em totalité ou em partie, dans le but d’assuer le droit du justiciable’; ‘Son tré putés
illégauxels actes ou décisions administratives em raison de la non-application ou del'application

incorrecte du droit en vigueur™.
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a inafastabilidade de controle jurisdicional do ato administrativo impugnado. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto destaca limitagoes de trés ordens acarretadas pelo texto da
EC 1/77: quanto as pessoas, quanto a matéria e quanto a definitividade. No tocante
as pessoas, sera plena a competéncia do Contencioso Administrativo somente se o
litigio se travar entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as
respectivas autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, ou entre
umas e outras, nos termos do art. 205, da Constituicao de 1967, alterado pela EC
supracitada. Quanto a matéria, o rol é restrito: questdbes de servidores, fiscais,
previdenciarias e relativas a acidentes de trabalho (MOREIRA NETO: 1977, p. 71-72).
Por fim, quanto a definitividade, a falha da EC 7/1977 se encontra na timidez da
abordagem pelo Constituinte. Percebe-se que nao se adotou a vinculagao formal do
Contencioso Administrativo a teoria da jurisdicdo una, atribuindo-se ao Poder
Judiciario as competéncias para a jurisdicdo administrativa ou criando-se 6rgaos
vinculados ao Poder Executivo para, exclusivamente, julgarem os litigios entre a
Administracao e os particulares. Ha flagrante hibridismo: o Contencioso Administrativo
era formalmente ligado ao Executivo, exercia materialmente jurisdicdo, pois julgava
conflitos que envolvessem a Administragdo, mas poderia suprimir (ablagdo) um grau
de jurisdi¢ao, substituindo uma instancia judiciaria (MOREIRA NETO: 1977, p. 80-82).

No entanto, “o contencioso administrativo criado pelo constitucionalismo
anterior n&o deu o passo fundamental no sentido da cis&o da jurisdigdo em comum e
especializada e, conseguintemente, manteve a unidade de jurisdicao” (MAIOLINO:
2012). Assim, a Constituicdo da Republica de 1988 revogou o ordenamento juridico
anterior e, atualmente, ndo mais existe esta previsdo que permita a criagdo de um

Contencioso Administrativo no Brasil.

2.6 O valor do processo administrativo

Segundo exposto no Capitulo 1 deste trabalho, pode se reconhecer que a
principal contribuigdo do Direito Administrativo francés foi a sujei¢cdo do Estado as leis
que cria e a atribuicdo da resolugao de conflitos que envolvem a Administragao
Publica ao 6rgéo jurisdicional vinculado ao Poder Executivo denominado Conselho de
Estado. O ordenamento juridico francés submete a responsabilizacdo jurisdicional o

Estado e os agentes publicos por pratica de ilegalidade e excesso de poder. Esta
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férmula influenciou parcialmente o ordenamento juridico brasileiro. Para além da
autotutela - o dever de autocontrole -, a Administragao Publica passou a ser controlada
por orgaos titulares de jurisdicdo, vinculados estruturalmente ao Poder Judiciario,
responsaveis por realizar controle externo de sua atividade. Na Franga, em face da
dualidade da jurisdi¢cdo, criaram-se 6érgédos como o Conselho de Estado e figuras como
0 juiz administrativo, ambos vinculados ao Poder Executivo, mas dotados de deveres-
poderes de resolugao de litigios que envolvem o Estado, conforme se explicou acima.
Por sua vez, no Brasil, vige sistema de jurisdicdo una administrado pelo Poder
Judiciario, no qual o Supremo Tribunal Federal ocupa o topo da hierarquia, sendo este
o “guardiao da Constituicdo”, fungédo esta que cabe ao Conselho Constitucional, na
Franga.3®

No Brasil, em razdo da unidade de jurisdigdo, desenvolveram-se teorias do
controle jurisdicional dos atos administrativos a partir do controle da juridicidade e
sobre os contornos da teoria do desvio de poder — ou desvio de finalidade ou abuso
de poder -, da teoria dos motivos determinantes, do controle sobre resultados, da
discricionariedade administrativa, das politicas publicas,3® entre outras. Considerada
a regra constitucional - nenhuma ameaca de lesdo ou lesdo a direito poderéo ser
excluidas da apreciagado do Poder Judiciario (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. XXXV, das
CR/88) - todo e qualquer ato administrativo podera ser impugnado por meio de
mandado de seguranga (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. LXIX, da CR/88), acdo popular
(BRASIL: 1988, art. 5° inc. LXXIl, da CR/88), ou mesmo por meio do exercicio do
direito de peticdo (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. XXXIV, a, da CR/88) enderegada ao

35 Segundo Louis Favoreu (2004), o Conselho Constitucional exerce influéncia sobre a ordem juridica
e politica. Afirma o autor que a jurisprudéncia constitucional esta desafiando a dicotomia tradicional
entre direito publico e direito privado, impondo o direito constitucional como embasamento comum a
todos os ramos da ciéncia do Direito para o fim de recuperar “suas funcdes originais de direito
fundamental’; ainda, o Conselho Constitucional posicionou-se para dizer que “ndo exercia o poder
politico e que a Constituicdo n&o lhe conferia ‘um poder geral de apreciacao e de deciséo, idéntico ao
do Parlamento” (FAVOREU, 2004, p. 101). Otto Pfersmann (2014, p. 141-142) traz uma importante
nota sobre a fungdo de direito fundamental do direito constitucional francés ao afirmar que: “(...) os
direitos garantidos pela Constituicdo sdo certamente direitos que devera respeitar o legislador, mas
nao sao direitos por meio dos quais as pessoas que se julgam lesadas poderéo apelar ao juiz a fim de
que controle a lei, estando o acesso dos individuos excluido”. E, em nota de rodapé, ao esclarecer o
trecho supracitado, destaca que: “Claro que os cidaddos podem recorrer ao Conselho Constitucional
como juiz eleitoral e podera se dizer que o direito de voto € um Direito Fundamental. Mas néo é este
Direito Constitucional garantido que pode ser invocado como tal neste processo. Na Franga, o juiz
eleitoral € um juiz da legalidade, isto é: da concretizagao legislativa do Direito Constitucional de voto e
de elegibilidade” (PFERSMANN, 2014, p. 142).

3 Conferir André Saddy (2016a) e Luis Manuel Fonseca Pires (2013).
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orgao do Poder Judiciario competente. Ou seja, cabe ao Poder Judiciario decidir sobre
a juridicidade da decisao administrativa.

O sistema constitucional brasileiro de unidade de jurisdicdo se aproxima,
minimamente, do sistema francés de dualidade jurisdicional com a criagdo da Justiga
Federal pelo art. 109 da Constituicdo de 1988. Por meio desse dispositivo, pode-se
afirmar que existem nucleos de especializagao da justica no ambito do exercicio do
poder jurisdicional pelo Poder Judiciario. Exemplifica-se com a estruturagao da Justiga
Federal por representar uma “jurisdigdo administrativa” , a qual, por meio de seus
juizes, devera “processar e julgar” “causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condi¢ao de autoras, rés, assistentes
ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”, nos termos do inciso | do art. 109 da
Constituigao.

A Justica Federal é especializada nas matérias previstas no art. 109, e incisos,
da CR/88. Esta disposi¢gao impede que os juizes comuns, vinculados aos poderes
judiciarios estaduais, conhegam de pedidos cujos objetos estéo inseridos nesse rol, o
qual expde verdadeira jurisdicdo administrativa para a Administragcado Publica federal
no seio do Poder Judiciario federal brasileiro. Esta especializacao se discute desde a
Proposta de Emenda Constitucional n® 11/1984, segundo noticia Dilvanir José da
Costa (1985), e se concretizou, em parte, com a estruturagdo do Poder Judiciario
Federal nos moldes do art. 109 da Constituicdo de 1988.

Nao obstante, tal estruturacdo nao exclui o dever conferido aos juizes
comuns, vinculados aos poderes judiciais estaduais, de julgarem os casos que
envolvem as questdes nao previstas no art. 109 da Constituigdo da Republica de
1988. Por exemplo, € plenamente possivel impugnar-se edital de licitagdo promovida
por um Estado-membro por meio de mandado de seguranga enderegcado a Juiz de
Direito; ou, pode servidor publico municipal questionar ato de demissao, praticado pelo
Prefeito, ao arrepio do devido processo legal (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. LV, da CR/88)
ou ilegalmente, diante do seu regime juridico funcional, perante o Poder Judiciario
estadual. O controle judicial, nestes casos, € exemplo de competéncia atinente a
jurisdicao administrativa (sinbnimo de especializacdo da justica) exercida pelo Poder

Judiciario estadual.
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Considerando-se a exposicao precedente, pode-se concluir que nao ha
contencioso administrativo (em sentido formal)®’, propriamente dito, no Brasil. Para
viabilizar sua instituicdo seria necessario que o ordenamento juridico fosse alterado e
adequado, a partir da Constituicdo da Republica, criando-se 6rgaos na estrutura do
Poder Executivo e atribuindo-se a tais competéncias para o exercicio de jurisdigéo,
constituindo-o, entdo, do dever de resolver litigios oriundos da atividade administrativa
(relacdo de administracdo), promovendo-se as mudancas infraconstitucionais
necessarias e correlatas.

N&o obstante, prudente adotar como melhor estrutura a unidade de jurisdigao,
pois, segundo alerta Jean Rivero (1981, p. 161), para além dos beneficios que
justificaram sua criagdo, ha inconvenientes manifestos na jurisdicdo dualista. “E
muitas vezes dificil saber se uma questao deve ser apresentada perante os tribunais
administrativos ou ordinarios”. A unidade de jurisdigao é suficiente para evitar conflitos
de competéncia como esses mencionados pelo autor francés.

Por isso, reitere-se: inexiste contencioso administrativo no Brasil.

Deste modo, ao se tragar um paralelo entre a jurisdi¢do francesa e a brasileira,
pode-se afirmar que o juiz brasileiro tem maior liberdade funcional para realizar
controle judicial (por iniciativa de terceiro interessado) de atos administrativos do que
0 juiz administrativo francés. Em Franca, o juiz administrativo s6 pode conhecer dos
“litigios nascidos da atividade da Administragdo”, mas nem todos esses litigios
competem a jurisdigdo administrativa (RIVERO: 1981, p. 177). Exemplificativamente,
explica Jean Rivero (1981, p. 178) que estdo excluidos da competéncia do
contencioso administrativo os conflitos oriundos de atividade comum de 6rgaos
publicos e os que envolvem autoridades publicas estrangeiras.®® No Brasil, os juizes
deverao conhecer qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, por forca
constitucional (BRASIL: 1988, art. 5°, inc. XXXV, da CR/88). Inegavel reconhecer que
0 juiz brasileiro tem uma gama muito maior de atribui¢des.

Esse olhar comparado permitiu constatar o aspecto positivo da jurisdigdo una
brasileira. Ao criar uma “jurisdicdo administrativa”, fruto da especializagao da atividade

jurisdicional, propiciou-se um incremento na profundidade e na qualidade do controle

37 Entendido, aqui, em sentido formal, como “érgdo ou conjunto de 6rgdos competentes para exercer
jurisdicao, com ou sem definitividade em suas decisdes, em hipoteses de ameaga ou lesdo de direitos
subjetivos pela Administracdo” (MOREIRA NETO: 1977, p. 70).

38 Para aprofundamento dessa questao, cf. Jean Rivero (1981, p. 178-187).
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judicial da atividade administrativa dos érgdos de poder (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Ao mesmo tempo, a unicidade de jurisdicdo no Brasil ndo proibiu a
Administrac&o Publica editar atos administrativos por meio processos administrativos.
Ao contrario, criou o dever de garantir a participagdo popular em suas decisdes
através do devido processo legal administrativo. Isso devido as fontes formais do
Direito Administrativo permitirem a autotutela (autocontrole, controle interno em
sentido amplo) no exercicio da fungdo administrativa. Por isso, construiu-se um
sistema de autocontrole democratico da relacdo de administracdo por meio do
processo administrativo, algando-o como instrumento para se produzir decisao sobre
a juridicidade da atividade administrativa. Esta decisao, que € um ato administrativo,
€ produtora de norma juridica entre as partes integrantes da relacdo juridica
processual. Nesse tocante, afasta-se do contencioso administrativo francés. Segundo
a adverténcia de Anapaula Trindade Marinho e Samir Salemkour (2011, p. 547), o que
chamamos de processo administrativo, no Brasil, € denominado como “procédure
administratif non contentieux” no direito francés. Reitere-se: ndo ha contencioso
administrativo no Brasil e a atividade administrativa democratica, processualizada,
propriamente uma “relacdo que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente”
(LIMA, 1987, p. 4), ndo se confunde com o contencioso administrativo francés em
sentido formal.

Afirma-se que ha processo no ambito do exercicio da fungdo administrativa
diante do entendimento do “procedimento” como legitimador de decisbes
administrativas. Romeu Felipe Bacellar Filho (2014, p. 367-368), afirma que “Candido
Rangel Dinamarco, na esteira de Elio Fazzalari, anota que o procedimento & ‘um
sistema de atos interligados numa relagdo de dependéncia sucessiva e unificados
pela finalidade comum de preparar o ato final de consumacgao do exercicio do poder’™.
Adicione-se a cooperagcdo de sujeitos segundo a légica do contraditério e o
procedimento passa a ser um processo. Nesse tocante, considerando que o “final de
consumagao do exercicio” do Poder Executivo (fungdo administrativa) € o ato
administrativo, pode-se constatar que o processo administrativo € “modalidade de
exteriorizagdo da fungdo administrativa” (BACELLAR FILHO: 2014, p. 369). O
exercicio desta fungao administrativa qualifica o agir administrativo processualizado
como produto da atividade administrativa democratica exercida diretamente por

orgaos e entidades da Administracdo Publica e, segundo Odete Medauar (2003, p.
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224), “o ato administrativo se torna produto do exercicio da fungao, deixando-se de

considera-lo como expresséao pré-constituidas de uma autoridade privilegiada”.

2.7 Do ato ao processo: mudanca de centro

No subtdpico anterior, afirmou-se que o agir administrativo é processualizado
em face da garantia fundamental do devido processo legal preceituada no art. 5°, inc.
XXXV, da CR/1988. Entretanto, nem sempre foi assim.

O direito administrativo, que se desenvolveu no periodo posterior a Revolugao
Francesa, preocupava-se com o agir imperativo e unilateral do Estado e,
consequentemente, com o ato administrativo produto de sua atividade.
Originariamente, tentou conciliar a necessidade de asseguramento da ordem publica,
pelo Estado, por meio de prerrogativas e as sujei¢des as quais, por sua vez, esta
vinculado. Mas preponderou o carater autoritario na relagdo de administragao
(JUSTEN FILHO: 2008, p. 66-67). No Brasil, Antonio Carlos Cintra do Amaral (2008,
p. 26-27) afirma que é comum encontrar a citacdo de trecho consagrado da obra de
Seabra Fagundes (2010, p. 3) na doutrina brasileira (“administrar € aplicar a lei de
oficio”), destacando-se a ideia de que administrar € sé o cumprir a lei de maneira
automatica. Entretanto, entender que esta definicdo de Seabra Fagundes encerra um
dever irresistivel de estrita legalidade € negar o efeito da constitucionalizacdo do

direito sobre o direito administrativo.3® A conformagéo classica da dogmatica do direito

3% Marcal Justen Filho destaca o papel da “permeabilizagdo do Direito Administrativo pelo Direito
Constitucional”. Afirma que tal fato “conduz “a correspondente revisdo das estruturas classicas da
disciplina. No entanto, o processo de constitucionalizagdo do Direito Administrativo ainda se encontra
em etapa inicial. Existe uma notavel defasagem entre o Direito Administrativo e a evolugao filoséfico-
juridica do restante do direito publico. A organizagdo do aparato administrativo do Estado se modela
pelas concepgdes napolebnicas, que traduzem uma rigida hierarquia de feicdo militar do século XIX. A
fundamentacao filoséfica do Direito Administrativo ainda se reporta a classica disputa entre Duguit e
Hauriou, ocorrida nos primeiros decénios do século XX. Mais do que isso, predomina a influéncia do
pensamento de Hauriou muito mais intensamente do que a de Duguit. O conteudo do Direito
Administrativo é preenchido por institutos vinculados a concepgdes politicas de um periodo distante.
Ou seja, o Direito Administrativo continua vinculado a concepcdes filoséficas, politicas e constitucionais
que vigoravam na primeira metade do século XX. A evolugao radical do constitucionalismo do final do
século XX permanece ignorada pelo Direito Administrativo. O resultado € que o Direito Administrativo,
nos dias atuais, exterioriza-se em concepgdes e institutos que refletem uma visdo autoritaria da relacéao
entre o Estado e o individuo. A manifestagdo mais evidente desse descompasso reside na concepgao
de que o fundamento do Direito Administrativo consiste na supremacia do interesse publico. Essa
proposta incorpora o germe da rejeicdo a importancia do particular, dos interesses nao estatais e das
organizagbes” (JUSTEN FILHO: 2008, p. 66-67).
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administrativo é autoritaria por ignorar a importancia do individuo (JUSTEN FILHO:
2008, p. 67).

Floriano de Azevedo Marques Neto tece critica a conformacgao classica ao
mirar seu instituto mais importante: o ato administrativo. Segundo o autor, este,
“tomado pelo angulo interno ao sistema administrativo, tratado pelo vetor da estrutura
da administracdo publica”™?, deve ser denominado por “ato administrativo autista”,*’
considerando que é produzido a margem da esfera de direitos do “administrado”
(MARQUES NETO: 2011, p. 96). O oposto do ato administrativo denominado autista
€ aquele produzido segundo a visédo funcional do direito administrativo, levando em
consideragao seu impacto sobre a esfera de direitos individuais a partir da participacao

do particular em sua formag&o.42

40 Neste ponto, importante citar a distingdo entre a visédo estrutural e a visdo funcional do Direito
Administrativo construida por Floriano de Azevedo Marques Neto (2011, p. 95-96): “De um lado, temos
a visdo estrutural do direito administrativo, que privilegia o angulo ex pars principi; do outro a visdo
funcional, com relevo a mirada ex pars populi. Tomado pelo angulo estruturalista, o ato administrativo
€ visto como um instrumento auténomo de manifestacao do poder, que se forma, é editado e se executa
a partir das premissas internas ao sistema juridico administrativo, independentemente dos interesses,
interferéncias e injungdes do administrado que, em ultima instancia, é causa e destino do préprio ato.
Numa vertente funcionalista, o ato administrativo sé teria razao de ser a partir da fungao que exerce
em relacdo a esfera de direitos dos individuos; ou seja, como manifestacao de poder extroverso, todo
ato administrativo afeta a esfera de direitos individuais seja para restringi-los, seja para consagra-los e,
sendo assim, haveria necessariamente que ser tomado também a partir das condicionantes externas
do sistema juridico administrativo”.

41 Floriano de Azevedo Marques Neto (2011, p. 97) conceitua o “ato administrativo autista” como a
“manifestacdo unilateral da Administracao publica, por intermédio de agente competente, no exercicio
de poder extroverso e praticado em cumprimento estrito de um comando legal, sujeitando-o ao controle
judicial quanto aos aspectos de legalidade”.

42 Nesse sentido, importantissima e magistral a analise de André Saddy (2014, p. 396-397) sobre a
distingdo entre subjetividade e apreciatividade no dmbito da atuagéo discricional: “(...) a chamada
subjetividade ou autonomia publica do administrador possui diferentes modalidades de margem de
liberdade de 6rgdos administrativos, que, por conseguinte, possui elementos que a integram, sendo os
mais estudados a liberdade conformadora do legislativo e do governo, a discricionariedade
administrativa em sentido técnico-juridico e a margem de livre apreciacdo dos conceitos juridicos
indeterminados. Nao séo poucos os que defendem que existam outras formas de liberdade ou margens
distintas destas trés. As mais mencionadas séo poderes agraciaveis, facultativo, avaliativo e até uma
liberdade prognéstica. Ha, também, quem defenda que existe uma discricionariedade de desvio
(deviational discretion), configurada como o poder para atuar de acordo com o melhor juizo do agente,
inclusive, que nao esta autorizado ou até proibido por normas de competéncia. Segundo seus
defensores, a conduta de desvio somente € aceitavel como de contexto do sistema juridico porque é
consoante com a finalidade basica do sistema legal. Outros preferem o termo discricionariedade de
dispensa como uma autorizagao de excegao em casos atipicos que permitem que a Administragao se
desvie da realizacdo dos efeitos juridicos fixados na norma, por razées comprovadas de especial
relevancia. E tem ainda quem prefere mencionar uma discricionariedade ndo autorizada ou assumida
(unauthorized or assumed discretion), como aquelas em que os agentes publicos assumem, sem
autorizagao expressa, uma margem de liberdade para afastar-se da norma juridica por razdo de justica,
por necessidade pratica ou conveniéncia e oportunidade. Os agentes publicos estdo mais preocupados
com a finalidade e propdsito da norma do que com a letra estrita da lei. (...) A apreciatividade
administrativa € aquela margem de liberdade de que a Administragédo dispde para adotar uma eleigao/
decisao, normalmente rapida e rotineira, ante situagdes de fato que o requerem. S&o os casos em que
as garantias procedimentais praticamente n&o existem, seja porque se esta diante de um caso de agao
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Nessa esteira de legitimacédo as, surge a legitimagao pelo procedimento,

analisada por Niklas LUHMANN (1985). Segundo o autor, 0s processos sao:

(...) sistemas sociais especiais, que sdo constituidos de forma imediata e proviséria para
elaborar decisdes vinculativas. (...). Sua fungao legitimadora fundamenta-se nessa separagao
em termos de papéis sociais. Nos processos, os participantes sdo dotados de papéis especiais
enquanto eleitores, representantes do povo, acusadores, acusados, requerentes, testemunhas,
etc., dentro dos quais eles devem poder comportar-se livremente, mas apenas segundo as
regras do sistema processual — e ndo enquanto marido, sociologo, sindicalista, etc. (...) Ao
longo do processo, os participantes sao levados a especificar suas posi¢gdes com respeito aos
resultados em cada caso ainda em aberto, de tal forma que ao final seu objetivo ndo possa
mais parecer com o objetivo de qualquer outro terceiro. (...) Os processos tém, assim, por
objetivo especificar os temas conflitantes, antes do desencadeamento da forga fisica, no
sentido de isolar e despolitizar o relutante enquanto individuo. Juntamente com a forga fisica,
eles representam uma combinagdo de mecanismos generalizantes e especificantes que
sustenta a legitimagao da decisdo juridica (LUHMANN: 1985, p. 65-66).

Pode-se extrair das licdes acima citadas que Niklas Luhmann (1985), quando
analisou a legitimacéo pelo procedimento, contribuiu epistemologicamente para a
teoria do direito e definiu que as relagdes humanas sédo processualizadas, na qual
cada participante é dotado de um papel obrigado a seguir as regras predispostas pelo
sistema processual. Odete Medauar interpreta essa dindmica e a insere no seio da
relacdo de administracdo. Afirma que para a imperatividade do poder ndo configurar
opressdao ao individuo, representar o posicionamento unilateral e parcial da
Administracdo, necessaria a manifestacdo paritaria, em processo “pré-constituido”.
“‘Desse modo, a imperatividade do ato apresenta-se como resultado de um processo
que viu o confronto de muitos interesses, direitos e deveres e chegou a um ponto de
convergéncia” (MEDAUAR: 2008a, p. 70).

Assim, o controle dos atos administrativos segue, basicamente, essa férmula
no modelo burocratico, em que os interessados podem participar ativamente para
atingimento de um melhor conteudo das decisbes administrativas. “Com isso, se
ampliam os pressupostos objetivos da decisdo administrativa” (MEDAUAR: 2008a, p.
69). Esta dialogia pode conduzir a melhores resultados obtidos pelas decisoées,
favorecendo o uso do direito administrativo como “caixa de ferramentas”, ressaltando-
se seu carater pratico para resolucido de problemas da Administracao Publica, e ndo

trabalhar o Direito Administrativo por meio de um estilo expositivo-sistematico,

nao dedntica, ou pela imediatidade da atuagdo. A motivagdo formal prévia tampouco existe nesses
supostos, ainda que se possa motivar ou justificar a atuacao ulteriormente. A apreciatividade na
realidade é inferida da interpretacéo sistematica de um conjunto de normas. Deduz-se, portanto, da
destinacdo da prestagao, isto €, da composicdo e de funcionamento dos 6rgdos competentes para
determinar seu alcance”.
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cientifico, taxiondmico e conceitualmente concatenado, pressupondo coeréncia e
certeza (SUNDFELD: 2012, p. 39).

O principio democratico esta visceralmente ligado a procedimentalizagao dos
atos administrativos, pois permite a realizagdo da pluralizacdo das manifestacdes
acerca do conteudo das decisdes a serem adotadas pela Administragdo Publica.

Neste sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho (2003, p. 130) ensina:

A procedimentalizagdo do agir administrativo, a fixagdo de regras para o modo como a
Administragdo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos configura, assim, condigédo
indispensavel para a concretizagdo da democracia. Sem a fixagdo do procedimento
administrativo, impossibilita-se qualquer relagao estavel entre Administracao e cidadao, onde
cada um saiba até onde vai o poder do outro e como este poder sera exercido.

A Administragdo Publica enfrentou importantes mudangas de paradigmas.
Jean Rivero (1981, P. 34) afirmou, em 1975, que “é evidente em todos os dominios
de accao do poder a necessidade de féormulas menos autoritarias, que fagam apelos
a cooperagao dos particulares e ndao ao constrangimento”. O bindmio legalidade-
legitimidade recebe luzes advindas de outros prismas cuja orientagao juspolitica se
origina da vinculag&o da atividade administrativa aos direitos fundamentais. Segundo
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 36):

(...) € a presumida concordéncia geral de que um determinado comportamento, seja
individual ou coletivo, uma vez considerado socialmente necessario ou simplesmente util,
deve ser imitado e reiterado em escala social, que a torna indutora da lenta sedimentacao
de instituicbes, um fato que, desde logo, aponta o relevante papel de coesdo social
desempenhado pelo consenso, tanto na origem do poder coletivamente considerado,
como na proépria natureza da organizacao social, que essa qualidade aglutinante propicia.

A processualidade da Administragdo Publica proporciona legitimidade,
segundo Luhmann; mas, também, estabilidade em face da previsibilidade das
decisbes a serem tomadas, pois um comportamento necessario ou util deve ser
imitado e reiterado em escala social, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2008, p. 36), e o0 processo administrativo € instrumento garantidor desses elementos
de seguranca social.

O agir administrativo dindmico“® — para nds, processualizado — ¢ uma

consequéncia do devido processo legal administrativo, verdadeira democratizagéo da

43 Destaque-se a posigdo de Margal Justen Filho (2013, p. 335-336): “O fundamental estd em
considerar a atuagdo administrativa de modo global, ndo cada ato isoladamente”.
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tomada de decisdes seja no ambito do Poder Executivo, seja no do Poder Judiciario.
Em face do previsto no art. 5° inc. LV, da Constituicado de 1988, cabe o
reconhecimento por parte do Direito sobre a necessidade de dialogo para a
legitimagao do processo de tomada de decis&o do Estado. A visdo luhmanniana de
processo como uma relagao sistémica contribui para que se afirme a necessidade de
a relagdo de administracao se caracterizar pelo dialogo publico privado como a ténica
da decisdao administrativa, ou seja, para a consideragao das consequéncias que
poderdo onerar o individuo, valorizando-o e tornando o agir administrativo
legitimamente democratico, nos exatos termos exigidos pela clausula constitucional

do devido processo legal administrativo.

2.8 A processualidade como pressuposto de validade da democracia administrativa

participativa brasileira

Vasco Pereira da Silva (2003: 149) afirma que a “relagéo juridica surge, em
nossos dias, como um novo conceito central do Direito Administrativo, capaz de
ocupar posigao pertencente ao acto administrativo na dogmatica tradicional”. Com
essa frase, o autor inaugura o capitulo Il do livro Em Busca do Acto Administrativo
Perdido, publicado em 1996 e reimpresso em 2003. O pensamento do autor
desenvolvido nesse livro influenciou a doutrina brasileira e contribui, ainda hoje, para
a construgao da relagao juridica processual brasileira, hoje regulada pela Lei Federal
n. 9.784/99. Essa teoria de Vasco Pereira da Silva (2003: 149) parte de uma alegada
“crise do acto administrativo, que ja ndo € a forma dominante de actuagdo, nem
consegue abarcar a integralidade do relacionamento da Administracdo com os
particulares (...)".

Esse autor esta a analisar a relagao juridica segundo a doutrina do Direito
Administrativo, a qual reputa ter contribuido com “nova orientagdo dogmatica”.
Segundo Vasco Pereira da Silva (2003: 149-150), ha quatro correntes (ou
“concepgdes principais”, como prefere o autor) que analisaram a aplicagao da relagao

juridica no Direito Administrativo:

a) Uma posicéo que rejeita, por principio, a possibilidade de utilizagéo da relagao juridica no
dominio administrativo. E esse o entendimento da corrente positivista, tal como foi
expressado pelos seus “pais-fundadores”, Kelsen e Merkl;



70

b) Uma visdo que nao rejeita a figura da relagao juridica administrativa como hipotese
abstracta, mas que lhe nao atribui uma grande importancia tedrica ou pratica, uma vez que a
concebe como uma mera relagdo de poder, totalmente desequilibrada, e na qual o particular
ocupa a posicao de “sujeito” passivo. Defenderam esta concepgao, entre outros, G. Jellinek,
O. Mayer, W. Jellinek, F. Fleiner, M. Caetano;

¢) Uma outra corrente sustenta a admissibilidade e a importancia tedrica e pratica do instituto
da relagdo juridica, mas limita o seu ambito de aplicacdo somente ao dominio da
Administracdo prestadora. Posicdo que é defendida por autores como, v.g., Krause ou
Maurer;

d) Por ultimo, ha quem veja na relagdo juridica o novo conceito central do Direito
Administrativo, o instrumento tedrico-pratico adequado para o entendimento da actual
realidade juridico-administrativa. Posicdo que é compartilhada, entre outros, por autores
como Bachof, Erichsen, Martens, Haeberle, Henke, Bauer, Achterberg, Fleiner-Gester,
Sudhof.

Desse modo sintético, Vasco Pereira da Silva indicou as quatro concepgoes
da relagao juridica trabalhadas pela doutrina do Direito Administrativo e apontou a
corrente descrita na letra d como aquela que informa os fundamentos para sustentar
que a relacéo juridica se opde a ideia de atividade administrativa imperativa. Nao sera
necessario se estudar as trés correntes descritas nas letras a, b e ¢ supra para concluir
que a relagao juridica é a categoria da atividade administrativa democratica, por
oposta aquela imperativa. Portanto, a “doutrina da relagdo juridica® se opde ao

exercicio da atividade administrativa autoritario, pois

permite ainda explicar os fendmenos de participacdo (de privados, ou mesmo de outras
autoridades publicas) no procedimento, uma vez que a relagéo de procedimento constitui uma
das modalidades de relagédo juridica. Desta forma, a prépria nogdo de procedimento
administrativo & enquadrada e teoricamente assimilada pela doutrina da relagao juridica,
surgindo o procedimento como um instrumento de regulacado de relagdes juridicas, cujos
intervenientes sdo chamados a actuar para defesa das suas posigées juridicas substantivas
(PEREIRA DA SILVA, 2003: 161).

Seria de pouca utilidade revisitar os bem postos argumentos de Vasco Pereira
da Silva sobre cada uma das concepcodes expostas nas letras a, b e ¢, pois o presente
trabalho nao tratara de aspectos doutrinarios histéricos ou diametralmente opostos a
realidade brasileira. Por isso, optou-se por partir da analise da “doutrina da relagao
juridica”, pois ha notas de sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro desde a
promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, a qual prevé o devido processo
legal e a participagao popular como mecanismos de realizagdo democratica de direitos
subjetivos por meio de relagdes juridico-administrativas.

Na esteira do desenvolvimento de sua teoria, baseado em Peter Haeberle, H
Bauer, Otto Bachof, H.-U. Erichsen e Fleiner-Gerster, Vasco Pereira da Silva afirma

razdes para denotar a relevancia de se aplicar a relagao juridica no ambito do Direito
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Administrativo. Indica que o ha associagao entre as “posi¢des juridicas substantivas”,
também conhecidas como “direitos subjectivos dos individuos”. (PEREIRA DA SILVA:
2003, p. 161), os quais tém uma “dimensao procedimental’, e o direito fundamental
“ao (e de) de procedimento™“, contribuem para “ressaltar a dimens&o subjectiva do
procedimento” e das relagdes juridicas que por meio dele se estabelecem. Por isso, 0
autor afirma que ha um desdobramento da “doutrina da relagao juridica” em “relagao
juridica de procedimento e relacdo juridica substantiva” e a relaciona com o “Direito
do Contencioso Administrativo, onde o instituto da relagéo juridica processual ja €, de
ha muito, utilizado” (PEREIRA DA SILVA: 2003, p. 162).

Dessa ultima associagdo entre relagdo juridica processual e Direito do
Contencioso Administrativo mencionado pelo autor se justifica o estudo levado a efeito
no primeiro capitulo. Vasco Pereira da Silva é autor portugués e em Portugal ha
contencioso administrativo. No Brasil, Egon Bockmann Moreira (2014, p. 360) também
defende uma “visdo do processo como relagao juridica diferenciada”, configurando-se
como um “direito-garantia”. No mesmo sentido, Odete Medauar (2008a, p. 19) ensina
que a ideia de relagao juridica processual permitiu visualizar o processo como um
‘conjunto de posic¢des juridicas ativas e passivas, de cada um dos seus sujeitos
(poderes, faculdades, deveres, sujeicbes e 6nus) e ndo somente como simples
sucessao de atos”. Ha dados nucleares para caracterizar a “progressiva aproximagao”
entre cidadao e Administragao Publica, que sé&o:

No Brasil, conforme ja se afirmou, inexiste contencioso administrativo. Mas foi
essencial definir esta situagdo como paradigma para comparagdo com qualquer
sistema de justica estrangeiro e para se evitar transplantes tedéricos inaplicaveis e,
assim, inuteis para a epistemoldgica da ciéncia do Direito brasileira. A relagao juridica
processual administrativa brasileira € ndo contenciosa — pois s6 ha contencioso
propriamente dito no ambito do Poder Judiciario — e pode ser submetida ao controle
externo realizado por 6rgaos judiciais. Portanto, a relagdo juridica processual
brasileira desenvolvida em raz&o do exercicio da fungdo administrativa ndo atraira a
integralidade da teoria desenvolvida por Vasco Pereira da Silva (2003), mas ha pontos
de contato: o Estado Democratico de Direito € meio ambiente do cidaddo no Brasil e
em Portugal; por isso, a atividade administrativa € essencialmente democratica e

processualizada e os cidadaos poderado defender seus direitos fundamentais perante

44 Que na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se denomina como devido processo
legal (art. 5°, inc. LIV).
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qualquer Administragao Publica gragas ao devido processo legal. A democracia esta
arraigada no Direito Administrativo brasileiro pois € fruto da “permeabilizacdo do
Direito Administrativo pelo Direito Constitucional” (JUSTEN FILHO, 2008, p. 66).

Odete Medauar (2008b, p. 406-412) se preocupou analisar a doutrina para
concluir sobre a existéncia, ou ndo, de um tema central no Direito Administrativo.
Durante a primeira metade do século XX, segundo Odete Medauar, surgiram muitos
estudos juridicos sobre o tema “ato administrativo”, o que pode denotar uma
temporaria centralidade do tema para o Direito Administrativo. Para tracar essa linha
evolutiva, estruturou seu estudo sobre a evolugcédo do tema na concepcéo classica do
ato administrativo; em seguida, realizou levantamento de importantes livros
publicados na Italia, na Franga, na Argentina e no Brasil. Depois, opde o0 que chama
de “pregacdo em favor do processo administrativo” a concepgéo classica do ato
partindo do pressuposto de que ocorreram mudangas de paradigma no Direito
Administrativo, como a “reivindicagdo de democracia administrativa” (ao utilizar de
famosa frase de Jean Rivero). Em razdo dessa democratizagéo, ocorreu a “diluicao
da distancia entre Estado e sociedade, como ideia e como pratica”; “a Administracao
tende a ser menos imperial” ao agir ao encontro de solu¢des oriundas de “acordo,
negociagao e consenso” em colaboragdo com os cidadaos.

A mudanga de paradigmas do Direito Administrativo esta embasada em
argumentos que pretendem ser suficientes a afastar a centralidade do “ato
administrativo” no exercicio da fungao administrativa e dos estudos do Direitos
Administrativo. Com base em Ricardo Villata, Rosario Ferrara e Vasco Pereira da
Silva, Odete Medauar (2008b, p. 416-417) apresenta a mudanca de paradigma objeto
de seu estudo: a evolugao do ato ao processo. Por meio de sua analise, a autora
propde o seguinte questionamento: “o processo administrativo tornou-se a figura
central ou a nog¢ao nuclear do Direito Administrativo”? Em resposta, a autora parte da
resposta de Jean Rivero, quem afirmou nao existir um critério ou nogao central do
Direito Administrativo (MEDAUAR: 2008b, p. 418-419), para dizer que o processo
administrativo foi erigido como instrumento de promogao da melhoria das relagbes
entre “Administracdo/administrado”; “da atuagao do administrado” no processo de
elaboracao da decisao publica. O meio ambiente desse caminhar € a democracia
administrativa; é o Estado Democratico de Direito.

O processo € meio da atividade administrativa, pois serve como instrumento se

produzir democraticamente o ato administrativo concretizador de direitos
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fundamentais. Por isso, pode-se afirmar que este capitulo considerara a existéncia do
devido processo legal compreendida no contexto do Estado de Direito, pois este é o
seu meio ambiente. Parafraseando-se Oscar Vilhena Vieira (VIEIRA, 2017, p. 414),
afirma-se que o meio ambiente do devido processo legal administrativo brasileiro é o
Estado Democratico de Direito, por forca do predmbulo e do artigo 1°, caput, da
Constituicado da Republica de 1988. E neste tocante, a Constituicdo influencia o Direito
Administrativo desde sua definicdo. Portanto, para este trabalho, e para a realidade
da relacéo juridica administrativa brasileira, a decisdo estatal deve permitir o dialogo
publico-privado como forma de viabilizar a concretizacdo de direitos fundamentais
concertadamente.

O recorte dado a este estudo pretende definir os limites para se analisar o
processo administrativo como relagdo juridica de uma atuagdo administrativa
dindmica, concertada, por meio da qual ocorra a participagado e a colaboracédo do
cidadao com a finalidade de conferir legitimidade e eficacia a acéo publica.

Neste capitulo, analisar-se-a a democratizagéo da atividade administrativa e o
processo administrativo como seu instrumento, especialmente aquela atuacao
produzida no ambito do exercicio da fungdo administrativa pelo Poder Executivo.
Marcal Justen Filho, ao conceituar o Direito Administrativo, afirma que este “tem intima
conexao com o conceito de atividade. Isso conduz a reduzir a importancia do ato
administrativo e a destacar a natureza procedimental por meio da qual se produz a
atuacgao estatal” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 91).

Por isso, diante do necessario posicionamento do cidadao diante do sistema
processual, dinamico por natureza, a Administragdo Publica devera considerar a
consensualidade como caracterizadora de sua atividade; por isso, processualidade e
consensualidade s&do marcas do agir administrativo contemporaneo.

Por se tratar de mecanismo da participacdo do cidadao no processo de
producdo da decisdo resultado do exercicio da funcdo administrativa, a
processualidade e o processo administrativo pretende combater o arbitrio. Tanto os
atos que sdo editados em exercicio de administracdo imperativa quanto aqueles
produzidos por administragcao consensual sdo permeados por atos administrativos e
o fato de alguns atos serem decorrentes, necessariamente, da administragcao
imperativa ndo pode servir para enquadra-los como arbitrarios e, portanto, contrarios

ao Estado Democratico de Direito. Irene Patricia Nohara (2013) traz alguns exemplos:
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O poder-dever sancionador de policia estatal ndo prescinde da abertura do contraditério
(dialogicidade), num contexto no qual cabe ao interessado auxiliar a Administragdo Publica
na construgdo da verdade material, por meio de sua defesa; mas, uma vez constatada a
ocorréncia e a autoria de uma infragdo administrativa, com cominagéo legal e respeito a
ampla defesa, o particular deve submeter seus bens e a sua liberdade (em sentido amplo,
isto é, liberdade de desenvolvimento de suas atividades), mesmo contra sua vontade
individual, as medidas sancionatdrias, desde que sejam adequadas e proporcionais as
finalidades de protegao aos interesses coletivos.

Mas isto ndo significa que o poder do Estado seja ilimitado, ha sempre condicionamentos
legais a acao estatal, para que haja a contencéo do arbitrio. Por isso, é injusto relegar ao
ato administrativo o papel de vildo do autoritarismo estatal, ainda mais porque na
atualidade a teoria do ato administrativo evoluiu no controle.

Irene Nohara fez um contraponto, encontrou um meio-termo entre extremos.
Em verdade, aplicou a ideia de prerrogativas e sujeicbes de Jean Rivero (1981) a
processualidade administrativa, advertindo que o Estado democratico oportuniza a
realizacdo da processualidade e da consensualidade em clara manifestacdo da
administragao consensual; mas isso ndo excluem as competéncias de administracéo
imperativa, cujas realizagdes nao prescindem da processualidade — e isso nao quer
dizer, por si s, que ocorrera a aplicagao de uma sancao disciplinar consensualmente,
por exemplo. Ainda que o particular se oponha a desapropriacdo, no sentido de
afirmar que nao quer ter bem expropriado, ndo podera impedir a realizacdo do
processo desapropriatério — desde que legitimamente.

Atualmente, a concepgao atual do processo administrativo o configura como
‘meio de atendimento de requisitos de validade do ato administrativo”. Ainda, fomenta
o conhecimento ao cidadao do que se passa anteriormente a repercussao, sobre os
individuos, dos efeitos dos atos administrativos; permite corroborar, por conseguinte,
como se processa a tomada da decisdo. Desse modo, contribui para o aumento da
objetividade. E vaticina: “Como contraponto a visdo estatica da atividade
administrativa, correspondente a nog¢ao atomista do ato, se tem a visdo dinémica, pois
se focaliza o ato no seu ‘formar-se’ e nos seus vinculos instrumentais” (MEDAUAR,
2003, p. 224). O cidadao brasileiro vive numa sociedade pluralista, complexa por si
sO, e demanda o aprimoramento do mecanismo processual administrativo para

concretizacdo dos seus direitos fundamentais. Portanto:

(...), 0 “esquema processual responde a exigéncia pluralista que domina a sociedade atual,
pois chama a cooperar, no exercicio do poder, todos os sujeitos privados e publicos
inscritos no quadro de disciplina do poder e, portanto, envolvidos no exercicio deste; deixa
de ocorrer o rigido confronto entre autoridade e liberdade, em prol de um ‘compartilhar’ do
poder que se liga ao principio democratico; realiza-se uma cooperagao entre sujeitos
publicos e sujeitos privados, entre entidades centrais e descentralizadas, entre 6rgaos
hierarquizados”, o que propicia atenuag¢ao do carater de rigidez e de imposi¢ao unilateral
que predomina nas condutas administrativas (MEDAUAR, 2003, p. 225).
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Esse conjunto de aspectos supracitados sugere a ideia de uma “democracia
pelo procedimento, ao lado da democracia representativa e da democracia resultante
de mecanismos descentralizadores”, ressaltando-se o processo como “ferramenta
juridica idénea, na disciplina das relagbes entre governantes e governados”
(MEDAUAR, 2003, p. 225).

Caso seja “considerado que o poder tradicionalmente tido como democratico,
o Legislativo, e que o poder tradicionalmente identificado com a justi¢a, o Judiciario,
atuam mediante processo”, a processualidade na fungdo administrativa englobaria
“‘democracia e justica” (MEDAUAR, 2003, p. 225). Ou seja, a processualidade da
atividade administrativa € meio para a realizagdo da democracia administrativa
participativa brasileira. Para Medauar (2008a, p. 19), a ideia de processualidade
surge, primeiramente, como discussdo dogmatica entre processualistas e
administrativistas, partindo-se do “ponto referencial comum os dados do contexto
socio-politico das ultimas décadas do século XX e a busca de novas chaves
metodoldgicas”, preocupando-se com uma adequacéo a esse contexto e a eficiéncia
do exercicio dos poderes estatais.

Odete Medauar (2008a, p. 65-74) apresenta dez finalidades do processo
administrativo: (i) “finalidades de garantia”, (ii) “melhor conteudo das decisées”, (iii)
“eficacia das decisdes”, (iv) “legitimacado do poder”, (v) “correto desempenho da
funcdo”, (vi) “justica na Administragdo”, (vii) “aproximagdo entre Administragdo e
cidadaos”, (viii) “sistematizacéo de atuagdes administrativas”, (ix) “facilitar o controle
da Administracdo, (x) “aplicagdo dos principios e regras comuns da atividade
administrativa”.

Com isso, o processo administrativo disciplina a atuacdo administrativa,
impondo limites formais a sua atuacao, fato que conduz a uma complementagao da
protecao jurisdicional; os direitos fundamentais exigem o processo administrativo
como meio para sua concretizagéo; o processo promove paridade e imparcialidade a
atividade administrativa imperativa; realiza aproximagao entre “sujeito publico e sujeito
privado”, instrumentalizando “as exigéncias pluralistas do contexto sociopolitico do fim
do século XX e primordios do século XXI; e também a demanda de democracia na
atuacado administrativa”; “o controle da atuacdo administrativa por meio do controle
oportuniza a Administragdo democratica”; entre outros aspectos (MEDAUAR, 2008a,
p. 65-74).
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Desde 1992, Odete Medauar (2003, p. 226-227) adotou a propostas de
Allegretti e Pastori para afirmar os preceitos constituintes do “minimo denominador
comum da acao administrativa”. E: (a) “publicidade dos processos e atos
administrativos”; (b) o direito de acesso a documentos e autos administrativos ao
cidadéo; (c) o principio da concentragao; (d) “obrigatoriedade de concluir o processo
guando iniciado e mediante ato explicito”; (e) condenacgao do siléncio administrativo;
(f) “prefixacéo de prazos para conclusao do processo”; (g) “liberdade de formas”; (h)
“‘dever de completar a instrugao”; (i) “obrigagao de motivar (segundo a Constituicdo do
Estado de Sao Paulo, art. 4°)” e também segundo o art. 27 da Constituigdo do Estado
do Paran3g; (j) “obrigatoriedade de contraditério e ampla defesa na formacao de atos
puntuais restritivos de direitos” (art. 5°, LV, da CR/88); () adogao de meios de
instrugdo publica antes da pratica de atos de elevada complexidade — como as
audiéncias publicas; (m) identificagdo da autoridade competente para instaurar,
impulsionar, instruir, decidir o processo; (n) participagdo dos cidadaos na tomada de
decisdo.

Estes preceitos estao previstos na Lei n. 9.784/99. Desde o final da década de
1990 existe leis gerais de processo administrativo no Brasil. Carlos Ari Sundfeld (2014,
p. 293-294) afirma que as leis de processo administrativo (a federal e a do Estado de
Sao Paulo) servem como limitadoras dos “poderes dos administradores publicos”,
fixam prazos e demais “condigbes adjetivas” para o exercicios de suas competéncias.

Ao tempo em que retomamos a ideia de processo como uma relagao juridica,
trataremos da tipologia do processo. Egon Bockmann Moreira (2014, p. 361) afirma
que a relacdo administrativa processual € uma espécie diante do género “relagao
juridica”; mas é um género em consideragdo as varias “subespécies” de processo
administrativo; e essas espécies tem pontos em comum. A atividade administrativa
estatal entabula “relagdes juridico-administrativas formais (materiais e processuais)
com outros sujeitos de direito”, dirigidas pela Constituicdo e legislagao
infraconstitucional, fato que autoriza a “investigagdo a proposito das espécies de
relagdes juridico-administrativas e os direitos fundamentais a elas pertinentes”
(MOREIRA, 2014, p. 362).

Sao trés espécies (ou dimensdes) de processo administrativo.

A primeira espécie “envolve aqueles processos nos quais o particular defende
os seus direitos subjetivos, com a pretensao de limitar a atividade administrativa do

Estado. O cidadéao recorre ao processo como medida de protegéo do direito agredido
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unilateralmente; a Administracao o instaura a pedido do interessado ou por oficio. A
outra pessoa afetada sera notificada a se manifestar previamente, sob pena de arcar
com os 6nus oriundos de eventual siléncio. O ato administrativo impugnado sofre
‘controle negativo”, pois o interessado pretende garantir suas liberdades
constitucionais. Sdo exemplos os processos fiscais e expropriatorios. (MOREIRA,
2014, p. 369). Aqui, conforme Bockmann Moreira (2014, p. 369):

(...) estdo em primeiro plano os direitos fundamentais materiais de primeira dimenséo.
Logo, sdo muito relevantes os direitos subjetivos processuais, mais especificamente os
direitos-garantia fundamentais da publicidade, do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditério, a fim de que a pessoa privada conte com 0s meios necessarios para
participar da formacéo do ato e assim possa impedir ou limitar eventuais agdes indevidas
do Estado. Vigem também com especial intensidade os principios da impessoalidade e da
presuncao de inocéncia. Com a licenga pela analogia, essa espécie de relagao processual,
que muitas vezes pode culminar na aplicagdoo de sangdo administrativa (e a respectiva
privacdo da liberdade e/ou bens), antes se aproxima do direito processual penal do que
do direito processual civil.

A segunda espécie de processo administrativo se refere a casos em que o
cidaddo pede o reconhecimento de direitos pela Administragdo Publica, “numa
perspectiva ampliativa. N&do havera litigio ou acusagdo. (MOREIRA, 2014, p. 370).
Egon Bockmann Moreira (2014, p. 371) afirma que:

(...) o particular busca o cumprimento de direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensdes (o exercicio de liberdades ou o cumprimento a direito prestacional que prestigie
os valores constitucionais — seja individual, seja coletivo). Quando muito, o ato final ndo
implicara a aplicagao de quaisquer sangdes (afinal, ndo se esta diante de ilicitudes), mas
sim o exercicio das limitagées administrativas as liberdades privadas: o direito ordenador,
na diccao de Carlos Ari Sundfeld.

A terceira espécie esta atrelada ao processos aos quais particular e
Administracdo Publica colaboram na producdo normativa. O processo € instaurado
pela Administracao, a pedido ou por oficio, e € “requisito de validade ao futuro ato
regulamentar a ser editado. A interagdo dos individuos funciona como se fossem
administradores publicos. O exemplo dessa terceira espécie € o processo normativo
no ambito das agéncias reguladoras — consultas publicas previamente a edicdo de
resolugdes, audiéncias publicas para a realizagao de licitagbes (Lei 8666/93, art. 39)
e consultas publicas em processos de interesse geral (Lei 9784/99, art. 31).
(MOREIRA, 2014, p. 371). Egon Bockmann Moreira (2014, p. 371) ensina que nessa

terceira dimensao de direitos processuais,
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(...) por meio do processo administrativo o particular busca o cumprimento de direito
fundamental de terceira e/ou quarta dimenséo (informagédo, democracia e pluralismo
democratico na formagéo das decisdes publicas). Diante disso, a legitimidade é plural, de
todos os cidadaos, de todas as pessoas — pouco importa se futuramente afetados ou ndo
pela norma regulamentar a ser editada. Ha varias ordens de direitos em jogo: individuais,
coletivos e difusos.

Neste trabalho, procuramos tratar da processualidade — e do processo
administrativo — como pressupostos de validade da atividade administrativa. E Egon
Bockmann Moreira demonstra que é possivel afirmar isso. Afirma o autor (MOREIRA,
2014, p. 372) que:

O que ha de essencial no processo administrativo contemporaneo — comum as trés
espécies antes expostas — € a necessidade da efetiva participacéo dos sujeitos de direito
na formacdo dos atos estatais. Pouco importa que eles sejam ou quais direitos ou
interesses articulem, pois o que a legislagdo pde em relevo é o dever publico de bem
informar e respeitar a dignidade da participacdo privada diretamente na formagéo da
vontade estatal. Outrora caracterizados como unilaterais e impositivos, os atos
administrativos hoje precisam ser consensuais, obtidos mediante cooperagao publico-
privada.

A processualidade pode ser considerada como um requisito da atividade
administrativa e essa ultima deve adota-la como um mecanismo de consensualidade
(mecanismo procedimental, segundo MARRARA, 2017, p. 276). Portanto, exceto
quando nao for possivel materialmente adotar-se o processo para decidir — como no
caso da execucgao material de um servigo de limpeza predial da sede administrativa
do ente publico -, € dever da Administragao Publica adotar a processualidade da sua
atuagao por ser o instrumento central do direito para ampliar o grau de consenso na

atividade estatal executiva.

2.9 Consideracbes parciais — processualidade como requisito da atividade

administrativa

Das exposi¢des deste capitulo, pudemos extrair o seguinte:
1) Este estudo permitiu perceber que a dualidade jurisdicional francesa foi
fundamentada na teoria da separacao de poderes de Montesquieu, face o
receio existente no momento pés-Revolugao Francesa de que os membros
do Poder Judiciario, caso recebessem a incumbéncia de decidir sobre os

atos administrativos praticados em exercicio da fungdo administrativa pelo
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Poder Executivo, pudessem abusar do poder, como ocorrera no Antigo
Regime. Assim, e conforme estipulou a Lei 16, de 24 de agosto de 1.790,
reputou-se prevaricagao a apreciagcao de ato dos "corpos administrativos"
por juizes comuns, vinculados ao Poder Judiciario francés. Neste tocante,
ha diferenga com a jurisdicdo exercida pelos juizes no Brasil, a qual ndo
conhece a mesma limitacdo para atuar, ou seja, o juiz togado pode
conhecer de qualquer questdo atinente a atos administrativos, exceto
aquelas que dizem respeito a competéncia em razdo da matéria, do

territorio etc.

2) Ainda, expbs-se o duplo aspecto da jurisdicdo administrativa na Franca:
um positivo e outro negativo. O positivo diz respeito sobre a vantagem de
a matéria ser julgada por um juiz imparcial e especializado na relagéo de
administragao existente entre o publico e o privado; o negativo, por sua vez,
relaciona-se com a impossibilidade de controle da decisédo proferida pelo
juiz administrativo por outro juiz comum.

3) No Brasil, ha atribuicdo de competéncia a alguns 6rgaos do Poder
Judiciario para o fim de criar uma jurisdicado administrativa, como € o caso
da Justica Federal. Os juizes togados designados para exercer as fungoes
de juiz federal séo especializados em matéria de rela¢gdes de administragao
entabuladas entre Administracdo Publica federal, direta e indireta, com
particulares, estados estrangeiros, outros 6rgaos da administragao federal,

outros entes da Federacao.

4) A evolucado da jurisdigdo administrativa francesa passou por trés
fases: (i) a evolugao da justica reservada (exercida pelo proprio soberano)
a justica delegada, a qual conferiu ao Conselho de Estado o controle dos
atos administrativos sob sua exclusiva jurisdicdo; (ii) passou pelo
desaparecimento da figura do juiz de apelagao para o juiz administrativo de
direito comum, diferenciando-se jurisdicdo administragao da Administragao
ativa com a edicao do aresto Cadot pelo Conselho de Estado; (iii) a terceira
e ultima fase se deu com a reforma de 1953, por meio da qual se
converteram os tribunais de prefeitura em juiz administrativo de direito

comum, estes como os quais decidem em regime de apelagdo quando o
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Conselho de Estado atua como corte originaria para a demanda. No
entanto, percebe-se que nao subsistem as razdes para criacdo do
contencioso administrativo na Franga, em razao da atual dificuldade de se

definir a competéncia, ora dos tribunais administrativos, ora dos ordinarios.

5) Sdo apontadas como novas razdes para manutencdo da jurisdicao
administrativa: (i) a elaboracdo de um direito administrativo original e
autdbnomo; (ii) as particularidades de um direito administrativo original
poderia apresentar dificuldades aos julgadores comuns; (iii) cientes da
realidade, os juizes da administragdo conhecem profundamente os limites
do seu controle e podem avangar com o conhecimento especifico que os
ensinou o limite do arbitrio; (iv) estdo menos expostos a excessos de
timidez ou audacias intempestivas. A unica justificativa para a manutengao
do contencioso administrativo francés é a existéncia de um direito

administrativo original e autbnomo.

6) No Brasil, vislumbram-se trés grandes momentos da histéria do Direito:
o portugués, de 1500 a 1822, o imperial, de 1822 a 1889, “marcado pela
constitucionalizacdo de indole francesa”, e o republicano, de 1889 aos
nossos dias, influenciado diretamente pelo constitucionalismo norte-
americano. Na fase imperial, existia a figura do Conselho de Estado, o qual
exercia a competéncia de exercer a jurisdigao administrativa, o qual atuava
a servigco do Poder Moderador como 6rgao consultivo. A partir de 1841,
foram introduzidas fungdes proprias do contencioso administrativo ao
Conselho de Estado. A Constituicdo de 1824 criou o Conselho de Estado
como auxiliar do Poder Moderador, o qual detinha jurisdicao administrativa
e atuava como orgao de primeira instancia para algumas matérias - como
conflitos de atribuicdo -, como ultima instancia para decidir recursos

interpostos contra autoridades administrativas.

7) A Constituigcao de 1891 rescindiu com a ordem juridica anterior, extinguiu
o Poder Moderador e o Conselho de Estado, e criou a jurisdicdo una, mas
inaugurando uma jurisdicdo especializada em matérias de interesse da

Unido: a Justica Federal.
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8) A criagao de um contencioso administrativo toma félego novamente sob
a égide da Constituicao de 1967, alterada pela EC 1/69, com a edigao da
Emenda Constitucional 7/1977, a qual criou, novamente, o contencioso
administrativo brasileiro. Mas, com a promulgagéo da Constituicdo de 1988,
retornou-se ao modelo de jurisdicdo una e extinguiu-se a previsao do

contencioso administrativo.

9) Desenvolveu-se a teoria do controle jurisdicional dos atos
administrativos a partir do controle da legalidade e sobre os contornos da
teoria do desvio de poder, considerando que nenhuma ameaga de lesdo ou

lesao a direito podera ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario.

10) Ha criagcado de nucleos de especializacdo no ambito do exercicio do
poder de julgar estatal. Exemplifica-se com a estruturacdo da Justica
Federal, a qual, por meio de seus juizes, devera “processar e julgar’
‘causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho”, nos termos do art. 109, inc. |, da
Constituicdo. Deste modo, ao tragar-se um paralelo entre a jurisdigéo
administrativa francesa e a brasileira, pode-se afirmar que o juiz brasileiro
tem maior liberdade funcional para realizar controle judicial (por iniciativa

de interessado) de atos administrativos do que o juiz administrativo francés.

11) Esse olhar comparado permitiu constatar o aspecto positivo da
jurisdicdo administrativa brasileira, fruto da especializacdo da atividade
jurisdicional, qual seja, a abrangéncia e a profundidade de exercicio da
funcao judicial sob o aspecto do controle dos atos administrativos do Poder
Executivo. O modelo de jurisdigdo administrativa francés permite afirmar,
basicamente, que (i) ha 6rgdos com poderes jurisdicionais inseridos na
estrutura do Poder Executivo; (ii) as decisdes proferidas por tais 6rgao séo

definitivas; e (iii) as competéncias dos juizes administrativos s&o restritas.
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12) A partir destes elementos, afirma-se que ha um “contencioso
administrativo” na Franga em razao da existéncia de érgédo no Poder
Executivo com poder jurisdicional. Opostamente, o sistema de unidade
jurisdicional brasileiro, influenciado pela pureza do principio da separagéo
dos poderes, n&do permitiu a criagdo de 6rgaos com poderes de jurisdigao
administrativa no seio do Poder Executivo. Mas, em razdo das fontes
formais do direito administrativo permitirem a autotutela (autocontrole,
controle interno em sentido amplo), construiu-se um sistema de controle
dos atos administrativos em sede de processo administrativo, por meio do
qual se produz uma nova deciséo sobre a juridicidade do ato questionado.
Esta decisdo é um novo ato administrativo, o qual podera rejeitar o ato
impugnado, extinguindo-o e editando-se outro em seu lugar, ou reconhecer
a juridicidade do mesmo, mantendo-o no mundo juridico.

13) Portanto, pode-se afirmar que ha processo no ambito da Administragao
Publica, diante do entendimento do “procedimento” como legitimador de
decisbes administrativas, assim como se pode entender existente,

dimensdes ou tipos de processos administrativos.

14) A processualidade administrativa, ideia desenvolvida e difundida no
Brasil por Odete Medauar, serviu como pedra fundamental ao
aprofundamento dos estudos sobre o processo administrativo, o qual parte
do pressuposto de que ha uma processualidade ampla; que vincula a
atividade administrativa em face de que a Constituicdo de 1988 instituiu um
Estado Democratico de Direito, o qual pressupde participacao do cidadao
durante o exercicio da fungdo administrativa que culminara com uma
decisdo (ato administrativo). Por isso, a processualidade administrativa é
requisito de validade do ato administrativo; sem processo, o ato padecera

por vicio de forma.
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CONCLUSOES

A Constituicdo da Republica de 1988 adotou a democracia administrativa
participativa. Por isso, a Administragcdo Publica brasileira exerce a fungao
administrativa e sua atividade pode ser imperativa ou consensual. E o objeto deste
trabalho é a atividade administrativa consensual.

O consenso € o acordo das vontades entre os cidadaos; a consensualidade, os
graus de consenso atingidos no meio social durante os processos de tomada de
decisdo. A consensualizagdo, 0 meio para se atingir a consensualidade. A partir
dessas defini¢cdes, estabelecemos que o tema deveria ser abordado — e assim o foi!
— a partir dos mecanismos consensuais. Dentre esses mecanismos, elegemos a
processualidade administrativa com potencial indutor de consenso e o processo
administrativo como instrumento para realizagdo de atividades administrativas
consensuais.

Apresentamos varios mecanismos de consensualidade: fomento, acordos
substitutivos de sancéo, o procedimento de manifestacao de interesse e o processo
administrativo.

Também adotamos neste trabalho o estudo comparado entre a jurisdicdo
administrativa francesa (Contencioso Administrativo) e a jurisdigdo administrativa
brasileira. A pretensao era verificar se existe contencioso administrativo no Brasil, nos
moldes do paradigma francés. Descobrimos que a Constituicdo de 1988 veda sua
existéncia.

Este estudo nos permitiu perceber que a dualidade jurisdicional francesa fui
fundamentada na teoria da separacdo de poderes de Montesquieu, face o receio
existente no momento pos-Revolugdo Francesa de que os membros do Poder
Judiciario, caso recebessem a incumbéncia de decidir sobre os atos administrativos
praticados em exercicio da funcido administrativa pelo Poder Executivo, pudessem
abusar do poder, como ocorrera no Antigo Regime. Assim, e conforme estipulou a Lei
16, de 24 de agosto de 1.790, reputou-se prevaricacdo a apreciagao de ato dos
"corpos administrativos" por juizes comuns, vinculados ao Poder Judiciario francés.
Neste tocante, ha diferenga com a jurisdigdo exercida pelos juizes no Brasil, a qual
nao conhece a mesma limitagao para atuar, ou seja, o juiz togado pode conhecer de
qualquer questao atinente a atos administrativos, exceto aquelas que dizem respeito

a competéncia em razdo da matéria, do territorio etc.
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Ainda, expomos o duplo aspecto da jurisdicao administrativa na Franga: um
positivo e outro negativo. O positivo diz respeito sobre a vantagem de a matéria ser
julgada por um juiz imparcial e especializado na relagdo de administragcao existente
entre o publico e o privado; o negativo, por sua vez, relaciona-se com a
impossibilidade de controle da deciséo proferida pelo juiz administrativo por outro juiz
comum. No Brasil, ha atribuicdo de competéncia a alguns 6rgaos do Poder Judiciario
para o fim de criar uma jurisdicdo administrativa, como é o caso da Justica Federal.
Os juizes togados designados para exercer as fungdes de juiz federal sao
especializados em matéria de relagcbes de administracdo entabuladas entre
Administracdo Publica federal, direta e indireta, com particulares, estados
estrangeiros, outros 6rgaos da administragao federal, outros entes da Federagao.

A evolugao da jurisdicdo administrativa francesa passou por trés fases: (i) a
evolugdo da justica reservada (exercida pelo proprio soberano) a justica delegada, a
qual conferiu ao Conselho de Estado o controle dos atos administrativos sob sua
exclusiva jurisdi¢ao; (ii) passou pelo desaparecimento da figura do juiz de apelagao
para o juiz administrativo de direito comum, diferenciando-se jurisdicdo administragao
da Administracdo ativa com a edigao do aresto Cadot pelo Conselho de Estado; (iii) a
terceira e ultima fase se deu com a reforma de 1953, por meio da qual se converteram
os tribunais de prefeitura em juiz administrativo de direito comum, estes como os quais
decidem em regime de apelagdo quando o Conselho de Estado atua como corte
originaria para a demanda. No entanto, percebe-se que n&o subsistem as razdes para
criacdo do contencioso administrativo na Franca, em razido da atual dificuldade de se
definir a competéncia, ora dos tribunais administrativos, ora dos ordinarios. Sao
apontadas como novas razdes para manutengado da jurisdicdo administrativa: (i) a
elaboragao de um direito administrativo original e auténomo; (ii) as particularidades de
um direito administrativo original poderia apresentar dificuldades aos julgadores
comuns; (iii) cientes da realidade, os juizes da administracdo conhecem
profundamente os limites do seu controle e podem avangar com o conhecimento
especifico que os ensinou o limite do arbitrio; (iv) estdo menos expostos a excessos
de timidez ou audacias intempestivas. A Unica justificativa para a manutengao do
contencioso administrativo francés é a existéncia de um direito administrativo original
e autbnomo.

No Brasil, vislumbram-se trés grandes momentos da historia do Direito: o

portugués, de 1500 a 1822, o imperial, de 1822 a 1889, “marcado pela
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constitucionalizacado de indole francesa”, e o republicano, de 1889 aos nossos dias,
influenciado diretamente pelo constitucionalismo norte-americano. Na fase imperial,
existia a figura do Conselho de Estado, o qual exercia a competéncia de exercer a
jurisdicdo administrativa, o qual atuava a servico do Poder Moderador como 6rgao
consultivo. A partir de 1841, foram introduzidas funcdes proprias do contencioso
administrativo ao Conselho de Estado. A Constituicdo de 1824 criou o Conselho de
Estado como auxiliar do Poder Moderador, o qual detinha jurisdicdo administrativa e
atuava como 6rgéo de primeira instancia para algumas matérias - como conflitos de
atribuicao -, como ultima instancia para decidir recursos interpostos contra autoridades
administrativas. A Constituicdo de 1891 rescindiu com a ordem juridica anterior,
extinguiu o Poder Moderador e o Conselho de Estado, e criou a jurisdicao una, mas
inaugurando uma jurisdicdo especializada em matérias de interesse da Unido: a
Justica Federal. A criagdo de um contencioso administrativo toma félego novamente
sob a égide da Constituigao de 1967, alterada pela EC 1/69, com a edi¢do da Emenda
Constitucional 7/1977, a qual criou, novamente, o contencioso administrativo
brasileiro. Mas, com a promulgac&o da Constituicdo de 1988, retornou-se ao modelo
de jurisdicdo una e extinguiu-se a previsdo do contencioso administrativo.
Desenvolveu-se a teoria do controle jurisdicional dos atos administrativos a partir do
controle da legalidade e sobre os contornos da teoria do desvio de poder.
Considerando que nenhuma ameaca de lesao ou lesio a direito poderao ser excluidas
da apreciacdo do Poder Judiciario. Entretanto, ha criagdo de nucleos de
especializacdo no ambito do exercicio do poder de julgar estatal. Exemplifica-se com
a estruturagao da Justiga Federal, a qual, por meio de seus juizes, devera “processar

e julgar” “causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as
de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho”, nos termos do art. 109, inc. |, da Constituicdo. Deste modo, ao tracar-se
um paralelo entre a jurisdigdo administrativa francesa e a brasileira, pode-se afirmar
que o juiz brasileiro tem maior liberdade funcional para realizar controle judicial (por
iniciativa de interessado) de atos administrativos do que o juiz administrativo francés.

Esse olhar comparado permitiu constatar o aspecto positivo da jurisdigao
administrativa brasileira, fruto da especializagdo da atividade jurisdicional, qual seja,
a abrangéncia e a profundidade de exercicio da fungao judicial sob o aspecto do

controle dos atos administrativos do Poder Executivo. O modelo de jurisdigao
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administrativa francés permite afirmar, basicamente, que (i) ha érgados com poderes
jurisdicionais inseridos na estrutura do Poder Executivo; (ii) as decisdes proferidas por
tais 6rgado sao definitivas; e (iii) as competéncias dos juizes administrativos sao
restritas. A partir destes elementos, afirma-se que ha um “contencioso administrativo”
na Franga em razdo da existéncia de orgdo no Poder Executivo com poder
jurisdicional. Opostamente, o sistema de unidade jurisdicional brasileiro, influenciado
pela pureza do principio da separagao dos poderes, nao permitiu a criagao de 6rgaos
com poderes de jurisdicdo administrativa no seio do Poder Executivo. Mas, em razao
das fontes formais do direito administrativo permitirem a autotutela (autocontrole,
controle interno em sentido amplo), construiu-se um sistema de controle dos atos
administrativos em sede de processo administrativo, por meio do qual se produz uma
nova decisao sobre a juridicidade do ato questionado. Esta decisdo é um novo ato
administrativo, o qual podera rejeitar o ato impugnado, extinguindo-o e editando-se
outro em seu lugar, ou reconhecer a juridicidade do mesmo, mantendo-o no mundo
juridico.

A processualidade administrativa, ideia que inaugurou uma corrente de
estudos sobre o processo administrativo no Brasil, sobre seus aspectos,
pressupostos, caracteristicas, € mecanismo de consensualidade. Por meio da
atividade administrativa consensual processualizada, o cidaddo pode participar
ativamente do processo decisorio, controlando-o a priori. Com isso, as obrigagdes
prestacionais estatais, todas vinculadas a direitos fundamentais, serdo legitimamente

exigiveis e realizadas pelo Estado, sob o olhar atento do cidadao brasileiro.
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