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Introducao

No contexto oitocentista do Direito Administrativo, que por tempo
demais perdurou e, em muitos casos, ainda perdura, a Administracao Puablica
era dotada da capacidade de, no caso concreto, tomar a decisio que consi-
derasse mais adequada em func¢do das particularidades existentes em cada
situagao. Fazia-o ora com base em uma determinacdo expressa e Unica
constante da lei (a¢ao vinculada), ora com base em uma aprecia¢io subjetiva
do caso concreto que levasse a uma entre outras possiveis decisoes, nos casos
em que a lei ndo fosse capaz de prover solucao tnica aplicavel a todos os casos
(acdo discricionaria).!

Nio era relevante o caminho percorrido pela Administracio Pablica
na tomada da decisdo, mas apenas a coeréncia entre a decisio tomada e

a autorizac¢do para atuar contida na lei. O ato administrativo era, entdo, o

! Cabe aqui relembrar a cléssica licdo de Hely Lopes Meirelles, segundo a qual: “A atividade administrativa
encontra plena justificativa na impossibilidade de o legislador catalogar, na lei, todos os atos que a
pratica administrativa apresenta. O ideal seria que a lei regulasse, minuciosamente, a acdo administrativa,
modelando cada um dos atos a serem praticados pelo administrador, mas, como isto ndo é possivel,
dada a multiplicidade e diversidade dos fatos que pedem pronta solucdo ao Poder Publico, o legislador
somente regula a prética de alguns atos administrativos que reputa de maior relevancia, deixando o
cometimento dos demais ao prudente critério da Administracdo” (Os poderes do administrador publico.
Revista de Direito Administrativo, Edicao Historica, Rio de Janeiro, p. 329, 1995).
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elemento central do Direito Administrativo, sendo o restante da atua¢ao da
Administracio Pablica, em certa medida, secundario. Como dotada que era
da capacidade de identificar e realizar o interesse publico, ndo se perquiria
como se chegava a determinada decisao, mas apenas assumia-se que aquela
decisdao, uma vez contida nos quadrantes de acao tragados pela lei, era legi-
tima. Dai, por exemplo, estarem a presung¢do de veracidade e a presuncao de
legitimidade dentre os cldssicos atributos do ato administrativo, o que cada
dia mais se mostra questionavel.?

Contudo, desde o final da IT Guerra Mundial, com a consolidagao do
individuo como centro de ordem juridica, o modus operandi da Administragao
Pablica passou por severas alteragdes. Isto ocorre, pois, com acentuada
frequéncia, verdadeiras pilastras do Direito Pablico passaram por considera-
veis revisoes. A consolidagio nas diversas Constituigdes pés-guerra da emer-
géncia, da afirmagio, da expansdo e da aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais,” bem como o desfazimento do mito vigente no século XIX
e no inicio do século XX da existéncia de um interesse publico definivel
unilateralmente pelo Estado jogaram luzes sobre a necessidade de criacdo
de uma forma de atuagdo da Administracao Puablica que fosse pautada na
eficiéncia do alcance dos resultados demandados pela sociedade e em con-
junto com esta.

Nao mais se pode admitir que a Administragao aja livre de peias,
atada apenas uma atribuigao legislativa de competéncia, em uma concepg¢ao
absolutamente restrita de legalidade. A legalidade ndo pode, no contexto
de alargamento dos textos constitucionais e da amplia¢do dos direitos fun-
damentais como esteio e limite de acdo estatal, permanecer a ser vista
como simples operagdo matemdtica de aplicacdo da lei pelo Administrador

Pablico. Legalidade é, evidentemente, muito mais: € a comprovagio de que

2 Sobre o tema, impossivel deixar de conferir as consideracbes de Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira
da Silva acerca dos tais atributos dos atos administrativos, conforme Em busca do acto administrativo
perdido (Coimbra: Almedina, 2003. p. 445 et seq., especialmente, p. 561).

3 Neste sentido, confira-se, em especial, o contetdo do item 3 do artigo 1° da Constituicao da Republica
Federativa da Alemanha, que determina serem os direitos fundamentais direitos vinculantes aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e com aplicacdo direta aos casos concretos. No mesmo sentido, confira-
se §1° do artigo 5° da Constituicdo Federal.
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a Administragao Publica agiu, a fodo tempo, de acordo com o ordenamento
juridico. E propriamente uma nogio de juridicidade.*

Neste contexto, emerge o papel do processo administrativo. O ato deixa
de existir isoladamente, pois passa a ser enxergado dentro de um contexto.
Agir de acordo com a lei ndo é apenas respeitar os quadrantes legais de
atuacio. E muito mais. E agir com respeito aos direitos fundamentais de
todos os envolvidos com a atuacio da Administracio Publica. E levar em
consideracio todos os direitos e interesses legitimos subjacentes a uma relacio
juridica constituida, modificada ou extinta pela Administracio Publica. E,
apenas em uma atua¢ido concatenada, concertada e, sobretudo, fundamen-
tada, é que sera possivel aferir a juridicidade da agdo administrativa.

Todas essas consideragoes precedentes sdo, atualmente, apesar de
alguma resisténcia que ndo se esgota na doutrina e na jurisprudéncia,
razoavelmente assentadas no Direito brasileiro. Contudo, segundo enten-
demos, ainda carece de uma analise com pouco mais de detenca os instru-
mentos legais existentes para fazer com que o processo administrativo efeti-
vamente cumpra a sua funcao na ordem juridica.

A lei federal de processo administrativo (Lei n°® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999) completou recentemente 10 anos de vigéncia e, em geral,
os operadores e aplicadores do Direito, ainda com algum rango das antigas
caracteristicas da Administraciao Publica, tendem a vé-la como uma matriz
de férmulas, distorcendo e apequenando seu contetido. A Lei n°® 9.784/99
e as demais leis estaduais e municipais de processo administrativo estdo a
anos-luz de distancia de serem meras matrizes de regras e competéncias
que levam a uma nova aplicagado matemadtica do Direito. Sdo instrumentos
colocados a disposicao dos administrados para a garantia de cumprimento de
seus direitos fundamentais.”

Nio se pode conceber que a Administragdo Pablica ainda atue como

atuava ha 50 anos. O Direito — a despeito do desesperado atavismo de

4 Sobre algumas consideracdes nossas acerca do sentido de legalidade, confira-se: SCHIRATO, Vitor Rhein.
Algumas consideragdes atuais sobre o sentido de legalidade na Administracdo Plblica. Revista Interesse
Publico — IP, Belo Horizonte, n. 47, p. 151 et seq., jan./fev. 2008.

> Muito propriamente, Fabio Media Osorio classifica a Lei n® 9.784/99 como “um decisivo paradigma
de formagdo de direitos fundamentais dos administrados e de fixacdo de um novo formato para o
relacionamento entre o Poder Publico e a cidadania” (Direito administrativo sancionador na Constituicao
de 1988. Cadernos Adenauer, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, p. 61, set. 2008).
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alguns de seus operadores — nio é estitico. E dinamico e passou por
consideraveis evolugoes, sempre com vistas a realizacdo das necessidades
sociais.® As normas modernas, criadas para dinamizar e adequar a Admi-
nistracdo Puablica, ndo podem ser compreendidas como normas que vieram
para confirmar a forma antiquada de agir. Elas tém que ser entendidas
dentro de seu contexto e, sobretudo, de acordo com os direitos fundamentais
consagrados pela ordem juridica.

Destarte, nossa intengao com o presente estudo é apresentar algumas
ideias acerca do contetido das normas de direito processual administrativo
tentando delas depreender seu sentido correto, consentaneo com a ordem
juridica dentro da qual se insere. Nossa orientacdo serd baseada na nogao
de que o processo administrativo € o instrumento pelo qual se estabelece
a forma de agir da Administracio Publica, para se assegurar que este agir
esta de acordo com os mandamentos contidos na Constituicio Federal. Em
resumo, tentaremos extrair das normas de processo administrativo o carater
de um dos instrumentos de efetivagao da evolugao do Direito Administrativo
contida na Constituicio Federal de 1988 e tio bem pontuada por Odete

Medauar, quando afirma:

No curso de 20 anos, a Constitui¢ao revelou-se catalisadora da evolucao do
Direito Administrativo e de praticas administrativas em prol dos direitos das
pessoas fisicas e juridicas. Mas ainda nao ¢ suficiente, em especial no tocante a
pratica administrativa, com cidadaos ainda tratados como saditos, em contraste
a Constituicao. Esta deve se tornar cada vez mais viva e mais plenamente res-
peitada, reduzindo-se a distancia entre sua letra e sua aplicagdo, o que ¢ tarefa
de todos e, de modo mais acentuado, dos profissionais do Direito.”

E pretendemos realizar a missdo a qual nos propomos por meio da
localizagdo das normas de processo administrativo no hodierno Direito
Administrativo e por meio de uma dissociacio do processo administrativo
do processo civil. Em que pese seja possivel identificar em cada uma

das formas de atuacio do Estado uma processualidade, com principios

5 Sobre a questdo, confira-se a sempre Util licdo de Dalmo de Abreu Dallari contida em Elementos de Teoria
Geral do Estado (25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 140 e 141).

7 MEDAUAR, Odete. Constituicao de 1988: catalisadora da evolucdo do direito administrativo?. Revista do
Advogado, Sao Paulo, ano 28, n. 99, p. 107, set. 2008.
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normativos comuns,® o processo administrativo apresenta peculiaridades
quanto a sua finalidade, que nos impedem de tracar paralelos com outras
disciplinas processuais, como o processo civil ou o processo penal. Tais para-
lelos, em determinados casos, mais do que indesejados, conduzem a erros,
que fazem novamente aflorar as erréneas ideias de processo e do contetido
das normas processuais que mencionamos acima.

Em face disso, no presente estudo, tentaremos, a partir da identifi-
cacao dos tipos de processo administrativo e das normas definidoras de
legitimidade e da capacidade processuais, assentar o carater do processo
administrativo de instrumento de cumprimento das normas constitucionais

consagradoras de direitos fundamentais aos cidadéos.

1 Conceito de processo administrativo

Conceituar processo administrativo nao é tarefa das mais simples, visto
que ndo ha apenas um processo administrativo, mas sim uma pluralidade
de processos administrativos. Como ainda serd mais detidamente analisado
ao longo deste estudo, as distingdes nos tipos de processo administrativo
fazem com que nao seja possivel procurar identificar um tnico rétulo que
designe todas as formas de processo, mas sim um género (atividade proces-
sual da administracdo publica), que comporta diversas e distintas espécies.

De forma absolutamente genérica, pode-se entender que processo, em
direito, remete a sucessdo encadeada de atos destinados a producio de um
ato final, conforme tramite disciplinado por lei. Ao contririo do que ocorre
com o processo civil, que, com distin¢oes de ritos, sempre contempla um
caminho de atos processuais destinado a solu¢ao de uma lide entre duas
partes, e do processo penal, que sempre contempla o caminho a ser percorrido
na imposic¢ao de uma pena, o processo administrativo pode tanto contemplar
o caminho a ser percorrido para a imposi¢ao de uma penalidade, quanto
para a solu¢ao de uma lide, quanto para a simples declaragao de que alguém

esta habilitado a algo.?

8 Cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques. Ensaio sobre o processo como disciplina do exercicio
da atividade estatal. /n: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo.
Salvador: JusPodivm, 2008. p. 262-263.

9 Carlos Ari Sundfeld, analisando as particularidades do processo jurisdicional e do processo administrativo
anota trés distincoes essenciais, quais sejam: (i) as decisdes jurisdicionais sdo imutaveis, ao passo
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Neste sentido, pode-se entender que o processo administrativo,
genericamente considerado (i.e., considerado pelo género que comporta dis-
tintas espécies) é uma sequéncia de atos encadeados, inter-relacionados e interde-
pendentes, destinados a produgdo de wm ato final com conteiido inserto nas matérias
de competéncia da Administragao Publica. E, conforme licao de Cassese, a
sequencia de atos essencial ao desenvolvimento de qualquer funcdo com-
plexa, na medida em que ndo ha decisao que seja exarada isoladamente. H4
sempre um conjunto de atos que levam a decisao final, sendo o processo a
organizac¢do da sequencia desse conjunto.'

Na licdo preciosa de Adolf Merkl, ha uma distin¢do entre fieri e
factum, ou seja, entre um fazer e um feito, sendo o fazer dinamico e o feito
estatico, ambos afetos a toda atividade administrativa. Dai decorre o fato de
que todo ato administrativo (feito) nada mais é do que o resultado de um
processo administrativo (fazer).!

Sendo assim, na adocdo de um conceito para o género processo
administrativo, nao ha que se considerar a finalidade do processo (tal como
ocorre com relagao ao processo civil e ao processo penal), mas sim deve-se
levar em consideragdo o cerne da atividade processual da Administragao
Pablica que é a determinacgao do iter que deve ser percorrido para se chegar
a uma determinada decisio, isto €, o vir a ser do ato administrativo, adotando

os termos precisos de Odete Medauar.'

2 FuncgoOes do processo administrativo

As fungoes do processo administrativo passaram por consideravel evo-
lucao ao longo das utltimas décadas. Enquanto, em um primeiro momento,
o processo era irrelevante, em funcao do ato administrativo ao seu fim exa-
rado, aos poucos passou-se a creditar maior importancia ao caminho percor-

2

rido para a produgdo do ato. A razdo para tanto ¢ muito simples: o foco

que as administrativas, em geral, sdo mutaveis; (i) os membros do Poder Judicidrio sdo dotados de
independéncia, ao passo que os membros da Administracdo PUblica sdo sempre sujeitos a hierarquia; e
(iii) o Poder Judiciario somente pode agir por provocacao, ao passo que a Administracao pode (e deve)
agir de oficio (Cf. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, Sao Paulo,
ano 20, p. 71, out./dez. 1987).

10 Cf. CASSESE, Sabino. Le Basi del Diritto Amministrativo. 92 ed. Garzanti: Milano, 2000. p. 305.

" MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo. México: Ed. Nacional, 1975. p. 278-279.

2 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 28.
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passou da Administracio Puablica para o administrado, fazendo com que,
a todo tempo, fosse imperativo o completo respeito a pléiade de interesses
assegurados aos individuos, incluindo-se aqueles concernentes ao direito de
participacao e de contraditério na formagdo do ato administrativo.

Nesta toada, segundo entendemos, pode-se verificar a existéncia de
duas espécies de fungao do processo administrativo: uma espécie formal e
uma espécie material. As fung¢oes formais do processo concernem, especifi-
camente, ao iter a ser percorrido pela Administragdo Pablica para a formacao
do ato final (i.e., qual a finalidade de preestabelecer um caminho a ser
percorrido) e sao aplicaveis a todos os processos administrativos existentes.
De outro turno, as fungbes materiais concernem ao papel do processo em
face as especificidades da matéria que constitui o objeto do processo (i.e.,
qual é a fun¢do do processo em fung¢io do ato que sera produzido) e sao
aplicaveis de forma modulada conforme os processos in specie considerados.

Sendo assim, passaremos a andlise de cada uma das fungbes que

identificamos.

2.1 Funcoes formais

Como muito propriamente afirma Carlos Ari Sundfeld:

A vontade da Administragao é a vontade da lei concretizada. Mas ocorre
que, entre a lei e o ato administrativo existe um longo percurso. Aquela nao
se transforma automaticamente neste: um tramite légico e real se interpoe.
E justamente este concretizar-se que precisamos conhecer, regular e
controlar."?

Demais disso, conforme a cldssica licaio de Feliciano Benvenuti, o
processo € o caminho a ser percorrido para a transformagio da fun¢ido em
ato.'* Assim, pode-se aventar que uma primeira funcao formal que se pode
identificar do processo administrativo é estabelecer como a fung¢io prevista
em lei para a atuagdo da Administracio Publica serd transformada no ato

final a ser produzido.

13 SUNDFELD. A importancia do procedimento administrativo, p. 65.
4 BENVENUTI, Feliciano. Funzione Amministrativa, Procedimento, Processo. Rivista Trimestrale de Diritto
Pubblico, t. 1, p. 118-144, jan./mar. 1952.
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O processo, sob um enfoque formal, teria a funcdo, portanto, de
estabelecer o modo de concretizagdo do poder de agdo da Administragao
Pablica em um ato. A razao de ser desta funcdo do processo administrativo
¢é garantir que todos os direitos que devam ser observados na produgio do
ato final sejam devidamente observados. Novamente valendo-nos das licoes
de Carlos Ari Sundfeld, a vontade da Administracio Puablica, ao contrario
da vontade dos agentes privados, nao é livremente passivel de expressao.
Depende de um caminho previamente estabelecido para que possa ser expres-
sada, sendo este caminho o processo administrativo."

Esta primeira funcao formal do processo administrativo apresenta,
segundo entendemos, vinculagdo direta a duas finalidades, quais sejam, o
aumento do campo de incidéncia do controle da atividade da Administragao
Pablica e, em segundo lugar, um maior equilibrio entre o autoritarismo
tipico da Administragao Publica e os direitos assegurados pela ordem juridica
aos individuos.

A partir do momento em que se estabelece que a funcao da Adminis-
tracao Publica somente pode ser exercida se trilhado determinado caminho
previsto em lei, é evidente que qualquer desvio no tracado deste caminho
trard maéculas ao ato final produzido no exercicio da fungio. E dizer, ao
se estabelecer como um determinado ato da Administracio Puablica sera
produzido, evidentemente o controle passard a incidir ndo apenas sobre o
ato final produzido, mas também sobre todos os atos produzidos em cadeia
que precederam o ato final.

Tal como pudemos assinalar em estudo anterior sobre a matéria:

Ao se perceber que o ato administrativo deixou de existir isoladamente, mas
sim que esta inserido em um todo, nao se pode pensar no controle jurisdicio-
nal referente ao ato isolado, sendo essencial e coerente que também incida o
controle sobre o todo processual no qual o ato esta inserido. A processualizagao
da atuagdo da Administracao Puablica fornece, inquestionavelmente, maiores
elementos ao controle jurisdicional, assegurando a preservagao dos direitos
conferidos aos cidadaos pela ordem juridica.'®

> SUNDFELD. A importéncia do procedimento administrativo, p. 67.

6 SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de direito e da democracia.
In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Atuais rumos do processo administrativo. Sao Paulo.
No prelo.
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O caminho a ser trilhado para a produ¢ao de um ato administrativo,
ou seja, para determinar como a fungdo sera transformada no ato final con-
templa diversos direitos dos cidaddos que nao podem ser esquecidos no
momento do controle dos atos da Administracio Publica. E o que ocorre
com os direitos e garantias fundamentais do contraditério e da ampla defesa
(inciso LV do artigo 5° da Constituicio Federal), da publicidade dos atos
processuais (inciso LX do artigo 5° da Constituicao Federal), da duracao
razoavel do processo administrativo (inciso LXXVIII do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal), entre outros, cujo controle de respeito e promog¢do nao
pode escapar do controle da legalidade (tanto em sentido formal, quanto em
sentido material) dos atos administrativos.

Demais disso, ao se jogar luz sobre o caminho trilhado pela Admi-
nistragdo Puablica para a produgido de um ato, poderd o agente controlador
auferir, com muito maior precisao, a existéncia ou nio de desvios de fina-
lidade, pois poderd controlar a coeréncia entre os elementos e contetdos
de cada um dos atos precedentes (bem como de todas as provas e demais
documentos processuais) com o ato final produzido, de tal forma que fica
comprovada a finalidade de controle da primeira fungdo do processo
administrativo ora aventada.

Por fim, tal como mencionado acima, a fun¢io de transformacgao da
funcdo em ato que ostenta o processo administrativo tem também papel
decisivo no equilibrio nas rela¢oes entre Administracao Publica e individuos.
O Direito Administrativo, por consequéncia, a Administracdo Publica,
vive constantemente o desafio de encontrar o equilibrio entre liberdade e
autoridade, posto que ao mesmo tempo que siao conferidos poderes extraor-
dinarios a Administragdo Puablica para a realizagio de seus fins (os chamados
poderes extroversos), sio conferidos aos cidaddos direitos fundamentais,
que devem ser preservados em face dos poderes especiais de que goza a
Administra¢ao Publica.

Nesta toada, o processo administrativo, como elemento prestante a
definicao do caminho a ser percorrido para o exercicio das fungoes (e, via
de consequéncia, dos poderes, visto que sdo inerentes as fungbes) da Admi-
nistragdo Publica, acaba por ter também a finalidade de equilibrar a relacao

entre liberdade e autoridade, na medida em que, além de possibilitar a
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completa participagdo dos interessados (como adiante desenvolveremos),

como muito bem pondera Carlos Ari Sundfeld:

garante que a vontade funcional, que se expressara no ato, nao seja empolgada
pela vontade do agente, mas signifique uma vontade equilibrada, esclarecida,
racional, imparcial. Em suma, assegura que o agente nao se transforme em
fim, mas guarde seu papel de mero intermedidrio."”

Sendo assim, tem-se que o processo administrativo, considerado como
género e, portanto, qualquer que seja a sua espécie, tera sempre a fung¢io, do
ponto de vista formal, de estabelecer o caminho (fiere) a ser necessariamente
percorrido pela Administragdo Puablica para a produgao do ato final (factum),
o que tem a finalidade de ampliar o campo de controle da atua¢ao adminis-
trativa e de procurar um maior equilibrio entre liberdade e autoridade.

Em segundo lugar, vislumbramos uma segunda fungio do processo
administrativo, que pode se afigurar um tanto quanto ébvia, mas é de rele-
vancia inegavel nos dias atuais. Tal funcao € a de organizar a atividade admi-
nistrativa, concedendo-lhe um modus operandi. Como muito propriamente
pondera Sabino Cassese, o atual grau de complexidade e multiplicidade de
agentes na Administracdo Pablica faz com que o processo assuma a fungao
de organizar o processo decisorio e as formas de interagdo entre os agentes
publicos envolvidos.'®

E terceiro lugar, uma outra fun¢dao do processo administrativo que nao
pode ser esquecida é aquela que concerne a identificacio de qual é o inte-
resse publico que deve prevalecer no caso concreto da atuagdo da Adminis-
tracao Publica, dentre os diversos interesses publicos e privados legitimos
que subjazem a uma determinada manifestacao da Administragao Puablica.

Como brilhantemente disserta Sabino Cassese:

ap6s a afirmagdo do estado pluriclasse, cada interesse coletivo é suscetivel de
reconhecimento e de tutela publica. Nao existe o interesse publico, mas os
interesses publicos, no plural. As leis, na canonizagio de tais interesses, nao
podem sempre estabelecer uma escala entre eles, indicando qual deve prevalecer.
Dos quais hd um grande nimero de interesses puiblicos concorrentes. Portanto,

7 SUNDFELD. A importancia do procedimento administrativo, p. 67.
8 CASSESE. Le Basi del Diritto Amministrativo, p. 308.
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os o6rgaos publicos se encontram na posi¢io de serem os portadores do fim
da competicao entre os interesses. (...) Neste sentido, o processo desenvolve
a competéncia — por assim dizer — de “superlei” ou de decisao de segundo
grau, com a fung¢io de solucionar os conflitos entre os interesses coletivos, que
se tornaram publicos (...)"

Nesta senda, ha uma funcdo do processo administrativo de fazer
emergir ao conhecimento da Administragdo Publica quais sdo os interesses
coletivos dotados de legitimidade que devem ser considerados, ponderados
e sopesados, para, ao final do processo, haver a defini¢io de qual ou
quais devem prevalecer sobre os demais e qual medida deverd se verificar
essa prevaléncia.

Atualmente, ndo ha mais como se falar em “supremacia do interesse
publico” ou qualquer outra formulacao que parta do pressuposto da exis-
téncia de um tunico e absoluto interesse publico posto sob a ctria da Admi-
nistragao Pablica. Em uma sociedade plural, com diversos e complexos centros
de interesses, havera sempre o choque entre interesses coletivos dotados
de legitimidade e de interesses privados que nao podem ser simplesmente
suprimidos.

A construgdo de um interesse publico Gnico, supremo, leva a uma
Administragdo Pablica autoritaria, antidemocritica, na medida em que con-
cede ao administrador publico o poder de escolher qual interesse privile-
giar no caso concreto. Com a institui¢io do processo administrativo como
instrumento da Administragio democratica, o pressuposto deste interesse
publico tnico deve ser necessariamente suprimido, determinando-se que,
por meio do processo, sejam identificados todos os interesses subjacentes e,
a partir de decisio ponderada e devidamente fundamentada, seja determi-
nado qual devera prevalecer.

Exatamente neste sentido caminha o entendimento da melhor dou-
trina, cujo exemplo podemos extrair da seguinte consideragio de Jens-Peter

Schneider:

Ao processo devem ser trazidos os interesses puiblicos e privados para ponderagao.
Essa regra vale especialmente em constelagdes processuais multipolarizadas e
multidimensionais, nas quais nao cabe a Administragio um estabelecimento

19 CASSESE. Le Basi del Diritto Amministrativo, p. 308, traducao nossa.
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unilateral do interesse, mas sim uma otimizacao dos interesses de maneira
juridica e pré-determinada também com relagdo aos particulares.”

Portanto, segundo entendemos, uma das mais relevantes fun¢oes do
processo concerne exatamente ao arbitramento dos interesses subjacentes
a decisao da Administracao Puablica, com a finalidade de garantir que haja
uma decisao ponderada e fundamentada acerca de qual o interesse que
deve prevalecer. Em razdo desta fungdo, como se verd adiante, o processo
administrativo € necessariamente mais aberto do que o processo jurisdicio-
nal, impingindo ao primeiro caracteristicas absolutamente proprias.

Finalmente, em uma concepgio bastante hodierna do processo admi-
nistrativo, ha uma quarta e inegivel fun¢ao que lhe pode ser atribuida.
Tal funcdo concerne ao estabelecimento das formas de interagio entre
Administraciao Publica e particular. Recordando as licoes de Vasco Manoel
Pascoal Pereira Dias da Silva,*' nao se pode mais conceber que a Administragao
Publica seja concedido um poder de agir sempre unilateralmente, em razio de
uma supremacia ou de uma superioridade. Deve-se entender que a le: confere
a Administracdo Pablica o poder de editar um ato final de forma unilateral,
em diversas oportunidades.

Todavia, em que pese seja o ato final unilateral, deve-se, tanto quanto
possivel, partir do pressuposto de que o processo de formagao do ato seja
concertado, bi ou plurilateral, envolvendo nao apenas um tramite interno e
burocritico da Administragao Publica, mas sim todos os envolvidos com os
resultados que o ato produzira. O administrado interessado na producio do

ato final (que poder4, inclusive, ter a forma bilateral)* pode e deve participar

20 SCHNEIDER, Jens-Peter. Strukturen und Typen von Verwaltungsverfahren. In: HOFFMANN-RIEM, Wolfgang;
SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard; VOBKUHLE, Andreas (Org.). Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band Il.
Minchen: C.H. Beck, 2008. p. 527, traducao nossa e grifos do autor.

Afirma o autor: “eu diria que os atos administrativos gozam de eficécia imediata e impoem-se aos sujeitos
privados porque sao actos unilaterais, e ndo em virtude de qualquer outra ‘extraordinaria’ qualidade do
acto, ou caracteristica da Administracdo. Nao sendo, pois, necessario invocar pretensas qualidade de
‘executoriedade’, de ‘imperatividade’ ou de ‘obrigatoriedade’, ou inventar uma ‘presuncédo de legalidade’
dos actos administrativos, ou ainda recorrer a caracteristicas especificas da Administracdo, ou do préprio
Estado, para justificar efeitos que decorrem do exercicio de poderes unilaterais de decisao, de natureza
potestativa, e que nem sequer sao exclusivos de actuacdo administrativa” (Cf. SILVA. Em busca do acto
administrativo perdido, p. 561).

Sobre algumas consideracdes de atos bilaterais, confira-se: SCHIRATO, Vitor Rhein; PALMA, Juliana
Bonacorsi de. Consenso e legalidade: vinculacdo da atividade administrativa consensual ao direito.
Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, p. 67-93, out./dez. 2009.
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do processo de formagdo do ato, ndo podendo, em um contexto democratico
e centrado no individuo e em seu plexo de direitos, ser deixado a2 margem da
atuagao administrativa.

Neste sentido, endossamos integralmente as palavras de Giovanni

Virga, que afirma:

(...) o processo administrativo — ou melhor, os varios processos administra-
tivos — nao sdo previstos e disciplinados pelo ordenamento para uma simples
selecio de interesses, mas para uma mais permanente Cooperacao entre
sujeitos publicos e privados que aquiesce a traducao nos termos do ato (ou
do acordo) dos principios da imparcialidade e de bom andamento das admi-
nistragdes publicas. (...) O administrar transforma-se, assim, nao em fruto
de uma atividade unilateral das Administracoes, previsto principalmente se
nao exclusivamente no interesse desta ultima, mas em um fato comunitario e
largamente compartilhado (...), previsto no interesse do Estado-Comunidade
e nao ja do Estado-Aparato.?

Sendo assim, do ponto de vista formal, vemos claramente atribuidas
ao processo administrativo quatro fungbes distintas, quais sejam, (i) estabe-
lecer o caminho a ser percorrido entre o exercicio da fung¢ao prevista na lei e
o ato final produzido, (ii) organizar a atividade administrativa, (iii) estabelecer
os mecanismos de determinacdo do interesse publico que devera prevalecer
entre todos os interesses coletivos dotados de legitimidade existentes, apés
processo de ponderacdo e arbitramento, e (iv) estabelecer as formas de inte-
ragao entre Administracao Publica e particulares, em um contexto de atuacao
concertada. Feitas estas consideragdes, passemos a analisar as fun¢des mate-

riais do processo administrativo.

2.2 Funcgbes materiais

Tal como advertido acima, entendemos que, além das fungdes formais
descritas no tépico precedente, o processo administrativo tem fungdes mate-
riais, que variam conforme o tipo de processo que se poe em analise. Tais
fungoes visam a garantir a efetividade, do ponto de vista da protegio do plexo
de direitos individuais assegurado pela ordem juridica, do ato final a ser

produzido no processo, na medida em que nao ha apenas um tipo de processo

2 VIRGA, Giovanni. La Partecipazione al Procedimento Amministrativo. Milano: Giufre, 1998. p. 15,
traducdo nossa.
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administrativo, mas sim uma pluralidade de processos, varidveis conforme
seu objetivo.

Considerando-se que nos deteremos, com o detalhamento necessario,
no tema dos tipos de processo administrativo no préximo item, nao apro-
fundaremos neste momento o tema das fungdes formais em face dos tipos
de processo, deixando para fazé-lo no momento de tratar de cada processo

individualmente.

3 Tipos de processo administrativo

A questao dos tipos do processo administrativo ndo apresenta siste-
matizacio uninime na doutrina. Tanto entre os doutrinadores brasileiros,
quanto entre os doutrinadores estrangeiros, € possivel identificar diversas
formas de sistematizacao e critérios para identificar quais sdo os tipos de
processo administrativo existentes.”* A razao para tanto repousa no fato
que expusemos no inicio deste estudo, qual seja, a existéncia de multiplas
finalidades e multiplas atividades da Administragao Publica que sdo abran-
gidas pela processualidade da Administragido Pablica.

Ao contrario do que ocorre com o processo civil e com o processo
penal, nos quais hd sempre delimitado o campo de abrangéncia e a finali-
dade a ser alcancada (imposi¢io de uma pena e/ou solu¢ao de uma lide),*
o processo administrativo desempenha miultiplas fungdes dentro da organi-

zagao da atividade administrativa, o que faz com que os critérios tipicamente

24 Sobre uma visao geral dos posicionamentos doutrinarios, confira-se MEDAUAR. A processualidade no
direito administrativo, p. 134-140. Para a autora, existem os seguintes tipos de processo administrativo:
(i) processos administrativos em que ha controvérsias, conflitos de interesses, que sao divididos entre
0s processos de gestao, processos de outorga, processos de verificacdo ou determinacdo e processos
de revisdo; e (ii) processos em que ha acusados, denominados processos sancionadores ou punitivos,
0s quais sao divididos entre os processos internos e externos (p. 140). Ainda lembra Demian Guedes
que os processos administrativos podem ser classificados a partir de diferentes critérios, tais como a
existéncia ou nao interessados estranhos a Administracdo Publica, ao tipo do ato exarado, aos efeitos
produzidos sobre os direitos dos interessados ou, ainda, quando as caracteristicas comuns (Cf. Processo
administrativo e democracia: uma reavaliacao da presuncao de veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007.
p. 67). Da mesma forma, José dos Santos Carvalho Filho menciona a possibilidade de classificacdo quanto
a natureza, ao objeto e a abrangéncia do processo (Cf. Processo administrativo federal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 24).

Interessante com relacdo a esta questdo mencionar que o processo civil vem passando por transformacoes,
na medida em que o0 aumento de acdes sincréticas, nas quais se procura mais de um provimento, faz com
que se torne dificultosa a classica classificacdo das acdes em funcéo da tutela jurisdicional (Cf. DIDIER
JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 200. Teoria geral do
processo e processo de conhecimento, v. 1).
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existentes no direito processual ndo sejam aplicaveis in totum ao processo
administrativo.?

Destarte, para que alcancemos o propésito que neste estudo persegui-
mos, propomos, concordando com o entendimento de Jens-Peter Schneider,
que os tipos de processo de processo administrativo devem ser encontrados
em funcao das tarefas que sdo atribuidas por lei a Administracio Publica.”
E dizer, sendo postas pela lei uma série de decisées que dependem da
Administracao Publica e sendo o processo administrativo o instrumento para
transformar as fung¢des impostas a Administragao Piblica em decisoes, enten-
demos que havera variagio dos tipos de processo administrativo em fungao
do tipo de decisao da Administragao Pablica que se tenha em vista.?®

Contudo, tendo em vista a gama cada vez maior de atividades que sdo
acometidas a Administracao Publica, em razdo do aumento de seus campos
de atuacdo, ndo entendemos ser possivel identificar todas as decisdes da
Administragdo Publica para dai procurar expor todos os respectivos tipos
de processo administrativo. Ndo obstante, entendemos ser absolutamente
possivel identificar categorias de decisbes administrativas que designam
tipos proprios de processo. Com isso, temos que, embora diversas fungoes da
Administra¢do Pablica possam encontrar alguma forma de desdobramento
no que concerne a decisdo exarada, em fun¢ido do campo em que ocorrem ou
de outras peculiaridades especificas, ha categorias de decisoes da Adminis-
tracio Publica que enfeixam todas as formas de atuagdo administrativa e,
assim, permitem-nos sistematizar os tipos que enxergamos existentes de
processo administrativo.

Neste sentido, para tornar possivel uma sistematizagdo dos tipos de

processo administrativo, partiremos da teoria classica de classificagao das agoes

%6 Neste sentido, afirma Sabino Cassese: “O processo se apresenta como uma sequéncia articulada em relacao
ao modelo direto a regular o jogo entre juiz e partes. A codificagdo processual civil e penal desenhou tal
seqUiéncia de forma unitaria. O procedimento [administrativo], ao contrério, é uma sequéncia ordenada
n&o segundo um modelo Unico, mas correspondente a diversos modelos, impostos pelos interesses ou fins
publicos ou de suas interferéncias” (Le Basi del Diritto Amministrativo, p. 313-314).

Cf. SCHNEIDER. Strukturen und Typen von Verwaltungsverfahren, p. 614-615.

Neste sentido, afirma Aldo M. Sandulli: “Pode-se dizer, de qualquer modo, principio normal — e o
contrério seria incompativel com a legalidade da agdo estatal: norma que estad na base da concepgdo
moderna de Estado (...) — que o ordenamento juridico, em geral, ao determinar uma certa acdo do poder
publico, estabelece ao mesmo tempo, pelo menos as linhas gerais, de quais garantias substanciais e formais
devem acompanhar tal acao” (Cf. Il Procedimento Amministrativo. Milano: Giuffre, 1964. p. 88).
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do processo civil para, com as adaptagoes necessarias ao processo administrativo,
identificar a seguinte tipologia: (i) processo administrativo sancionador, (ii) processo
administrativo declaratorio, (iii) processo administrativo constitutivo, e (iv) processo
admanistrativo normativo. lais tipos processuais poderdo ser tanto processos
administrativos de interesse publico, quanto processos administrativos de
interesse particular, conforme seu objeto e sua instaura¢do.?

Mencione-se apenas que o ato a ser produzido € aqui utilizado somente
como base para a defini¢ao dos tipos existentes de processo administrativo,
pois, como muito bem menciona Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da
Silva, citando Nigro, o objeto do processo serd sempre o ato a ser produzido,
Juntamente com a “consideragdo e confirmac¢ao do modo de exercicio do poder
administrativo”.*® Assim, é necessario ressaltar que, ao tratar o ato como o
elemento definidor do tipo de processo, ndo nos esquecemos de que também
constitui objeto do processo administrativo a defini¢do da forma do exercicio
o poder pelos orgdos e entidades estatais.

Portanto, feita essa necessaria consideragao, partiremos neste momento

a analise de cada um de referidos tipos de processo administrativo.

3.1 Processo sancionador

O processo administrativo sancionador ¢ o mais classico e conhecido
dos processos administrativos e é aquele em que mais claramente se pode
perceber a existéncia de partes identificaveis e de um conflito de interesses.
Isto ocorre, pois no processo administrativo sancionador, ha, de um lado,
a Administragdo Publica pretendente do exercicio de seu direito de punir,
inserto em seu ius imperit, e, de outro lado, o particular, sujeito a imposicao
da penalidade pretendida pela Administracao Pablica. O objeto do processo
é claramente identificivel como a penalidade que se pretende impor e a

polarizagdo das partes e de seus interesses ¢ bastante clara.

29 Processos administrativos de interesse publico seriam aqueles iniciados ex officio pela Administracdo
Publica para a satisfacdo de interesses coletivos (independentemente da possibilidade de provocagao
de um particular para que a Administracdo Publica dé inicio, ou ndo, ao processo, como ocorre nos
casos em que haja denuncias, por exemplo) e processos administrativos de interesse particular seriam
aqueles iniciados para a satisfacdo de um interesse particular, iniciados a pedido exclusivamente do
interessado (Cf. BOTELHO, José Manuel Santos; ESTEVES, Américo Pires; PINHO, José Candido. Cédigo de
procedimento administrativo anotado e comentado. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 257).

30 Cf. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Para um contencioso administrativo dos particulares.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 182-183.
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Tanto ¢é assim, que o processo administrativo sancionador é bastante
assemelhado ao processo penal, tanto no que concerne ao objeto do processo,
quanto no que concerne aos interesses das partes, quanto, por fim, no que
concerne as garantias que sdo postas a disposi¢do do particular®’ As dis-
tingdes existentes entre o processo administrativo sancionador e o processo
penal concernem, principalmente, (i) ao ambito de desenvolvimento do
processo, na medida em que o processo administrativo sancionador se de-
senvolve na esfera administrativa enquanto o processo penal se desenvolve
na esfera jurisdicional, (ii) ao objeto do processo, na medida em que o processo
administrativo sancionador envolve a ocorréncia de uma infragio administra-
tiva, enquanto o processo penal envolve a ocorréncia de um #po penal, e (iii)
a eficacia da decisao, na medida em que a decisio administrativa sempre
estard sujeita a revisao jurisdicional (por forga da aplicabilidade do inciso
XXXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal), enquanto a decisdo no processo
penal ndo estd sujeita a revisoes, exceto quanto aos recursos dentro do proé-
prio Poder Judiciario eventualmente existentes.

O ato final do processo administrativo sancionador é a imposicao de
uma san¢do administrativa, a declaragdo de sua inaplicabilidade, caso nio
se verifiquem presentes os pressupostos de seu cabimento, ou, por fim, a
celebragdo de instrumento de transacio para substitui¢io da penalidade®
por prestagdo por parte do infrator, no exercicio da consensualidade pela
Administragao Puablica.

Valendo-nos das ligbes de Fabio Medina Osorio, nem todas as medidas

gravosas impostas pela Administragdo Publica ou que apresentem carater

31 A corroborar este entendimento, cabe mencionar que Fabio Medida Osério menciona a existéncia de
um “Direito Processual Sancionador”, que podera ser o Direito Processual Administrativo ou o Direito
Processual Penal (Cf. Direito administrativo sancionador. 2. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 477).

32 Como muito bem pondera Floriano de Azevedo Marques Neto, “exatamente pela crescente aproximacao
do exercicio da fungdo sancionadora do poder publico com suas finalidades maiores (tutela dos interesses
da coletividade especialmente dos hipossuficientes) é que vimos assistindo (fortemente no direito penal,
mas também no exercicio sancionador do poder regulatério) crescentemente a utilizacdo de modernos
instrumentos de transacao penal e de alternatividade punitiva. Tais tendéncias decorrem justamente da
percepcao da vinculacdo da atividade penal ao cardter menos punitivo e mais finalistico da atividade
sancionatéria. Afinal, como vimos, o Estado ndo exerce seu poder extroverso de punir pautado pela
sanha punitiva, mas para fazer valer pautas e finalidades de interesse coletivo. Reprimem-se condutas
desviadas apenas para que a conduta reta continue a ser perseguida pelos atores sociais e econdmicos”
(Aspectos juridicos do exercicio do poder de sancdo por érgao regulador do setor de energia elétrica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 221, p. 367, jul./set. 2000.
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disciplinar sao sang¢des administrativas, em que pese as san¢des adminis-
trativas serem medidas gravosas e que tém carater disciplinar. Nesta senda,

entende o autor que sao san¢des administrativas:

um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e poten-
cialmente pro futuro, imposto pela Administragio Publica, materialmente
considerada, pelo Judiciario ou por corporagdes de direito publico, a um
determinado administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou
juridica, sujeitos ou nao a especiais relacoes de sujeicio com o Estado, como
conseqiiéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com
finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicagdo formal e material
do Direito Administrativo.*

Sendo assim, tem-se, de forma clara, que o processo administrativo
sancionador é um processo administrativo de interesse publico, na medida em que
visa a realizar um interesse coletivo e deve, necessariamente, ser iniciado ex officio
pela Administragao Publica, ainda que por conta de uma provocagido de um
particular (nos casos de dentincia de uma violagao da legislagdo, por exemplo).
Teleologicamente, o processo administrativo sancionador visa a impor a um
agente as consequéncias por uma conduta desrespeitosa a uma norma de
Direito Administrativo, com conduta devidamente tipificada, assegurando a
efetividade das normas juridicas que compdem o ordenamento juridico.

No que concerne as fungdes materiais, o processo administrativo
sancionador é o tipo de processo que apresenta as fun¢does materiais mais
relevantes para a concretizagao do Estado de Direito. Isto ocorre, pois, do
ponto de vista de fungao material, o processo administrativo é o mais valioso
instrumento de contengao do poder estatal, em privilégio dos direitos indi-
viduais. Uma analise do contetido das garantias previstas no artigo 5° da
Constituigao Federal — e, direta ou indiretamente, reproduzidas na Lei
n® 9.784/99 — deixa muito clara a constituicio em favor do administrado de
uma série de direitos e garantias fundamentais protetivas contra a imposi¢ao
de penalidades arbitrarias.

Como muito bem pondera Fabio Medina Osério, a Constitui¢io
Federal de 1988 teve a preocupag¢do de fazer com que o poder sancionador

da Administracao Publica fosse a todo tempo condicionado a observancia

33 OSORIO. Direito administrativo sancionador, p. 104.
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de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, tais como os direitos
fundamentais ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa,
a presungdo de inocéncia, a vedacao de obtencao de provas ilicitas e todas
as demais garantias apliciveis ao processo penal. Trata-se de cenario dis-
tinto ao existente sob a égide do texto constitucional anterior, no qual “as
garantias fundamentais, embora existentes, eram timidas e condicionadas
aos contornos do interesse publico, aqui visto como férmula magica que
tudo poderia abarcar”.*

Destarte, tem-se claro que a fun¢ao material do processo administra-
tivo sancionador é assegurar a eficicia das garantias constitucionais postas
em favor dos administrados anteriormente a imposi¢io de uma sangio
administrativa. Um ato sancionador que venha a ser editado sem a devida
observancia das garantias individuais criadas pela Constitui¢ao Federal sera
fatalmente nulo, posto que tal falta de observéncia constitui-se grave violacao

as normas mais fundamentais do Estado de Direito.

3.2 Processo administrativo declaratério

O processo administrativo declaratério é aquele em que o ato exarado
pela Administracao Pablica tem como objeto uma declaragio acerca de uma
situacao juridica. Embora possa até haver uma constitui¢io de direito, esta
¢é sempre secundaria, sendo a finalidade precipua do processo a emissdao de
um ato administrativo que declara uma determinada situagao juridica.

E exemplo de processo administrativo declaratério a licitagio publica,
na medida em que os atos produzidos ao longo do processo tém a finalidade
de declarar uma situagdo juridica acerca daqueles que pretendem contratar
com a Administracio Publica — declara¢do de quais os licitantes que tém
condigbes subjetivas de contratar com a Administragao Pablica (habilitagao),*

declaragao de qual o licitante que apresentou a melhor proposta (julgamento),

34 OSORIO. Direito administrativo sancionador na Constituicdo de 1988, p. 60-61.

3 |mportante mencionar que Lucia Valle Figueiredo, mesmo considerando que o ato de habilitacdo nao
amplia a esfera de direitos do licitante, ndo considera ser a habilitagdo um ato declaratério, mas sim
constitutivo-formal, seguindo a classificacdo proposta por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Permissa
maxima venia, discordamos, na medida em que entendemos que uma declaracdo que ndo amplia a esfera
de direitos de um particular ndo tem outra natureza senao declaratéria, razéo para a qual entendemos
ser a licitacdo publica um processo administrativo meramente declaratério (Cf. FIGUEIREDO, Lucia Valle.
Direitos dos licitantes. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 48).

Int. PUbl. - IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 62, p. 83-123, jul./ago. 2010



102 vitor Rhein Schirato

declaragdo de qual o licitante que vira a celebrar o contrato com a Administragao
Puablica, caso o contrato venha a ser celebrado (adjudicacdo) etc. Em todos
esses atos, ha a constituicio de um direito, mas tal constituicio é secundaria
e decorre de uma declaracio, donde fica evidente a natureza declaratéria
do processo.

O processo administrativo declaratério é um processo administra-
tivo misto, podendo ser tanto um processo administrativo de interesse publico,
iniciado ex officio pela Administra¢gio Publica, quanto um processo admi-
nistrativo de interesse particular, iniciado por provoca¢ao do administrado.
Por exemplo, de interesse publico ¢ a licitacdo publica, iniciado ex officio
pela Administracao Publica, ao passo que de interesse privado é o processo
administrativo destinado a emissdo de uma certidio negativa de débitos
tributarios.

No que concerne as fungbes formais, o processo administrativo
declaratério tem como fungdo assegurar a efetividade da garantia constitu-
cional do contraditério (direito de contraditar as alegacoes feitas pela Admi-
nistragao Puablica), bem como a efetividade dos direitos dos administrados
contemplados na Lei n® 9.784/99, notadamente aqueles contidos no artigo
3° de referida lei. Destarte, independentemente de ser o processo adminis-
trativo declaratério de interesse publico ou de interesse particular, sempre
havera o dever da Administracao Piablica de assegurar que os direitos e garan-
tias fundamentais dos administrados previstos constitucional e legalmente
sejam observados e garantidos.

Nao houvesse a garantia do devido processo legal previamente a
emissdo de uma declaragdo acerca de uma determinada situagao juridica,
entdo poderiam nao ser assegurados os direitos e garantias fundamentais
do administrado, razao pela qual o processo tem fungio inafastavel. Caso a
declaragido objeto do processo tenha relevancia para a situagao juridica de
um administrado, o processo administrativo com todas as garantias a ele

inerentes ndo podera ser afastado.

3.3 Processo administrativo constitutivo
O processo administrativo constitutivo é aquele cujo ato final tem por

objeto constituir um direito em favor de um particular. Trata-se de finalidade
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semelhante aquela que Odete Medauar chama de processo de outorga
(inserido na categoria dos processos administrativos que tém uma contrapo-
sicao de interesses).”® Isto ocorre, pois, com cada vez maior frequéncia, o
exercicio de uma determinada atividade, o exercicio de um direito, a realiza-
¢ao de um determinado ato ou a obten¢ao de um beneficio por um particular
depende de uma prévia aprovagdo por parte da Administragao Pablica, a qual
podera ser vinculada ou discriciondria e tera por finalidade aferir se o par-
ticular em questdo redne as condi¢oes necessirias para o empreendimento
a que se propoe.

Em um contexto de constante ampliagdo da esfera dos direitos dos
individuos, hd uma constante amplia¢do dos campos de atuacao do Estado,
com a finalidade de garantir a efetividade de referida esfera de Direitos. Com
isso, cada vez mais o Estado é chamado a regular o exercicio de atividades
pelos particulares. Este fendmeno ndo se da apenas nos campos de atuacio
predominantemente estatal, tais como os campos dos servigos publicos recen-
temente abertos a pluralidade de agentes, mas se da também em campos
tipicamente privados, mas cujas atividades tém efeitos metaindividuais
(emissao de titulos e valores mobilidarios no mercado de capitais, obtencao de
alvaras e licencas de construgdo e funcionamento de empreendimentos etc.).

Por esta razio, no manejo de seus poderes ordenadores®” ou conces-
sivos, o Estado é obrigado a conduzir um processo administrativo no qual, em
conjunto com o particular e conferindo-lhe o integral direito de participagio
das etapas decisorias, verificard a conformidade da pretensido do particular
com a regulagio legal imposta para o exercicio da atividade pretendida ou
para fruir do direito pretendido, bem como verificara a compatibilidade de
exercicio do direito com os direitos dos demais individuos. Uma vez verificada

a conformidade da pretensdo do particular com a regulacao legal da matéria

3 Cf. MEDAUAR. A processualidade no direito administrativo, p. 140.

37 Valemo-nos aqui da nogao apresentada por Carlos Ari Sundfeld acerca da Administracdo Ordenadora,
definida pelo autor como a “interferéncia estatal autoritaria sobre a vida privada. Supde o emprego
de instrumentos com intensidades e finalidades muito variadas, incidindo sobre a esfera juridica dos
particulares em mdltiplas variagdes”. A Administragdo Ordenadora implica, segundo o autor, em
sacrificios e condicionamentos de direitos. Os segundos s&o os que especialmente nos interessam no
caso em apreco, na medida em que o dever de obtencao de prévia aprovacdo da Administracdo Publica
configura-se como um condicionamento de direito (o direito somente pode ser exercido dentro dos
quadrantes impostos pela lei). Sobre o tema, confira-se: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo
ordenador. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 26 e 53-67.
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e com os demais direitos subjacentes, emite a Administragao Pablica um ato
administrativo que constitui em favor do particular o direito de obter algo.
Tal ato pode se consubstanciar em uma licenca, uma autoriza¢gdo, um alvara,
uma aprovagdo de aposentadoria etc., conforme classificacio mais tipica
da doutrina.®®

Com a amplia¢do da esfera dos direitos dos particulares, cada vez mais
conflitos havera no exercicio por um particular de um direito que lhe cabe,
fazendo com que a Administragido Publica tenha que intervir para assegurar
que o exercicio do direito estd realizado dentro dos quadrantes impostos
pela regulacao legal aplicavel. Nesta toada, o processo administrativo cons-
titutivo é aquele em que a Administragio Publica (i) realiza uma analise
da conformidade da pretensio do particular com as determinagoes legais
aplicaveis (i.e., adequacao subjetiva do particular a sua pretensdo) e, mais
importante, (ii) realiza uma pondera¢ao entre todos os interesses dotados
de legitimidade subjacentes a questdo para aferir a viabilidade da pretensao
do particular e a extensao de sua possibilidade (i.e., adequagio objetiva da
pretensao do particular).*

Os atos administrativos constitutivos que sao objeto do processo admi-
nistrativo constitutivo sao atos cujos efeitos sio sempre metaindividuais.
Isto ocorre, pois somente ¢ cabivel restricdes administrativas nos casos em
que haja potenciais conflitos de interesses emergentes do exercicio de um
direito pelos particulares. Sempre que uma agio de um particular tiver efeitos
metaindividuais, serd necessiaria uma prévia aprovagio pela Administragao
Pablica no manejo de seus poderes ordenadores para verificar a adequagio

subjetiva e a adequacao subjetiva da pretensao.

38 Em geral, os atos aqui mencionados s&o aqueles tratados por Hely Lopes Meirelles como “atos negociais”,
que seriam aqueles “praticados contendo uma declaracao de vontade do Poder Publico coincidente com
a pretensdo do particular, visando a concretizacdo de negdécios juridicos publicos ou a atribuicdo de
certos direitos ou vantagens ao interessado” (Cf. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. atual. por Eurico
de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Azevedo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 181).

39 Conforme ensina Massimo Severo Gianinni, “estando o processo administrativo em funcdo de ponderacédo
de interesses e sendo os interesses que se apresentam nas situacoes reais interesses publicos, coletivos
e privados, concomitantemente, o processo administrativo tende a compor o interesse publico primario
cuja autoridade é atribuida com cada um dos outros interesses que sejam colhidos no processo e que
sejam considerados tuteldveis através dos atos que concorrem na instrucdo procedimental” (Istituzioni di
Diritto Amministrativo. 22 ed. Milano: Giuffre, 2000. p. 273, traducao nossa).
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E assim, por exemplo, que a outorga de atos autorizadores de direitos
que tenham impacto no direito de vizinhanga dependera sempre de processo
administrativo com direito de participagdo dos interessados e, conforme
o caso, com prévia audiéncia publica (artigos 9° e 30 da Lei n°® 9.784/99).
Da mesma forma, é assim que o processo de outorga de licencas ambientais
sempre depende de prévia audiéncia publica, entre outros diversos
exemplos.

Dai emerge uma particularidade muito importante do processo admi-
nistrativo constitutivo, qual seja, a amplia¢ao da nocao de partes. Enquanto
no processo sancionador e no processo declaratério a participagdo ¢, em
certa medida, delimitada, no processo constitutivo a participagio ¢ ampliada,
destinada a todos quantos tiverem direitos ou interesses legitimos afetados
pelo ato a ser exarado ao final do processo. Todavia, a este ponto retornar-
emos no tépico subsequente.

Finalmente, do ponto de vista das func¢oes formais do processo admi-
nistrativo constitutivo, tem-se uma duplicidade de funcées. H4, em primeiro
lugar, a funcdo de garantir o direito de contraditério e ampla defesa do
particular diretamente interessado (que pleiteia a constituigio de um direito)
na formulagdo de alegagbes, apresentagio de documentos, contradicao
de entendimentos da Administracdo Publica etc. (i.e., garantia dos direitos
fundamentais processuais). Demais disso, hd, em segundo lugar, a funcio
de garantir e obrigar a identificacio, ponderacao e defini¢ao dos interesses
coletivos dotados de legitimidade que prevalecerdo e em qual medida pre-
valecerdo, com a finalidade de garantir que a pretensido do particular sera

adequada do ponto de vista objetivo.

3.4 Processo administrativo normativo

O dltimo dos tipos de processo administrativo que vemos existente
¢ o processo administrativo normativo ou consultivo, que é aquele conduzido
pela Administragao Publica previamente ao exercicio de seu poder norma-
tivo, seja o poder normativo do qual decorrem normas abstratas e gerais,
seja o poder normativo do qual decorrem normas concretas e especificas

com efeitos sobre individuos indeterminados (como, por exemplo, contratos
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de concessao de servigos publicos).* Trata-se da maior novidade em termos
de processo administrativo, na medida em que ¢é o que mais se distancia
da classica nogdo de processo administrativo no que concerne ao objeto do
processo. Niao ha um litigio, nem um direito que se pleiteia, mas ha um
debate processualizado para a edi¢ao de um ato administrativo geral e abstrato
cujos efeitos afetarao toda uma categoria de cidaddos.

O processo administrativo normativo é uma das espécies de processo
administrativo mais intimamente ligadas as nogoes de democracia e de admi-
nistracao consensual e é o elemento essencial para a conferéncia de legi-
timidade aos atos normativos da Administragdo Puablica, sobretudo no que
concerne aos atos normativos exercidos no bojo da deslegalizagdo de matérias
(s.e., transferéncia da regulagio de uma determinada matéria da lei para
a esfera normativa da Administragao Puablica). Isto ocorre, pois, na condugao
do processo administrativo normativo, confere-se aos particulares interes-
sados o direito de se manifestar acerca dos efeitos a serem produzidos pelo
ato a ser exarado, em processo de didlogo entre Administra¢io Puablica e
particulares.*!

Estando a doutrina do Direito Administrativo de acordo ou nao, o
poder normativo da Administragdo Pablica é uma realidade.*” Ja nos mani-
festamos em outras oportunidades acerca de sua plena compatibilidade

com o atual regime da Administra¢io Puablica, razio pela qual nao nos

40 Com amplo albergue na nocdo de Administracdo Publica democrética e consensual, vem sendo cada vez
mais comum a abertura de processos administrativos de consulta publica para a discussao de contratos
de concessao e editais de licitacdo (vide, por exemplo, artigo 10 da Lei n® 11.079, de 30 de dezembro
de 2004, e artigo 11, inciso IV, da Lei n° 11.445, de 7 de janeiro de 2007). Em que pese serem atos
com partes determinadas (poder concedente e concessionario, no caso do contrato de concessao, e
Administracao Publica e licitantes, no caso dos editais de licitacdo), sdo atos cujos efeitos atingem uma
generalidade de administrados e, portanto, ha a instauracdo de processo administrativo para conferir a
todos os potenciais atingidos pelos efeitos o direito de se manifestar previamente, o que, em razédo do
mecanismo muito semelhante, classificamos na mesma categoria de processo administrativo que aquele
normativo conduzido previamente a edicao de atos normativos pela Administracdo PUblica. Demais
disso, como bem adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os contratos de concessdo sao atos com efeitos
trilaterais, irradiando efeitos ao poder concedente, a concessionaria e aos usuérios (Cf. Parcerias na
administracdo publica. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 93 et seq.).

Sobre a questao da legitimidade e do cabimento do poder normativo da Administracao Publica, confira-
se 0 nosso As agéncias reguladoras independentes e alguns elementos da teoria geral do Estado (In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 501 et seq.).

Sobre o tema, confira-se: PERRINO, Pablo E. El Crescimiento de la Potestad Normativa de la Administracion
en los Estados Contemporaneos. In: Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y otras Fuentes del
Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ediciones RAP, 2008. p. 92 et seq.

4

4
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ateremos a discussao da possibilidade ou impossibilidade de exercicio de
poder normativo pela Administracio Pablica. O que verdadeiramente nos
interessa no contexto deste estudo nao ¢ a existéncia ou a licitude do poder
normativo da Administracdo Publica, mas sim as condicionantes processuais
para seu exercicio.

Tais condicionantes processuais, segundo entendemos, sio a tal
ponto relevantes que denotam um tipo processual préprio, permeado de
peculiaridades. Referidas peculiaridades consistem, essencialmente, no objeto
do processo, na definicaio das partes e interessados, na forma de atuagio
da Administragiao Publica e nas finalidades do processo, tal como passaremos
a expor.

Em primeiro lugar, uma das principais criticas feitas pela doutrina
acerca do poder normativo da Administracio Publica, referente a falta
de legitimidade da Administracio Publica para editar atos normativos, eis
que tal legitimidade teria sido conferida apenas ao Poder Legislativo, pode
proceder ou ndo em razao exatamente da efetiva condugao do devido pro-
cesso administrativo previamente a edigdo do ato normativo. Isto ocorre, pois
o processo administrativo normativo ¢ conduzido exatamente para possibilitar a
participagdo dos interessados no contetido do ato a ser produzido. Trata-se de pro-
cesso normativo distinto daquele conduzido no Ambito do Poder Legislativo,
mas trata-se de processo sem sombra de dividas democritico, claramente
direcionado a democracia direta ou invés da democracia representativa.*?

Destarte, a possivel falta de legitima¢io democratica da Adminis-
tracao Publica para editar atos normativos pode existir efetivamente ou nio,
dependendo apenas da existéncia efetiva de um processo administrativo
normativo.* Caso haja efetivamente um processo administrativo normativo,
que confira a todos os afetados o direito de se manifestar acerca do contetido
da norma a ser produzida, nao ha déficit de legitimidade. Muito ao contrario.
H4 uma norma legitima e editada pelo processo legitimamente constituido

pelo ordenamento juridico. A existéncia do Poder Legislativo ndo implica em

4 Sobre o tema das formas de democracia, confira-se, DALLARI. Elementos de teoria geral do Estado, p.
152 et seq., em especial, p. 154.

4 Sobre o tema, confira-se: JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias reguladoras e democracia: existe um déficit
democratico na “regulacdo independente”?. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). O poder
normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 325 et seq.
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unicidade de processos normativos. O Poder Legislativo desenvolve apenas
um dos possivets processos normativos, sendo licita a criagdo de outros processos
para a edi¢ao de normas, no dmbito dos poderes conferidos ao Estado,
exatamente como ocorre no caso do processo administrativo normativo.

No que concerne ao objeto do processo, o processo administrativo
normativo tem trago repleto de particularidade. Nao constitui seu objeto um
litigio ou uma pretensio do particular levada a apreciagdo da Administragao
Pablica. Constitui seu objeto a ampla discussdo de um ato cujos efeitos se
irradiarao por toda a sociedade. Em dltima instancia, o processo administra-
tivo normativo tem como objeto o manejo concertado e consensual de um
poder atribuido a Administragio Puablica, em estrito cumprimento ao manda-
mento de democracia contido no artigo 1° da Constitui¢do Federal.

Da mesma forma, no que concerne as partes, o processo adminis-
trativo normativo também ¢é muito peculiar, na medida em que nao ha
partes definidas. Ha, de um lado, a Administragdo Puablica, que exercitard
uma competéncia que lhe foi atribuida por lei (edi¢io de ato normativo
deslegalizado ou obrigatoriamente sujeito a consulta da populagao), e uma
pléiade de agentes e individuos indeterminada que sofrera os efeitos do ato
a ser produzido.®® Nao ha como se definir, @ priori, quem sdo as partes, mas
deve-se facultar a tantos quantos possam ser afetados pelos efeitos do ato o
direito de se manifestar.

Exatamente dai surgem como consequéncias as peculiaridades rela-
cionadas a forma de atuagdo da Administracio Pablica e as finalidades do
processo. Nao sendo possivel a defini¢io de quais sao as partes do processo,
é evidente que a forma adequada de atuagio da Administragio Puablica é
aquela mais ampla, puablica e transparente possivel, de forma a dar a todos
a oportunidade de participacao. Assim, vemos como evidente um dever de
modulacdo do Principio da Publicidade da Administragao Publica (previsto no

caput do artigo 37 da Constitui¢ao Federal) entre os diversos tipos de processo,

4 Como exemplo, mencione-se o §3° do artigo 4° da Lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que
determina a obrigacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica de conduzir processos de consulta e
audiéncia publica previamente a edicdo de quaisquer atos que afetem os direitos dos agentes do setor
elétrico ou dos consumidores, submetendo a estes a intencdo do ato a ser praticado e lhes dando a
oportunidade de se manifestar acerca do contetdo pretendido para o ato.
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sendo obrigatéria amplitude muito maior no que diz respeito ao processo
administrativo normativo.

Na mesma senda, as finalidades do processo administrativo nao sao por
fim a um litigio ou fazer com que uma determinada pretensido de um parti-
cular seja ou nao deferida. A finalidade essencial do processo administrativo
normativo é a de promover as maiores integragido e participagido possiveis
dos administrativos no processo decisério da Administracdo Pablica em uma
matéria que afetara uma mirfade de pessoas, conferindo ao ato produzido
validade, eficicia plena e legitimidade.

Ainda na mesma esteira, tem-se que a fun¢do material do processo
administrativo também reside na garantia de direitos fundamentais aos
cidaddos, mas ndo os mesmos direitos fundamentais que se verificam com
relacao aos demais tipos de processo administrativo. Trata-se de direitos fun-
damentais de mais adiantadas geragbes, sobretudo o direito fundamental a
democracia em seu sentido pleno. O processo administrativo normativo vem
para conferir a Administragdo Pablica o traco consensual que ¢ inafastavel

e essencial em um contexto de democracia plena.

4 Legitimidade e capacidade no processo administrativo

Postas as nogbes apresentadas acima, ¢ necessirio, neste momento,
chegar ao ponto central do presente estudo, qual seja, apresentar as nogoes
de legitimidade processual e de partes no processo administrativo. E dizer,
analisado o processo administrativo sob o prisma de sua tipologia, com
todas as particularidades que lhe sdo afetas conforme o objeto do ato a ser
praticado, resta-nos analisar quais as consequéncias desta tipologia sobre a
possibilidade juridica de participagao dos interessados no processo.

Cabe, previamente, contudo, uma pequena adverténcia. Nao analisa-
remos a questao da legitimidade processual a partir de uma anélise subje-
tiva estrita, assim entendida a capacidade processual formada pelo como
o conjunto de condi¢bes que um individuo precisa apresentar para poder
ser parte de um processo administrativo (tais como idade minima, direito a
frui¢do de seus direitos civicos, nacionalidade etc.). Analisaremos, porém, a

questao da legitimidade processual a partir dos requisitos que sao necessarios
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para conferir a um individuo o direito de participar de um determinado
processo administrativo.

Em primeiro lugar, é necessirio fazer uma apartacao: a distin¢ao entre
legitimidade processual no processo civil e a legitimidade processual no pro-
cesso administrativo. No processo civil, aplica-se a regra contida no artigo
6° do Coédigo de Processo Civil brasileiro, segundo o qual “ninguém pode
pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
Vale dizer, para os fins do processo civil, somente tem legitimidade para
atuar em um processo aquele que tem um direito efetivamente discutido em
sede de um processo.

Por conta desta razdo, Fredie Didier Jr. define como parte:

aquele que esta na relacao juridica processual, faz parte do contraditério, assu-
mindo qualquer das situacoes juridicas processuais, atuando com parcialidade
e podendo sofrer alguma conseqiiéncia da decisdo final.*

Vé-se, assim, que para os fins do processo civil, a nocao de parte esta
diretamente relacionada ao direito discutido. A legitimagdo para atuar no
processo dependera da titularidade do direito que constitui o objeto da lide, ou
de uma legitimacao especial conferida pela lei para que um terceiro pleiteie
em juizo direito que nao lhe é préprio (por exemplo, a autorizagao conferida
pelo artigo 68, §3°, da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ao agente
fiduciario dos debenturistas para defesa em juizo dos direitos da comunhao
dos debenturistas). Exatamente por isso, que o mesmo autor processualista
faz distingdes entre parte processual, parte legitima e parte material.?

No processo administrativo, nao é possivel utilizar a mesma regra
contida no artigo 6° do Cédigo de Processo Civil, uma vez que os critérios
para admissio de um determinado individuo em um processo administra-
tivo sio completamente distintos. Em primeiro lugar, cumpre mencionar
que o artigo 9° da Lei n® 9.784/99 tem como critério de legitimacao dos

individuos ndo apenas direitos, como também interesses. Desta forma, ndo podem

“ DIDIER JR. Curso de direito processual civil, v. 1, p. 178.

47 Parte processual é aquela cujo direito se discute em juizo, parte material é aquela que efetivamente
integra a lide (o titular do direito discutido ou seu representante nos casos expressamente admitidos em
lei) e parte legitima que é aquela que tem autorizacdo para ingressar em juizo e fazer parte de uma lide
(Cf. DIDIER JR. Curso de direito processual civil, v. 1, p. 178 -179).
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participar do processo administrativo apenas aqueles que tém um direilo
em questionamento, mas também aqueles cuja esfera de interesses possa ser
alterada em fungao do objeto do processo.

Neste sentido, muito bem afirma José dos Santos Carvalho Filho:

Os principios e as regras incidentes sobre o processo judicial, entretanto, sao
diversos do que se aplicam ao processo administrativo. Assim, ha uma ate-
nuacao dos elementos caracterizadores da legitimacao e do interesse. Se bem
examinadas as figuras, podera chegar-se mesmo a conclusio de que tais nogoes
acabam por confundir-se, o que permite vislumbrar que, em tltima andlise,
e levando-se em conta o que dispoe o art. 9° da lei, legitimado acaba sendo
aquele que tiver interesse na providéncia que constitui objeto do processo
administrativo.*®

Exatamente por esta razdo e considerando os distintos agentes que
podem participar de um processo administrativo (Administragao e adminis-
trado, Administragio e diversos administrados e diversos administrados
recorrendo a um poder arbitral da Administragdo), Odete Medauar adverte
que as partes do processo administrativo sio designadas por distintas nomen-
claturas, tais como parte, interessado, licitantes etc. Ainda conforme a autora,
verifica-se uma grande resisténcia em se utilizar a nomenclatura parte para o
processo administrativo, talvez até com a inteng¢ao de se distinguir o processo
administrativo do processo jurisdicional .

Ademais, no processo administrativo, o objeto do processo é muito
mais amplo do que no processo civil, o que faz com que a noc¢io de parte
seja mais dificil de ser definida. Exatamente pela ampliacao do elemento defi-
nidor da legitimidade para atuagdo no processo administrativo (interesse) e
em respeito ao principio do formalismo moderado do processo administra-
tivo — segundo o qual o processo administrativo ndo deve seguir uma forma
predeterminada — a nogdo de parte nao pode ser predefinida, devendo ser
determinada em cada caso concreto e havendo uma certa discricionariedade
por parte da Administracio Puiblica para admitir ou inadmitir um sujeito

como parte do processo.*

4 CARVALHO FILHO. Processo administrativo federal, p. 111, grifos do original.

49 Cf. MEDAUAR. A processualidade no direito administrativo, p. 105.

%0 Neste sentido, KOPP, Ferdinand; RAMSAUER, Ulrich. Verwaltungsverfahrensgesetz — Kommentar. 10.
Aufl. Mlnchen: C. H. Beck, 2008. p. 204.
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Como ja dissemos e repetimos, o processo administrativo tem diversas
faces, diversas finalidades e gravita em torno de decisées administrativas
que tém naturezas juridicas e efeitos muito mais amplos do que o processo
civil. Desta forma, nao é possivel, na analise dos efeitos juridicos do processo
administrativo, partir de um critério tnico de legitimagio, pois nao ha um
Gnico processo administrativo, mas sim uma pluralidade de processos que envol-
verdo sujeitos distintos.

Exatamente por esta razdo, afirma com Thomas von Danwitz com

brilhante clareza:

O conceito de parte processual [no processo administrativo] é para cada pro-
cesso especialmente a ser definido e dependerd, via de regra, do objetivo de
cada processo.”!

Sendo assim, o que nos ocupara a partir deste momento neste estudo
¢é identificar qual a legitimidade para participacdo dos individuos no pro-
cesso administrativo, em fungdo de cada tipo de processo, na medida em que,
como dissemos, os tipos de processo variam conforme seus respectivos
objetos. £ o que faremos, entio.

Nos termos do artigo 9° da Lei n® 9.784/99, como ja dissemos, a legi-
timidade para atuacao no processo administrativo advém da existéncia de um
interesse relacionado ao objeto do processo. Contudo, embora concordando
com a ampliagdo da nogido de parte para equiparar os interessados na
providéncia, entendemos que ressalvas devem ser feitas exatamente para
modular a nogao de interessado em fungao do objeto do processo em analise.
Isto ocorre, pois, como bem ressaltam Irene Patricia Nohara e Thiago

Marrara é necessario que:

o potencial interessado comprove a existéncia de direito ou interesse individual,
coletivo ou difuso que possa ser afetado pela decisao administrativa, ou com-
prove ser titular desses direitos e interesses de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro.*?

>1 DANWITZ, Thomas von. Européisches Verwaltungsrecht. Berlin; Heidelberg: Springer, 2008. p. 412,
tradugdo nossa.

%2 NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n® 9.784/99 comentada. S&o
Paulo: Atlas, 2009. p. 108.
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Sendo assim, vemos claramente que a nogao de interessado sera distinta
conforme se analise o processo administrativo sancionador, o processo admi-
nistrativo declaratério, o processo administrativo constitutivo € o processo
administrativo normativo, visto que, em cada caso especifico de cada um de
tais tipos processuais o proprio objeto do processo limitara ou ampliara,
conforme o caso, aqueles sujeitos que detém interesse na providéncia admi-
nistrativa, bem como o grau de interesse e, via de consequéncia, de poder de
participacao, que terao no processo.

Primeiramente, no caso do processo administrativo sancionador,
enten-demos que a nocao de interessado é consideravelmente mais restrita
do que a nog¢do de interessado dos demais tipos de processo administrativo.
Isto ocorre, pois, no processo administrativo sancionador, a nogao de partes
¢ muito mais claramente aferivel do que nos demais tipos processuais,” na
medida em que o processo, essencialmente, é formado pela Administragido
Publica, na qualidade de poder investigatério e sancionador, e por um tnico
administrado ou um conjunto restrito de administrados,” na qualidade de
investigados e potencialmente sancionados.

A noc¢ao de interessados no processo administrativo sancionador deve
ser entendida necessariamente de forma restrita, visto que toda a sociedade é
interessada na providéncia administrativa, de tal forma que, se for conferida
ao termo “interessado” uma acepg¢do ampla, nio seria possivel manter-se
um processo organizado. Como ja dito, o processo sancionador é aquele que
visa a imposi¢do de uma penalidade a um administrado, em razao da trans-
gressdo de uma regra juridica, o que faz com que todos os cidadaos tenham
algum interesse na medida administrativa a ser tomada, visto que € interesse
de todos que se restaure a ordem juridica transgredida por meio do apena-
mento ao transgressor (ou por meio de medida substitutiva que também
satisfaca aos anseios coletivos) ou que se afaste a penalidade, caso comprovada
a inexisténcia de transgressao.

Nesta toada, é imperioso concluir que, no caso do processo administrativo

sancionador, a legitimidade processual é bastante restrita, sendo partes

3 Cf. SUNDFELD. A importéncia do procedimento administrativo, p. 72.
4 Apenas a titulo exemplificativo, cabe mencéo aos processos sancionadores no campo antitruste e no campo
do mercado de capitais que podem ter como infratores uma série de administrados atuando em concurso.
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legitimas apenas a Administragio Piblica e o particular (ou particulares)
sobre os quais podera recair uma sancado administrativa. Embora haja
uma mirfade indeterminavel de interessados, em razao da necessaria ordem
processual nido se pode cogitar da possibilidade de se permitir que todos
possam participar do processo sancionador.

Todavia, como em quase todos os casos do Direito, uma excecao
existe: no caso do processo administrativo sancionador que culmine com a
substitui¢ao da san¢do administrativa por um acordo que preveja beneficios
a terceiros, alheios a esfera do processo sancionador (como, por exemplo,
na hipétese do acordo que substitui a sangdo administrativa a uma concessio-
naria de servico publico em obrigacido de universalizagio do servigo), tem-
se um caso em que todos os beneficiados pelo objeto do acordo substitutivo
terdo legitimidade nos eventuais processos de verificagio do cumprimento
de tal objeto, ampliando-se a participa¢ao no processo administrativo para
além da Administragio sancionadora e dos administrados sancionados.?® Isto
ocorre, pois, nesta hipétese especifica, a nogao de interesse no processo passa
a ser estrita e definivel, facultando a participacao de terceiros no processo.
H4 quase que uma transformacgao do processo em processo constitutivo, na
medida em que podera haver a constituigio de direitos a terceiros.

No que se refere ao processo administrativo declaratério, a tendéncia
é de que a nogao de partes seja mais restrita, mas nio tao restrita quanto se
verifica com relagdo ao processo administrativo sancionador. A razio da ten-
déncia de restri¢gdio da nocao de parte no processo administrativo declara-
tério é seu proprio objetivo: como dito, em regra, o processo administrativo
declaratério é aquele que se volta a uma declaragio da Administracao Pablica
acerca de algo que seja de interesse de um administrado. E dizer, no processo admi-
nistrativo declaratério, a Administragdo Pablica é provocada a declarar algo
no interesse do administrado, o que faz com que haja algum grau de restri¢ao
na identificagio de outros interessados aptos a participar do processo.

Assim é que, no processo administrativo declaratério, por poderem

participar do processo apenas aqueles que efetivamente tiverem interesse

% Sobre a questdo, confira-se: PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: estudo
dos acordos substitutivos no processo administrativo sancionador. f. 153-155. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 26 fev. 2010.
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direto na declaracdo a ser exarada pela Administragao Publica, poucos terdo
legitimidade para participar do processo, pois, via de regra, apenas o solicitante
tem interesse direto na declaragio a ser exarada. E o que ocorre, por exemplo,
com o interessado em obter uma declara¢io de inexisténcia de débitos para
com a fazenda publica, posto que, em condigbes normais, apenas tal inte-
ressado (sujeito passivo da relagdo juridica) tem interesse na declaragio.

Como exceg¢do, tem-se 0 processo existente nas licitagdes publicas. Em
tal processo, todos os licitantes tém interesse direto na declaragdo que vier
a ser feita pela Administragdo Pablica ndo apenas com relagao a sua situagio
individualmente verificada, mas também com relagao a situagao de todos os
demais licitantes. Dai por que sao partes legitimas nao apenas os destinata-
rios da declaragdo, mas todos os que sofrem as consequéncias da declaragao.

Sendo assim, no que concerne a definicao de parte no processo admi-
nistrativo declaratério, pode-se entender que sao partes legitimas a Admi-
nistragdo Publica, o particular (ou grupo de particulares) diretamente inte-
ressado na declaragio e, eventualmente, todos aqueles cuja esfera de direitos e
interesses possa ser afetada pela declaragio exarada. Todavia, considerando-
se que, em regra, apenas o destinatario da declara¢io tem interesse em tal
ato, é possivel afirmar que a nog¢ao de parte tende a ser restrita.

Ademais, no que concerne ao processo administrativo constitutivo,
tem-se clara uma ampliagado da nocao de parte do processo. Isto ocorre,
em diversos casos, o ato administrativo constitutivo de direitos afeta nao
apenas o beneficiario do ato, mas também uma gama de pessoas que sofrem
as consequéncias do direito que se constitui. A razdo para tanto é simples:
normalmente, é necessiria prévia aprovacao da Administragio Publica
apenas para atividades e realizacbes cujos efeitos transcendam a pessoa do
beneficidrio do ato.

Tal como ja mencionado acima, o processo administrativo constitutivo
tem uma dupla fung¢do: tanto serve para verificar se o individuo que pleiteia
o ato administrativo retine as condigoes subjetivas necessarias para receber
a concessdo (aqui em sentido amplo) pretendida, quanto para verificar, em
processo de ponderacdo de interesses, a possibilidade objetiva de se outorgar
a concessao do direito pretendido e, caso haja a possibilidade, qual a sua

extensao.
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Neste sentido, é possivel entender que somente o Estado sera chamado
para previamente aprovar ou desaprovar o exercicio de determinada atividade
se tal atividade envolver diversos interesses, além do interesse daquele que pleiteia o
ato administrativo constitutivo.”® Assim, a nocao de parte no processo adminis-
trativo constitutivo tende a ser mais ampla do que a nog¢io de parte nos
processos sancionador e declaratério, na medida em que serdo partes legitimas do
processo, com esteio no artigo 9° da Lei n® 9.784/99, todos aqueles cuja esfera de direitos
e interesses venha a ser afetada pelo diveito a ser constituido no dmbito do processo.

Volvendo os olhares para o Direito positivo, ha uma enorme conste-
lagdo de atos administrativos constitutivos cuja outorga depende da ou faculta
a participagio dos diretamente interessados no processo de formagio. E o
que ocorre com as licencas de construcao,’” as licencas ambientais, os atos
de outorga de atividades reguladas, entre diversos outros. Em todos esses
casos, aquele que é diretamente afetado pelo ato a ser produzido podera
participar do processo de formagao do ato (por exemplo, os vizinhos afetados
por um alvard de construcao ou de funcionamento de um determinado em-
preendimento urbano), o que torna imperiosa a ampliacio da nog¢ao de parte
legitima do processo.

Nesta toada, o que se tem é que nos processos administrativos cons-
titutivos a nogao de parte ¢ significativamente ampliada em relagdo a nocao
de parte nos processos sancionador e declaratério, na medida em que parte
legitima serd todo aquele individuo que tiver seu plexo de direitos e interesses
afetado pelo ato a ser exarado. Cabera a Administracido Publica, diante das
circunstancias especificas do caso concreto, delimitar quais sdo as partes
legitimas, em funcao de uma andlise da existéncia ou nao de reflexos do ato
exarado sobre a esfera de direitos interesses de cada um.

Em consequéncia destas colocagbes, duas observagoes devem ser feitas:

em primeiro lugar, ha uma discricionariedade da Administracdo Publica

% Como bem informa Eberhard Schmidt-Assmann, “o direito administrativo precisa se ocupar também com
a organizacao dos interesses. Para a Administracdo Publica incumbida dos interesses publicos e de sua
apresentacao e sua acomodacao isso é evidente” (Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. 2.
Aufl. Heidelberg: Springer, 2006. p. 149, traducéo nossa).

7 Interessante mencionar que Eberhard Schmidt-Assmann utiliza exatamente as licencas de construcdo
como exemplo de atos que ndo podem prescindir de uma ponderacao de interesses pUblicos e particulares,
0 que se encontra devidamente insculpido no ordenamento juridico alemao. Sobre o tema, confira-se:
Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 150-152.
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de admitir a caracteristica de parte legitima a um individuo nos processos
administrativos constitutivos, pois nem sempre sera claro o quanto a esfera
de direitos e interesses de um individuo sera afetada pelo ato a ser exarado.
E, em segundo lugar, o ato final exarado em um processo constitutivo podera
dar inicio a um outro processo provocado por aqueles que foram afetados
pelo ato produzido, mas que nio tiveram a oportunidade de participar do
processo de formacao de tal ato, com vistas a anulagdo ou a alteracao do
ato produzido, visto que, muitas vezes, apenas quando da edi¢io do ato
é que se poderd, efetivamente, verificar quais sdo as partes afetadas pelo
ato produzido.®®

Novamente recorremos as licengas de constru¢ao como exemplo ilus-
trativo do quanto afirmado. A razio para tanto ¢ que ambas as situagdes podem
ser claramente comprovadas a partir da andlise dos efeitos de um alvara
de constru¢do, na medida em que nao é absolutamente claro e transparente
quais sdo os diretamente afetados pelo ato a ser produzido (i.e., ndo é pos-
sivel predeterminar quais sdo os particulares afetados pela construcao, nem
muito menos em qual medida sao afetados), o que confere certa margem
de discricionariedade a Administragao Publica para permitir ou nao parti-
cipacao de todos no processo, € em que, em muitos casos, apenas apos a
edi¢io do ato e de sua implementacdo (i.e., inicio das obras) é que podera
se verificar que um determinado particular foi afetado pelo ato produzido
e, portanto, tem direito a um processo para rever o ato produzido.

Finalmente, tal como adiantado no tépico anterior, tem-se 0 processo
administrativo normativo como aquele no qual a nogao de parte ¢ a mais
ampla de todas. A razdo para tanto é evidente. Como mencionado acima,
o processo administrativo normativo ¢ aquele destinado a colher a opinido
dos futuros sujeitos a uma norma produzida pela Administracao Pablica acerca
de seu contetdo.

Todos os cidadaos sao partes legitimas deste processo, na medida em
que, de alguma forma, todos serdo sujeitos aos termos e condi¢gdes da norma
a ser produzida. Por mais especifica a norma, ndo ha como se determinar

a priori qual o grupo especifico que sera afetado por seus efeitos. E ainda

58 Cf. WOLFF, Heinrich Amadeus; DECKER, Andréas. Studienkommentar VwGO VwVfG. Minchen: C. H.
Beck, 2005. p. 554.
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que houvesse, nao haveria como excluir um determinado cidadao do processo
administrativo, pois quanto maior a participacdo dos individuos, maior a
legitimidade do ato a ser produzido.

Exatamente como mencionado acima, um dos objetivos do processo
administrativo normativo ¢ o de conferir legitimidade ao ato normativo a ser
produzido. Por esta razao, todos aqueles que quiserem poderao participar
do processo administrativo, pois também exatamente desta forma o processo
cumprird suas finalidades. Portanto, é possivel entender que no processo
administrativo normativo a nog¢ao de parte legitima é extremamente ampla,
abrangendo todos os cidaddos que queiram participar do processo. Nao
ha a priori como se excluir qualquer individuo do processo, apenas sendo
possivel em hipéteses excepcionais, tais como de participagdio meramente
procrastinatéria, com objetivos tnicos de prejudicar o bom andamento
processual.

Vistas estas questdes relacionadas a nocido de parte no processo
administrativo, é necessario deixar assentada uma dltima nog¢ao, que ¢é
comum a todos os tipos de processo administrativo, qual seja, a nogao e as
consequéncias do regime legal das partes no processo administrativo. Em
decorréncia do quanto exposto, a nogio de parte no processo administrativo
nao é uniforme, da mesma forma que a forma de participagio de cada
parte legitima em cada tipo de processo também nao o é. Dai, evidentemente,
tem-se que nao se pode considerar que o regime juridico das partes possa
ter efeitos idénticos em cada tipo processual.

Concluindo este tépico, temos que a ampliacio da nocao de partes
legitimas no processo administrativo ndo pode ser entendida como um
elemento de equiparagao de todas as partes legitimas. A participacao dos
legitimados deve ser modulada, na medida em que o grau de relevancia
para uns nao é o mesmo para outros. Por exemplo, o particular que pleiteia
a concessao nao pode ser equiparado aquele que participa em razio das
consequéncias — muitas vezes reflexas — do ato sobre sua esfera de interesses.
Por esta razao, o regime processual da participagdo de cada parte deve ser
proporcional ao seu interesse na providéncia final do processo.

Neste sentido, bem afirma Jests Gozalez Perez:
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Nem todos os que intervém no processo administrativo, além das partes
demandante e demandada, devem estar submetidos a um mesmo regime
processual. Se em certos supostos o principio da tutela jurisdicional efetiva
exige que ao interveniente se outorgue tratamento idéntico ao da parte em igual
situagdo processual, em outros outorgar um tratamento processual igual é o
que poderia constituir um atentado ao mesmo principio. Porque as situagoes
juridicas materiais subjacentes podem exigir o contrario.*

Em primeiro lugar, hd que se diferenciar cada categoria de interesse
subjacente a uma relagio juridica posta em um processo administrativo.
Isto deve-se a existéncia de interesses “substanciais”, que sao os interesses
diretamente relacionados ao ato a ser produzido, e a existéncia de interesses
“formais”, que sdo os interesses relacionados a observancia das normas
processuais aplicaveis.®

Aqueles que detém interesses substanciais no ato a ser produzido
nao podem ter o mesmo tratamento daqueles que detém meros interesses
formais. Com isso quer-se dizer que aqueles que sdo partes necessarias
do processo por terem interesses diretamente relacionados ao ato a ser
produzido ndo podem ter o mesmo tratamento processual daqueles que tém
sua participacao no processo apenas facultada.

Esta discussao estd longe de ser meramente tedrica. Tem consideraveis
reflexos praticos na vida juridica, visto que a diferencia¢do é muito relevante na
defini¢io da existéncia e das consequéncias de vicios processuais. Por exemplo,
a falta de notificagao do inicio do processo pode ser considerada uma nulidade
com relacdo aqueles que tém interesses substanciais no ato a ser produzido,
mas pode ser considerada simples irregularidade passivel de convalidacao
com relagdo aqueles que tém meros interesses formais no processo.®!

Sendo assim, pode-se encerrar este tépico firmando o entendimento
de que a nocao de parte legitima do processo administrativo nao ¢ uniforme,
variando conforme o tipo de processo desde concepgoes absolutamente
restritas (processo administrativo sancionador) até concepgoes absolutamente

amplas (processo administrativo normativo). Todavia, a ampliagdo da nogao

5 GONZALEZ PEREZ, Jesus. Hacia un Cédigo Procesal Administrativo Modelo para Iberoamérica. In:
GONZALEZ PEREZ, Jests; CASSAGNE, Juan Carlos. La Justicia Administrativa em Iberoamérica. Buenos
Aires: Lexis Nexis, 2005. p. 72.

%0 Cf. VIRGA. La Partecipazione al Procedimento Amministrativo, p. 156-157.

61 Cf. VIRGA. La Partecipazione al Procedimento Amministrativo, p. 156.
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de parte legitima ndo pode significar equiparagdo juridica de todas as partes,
sendo imperiosa uma modula¢do do tratamento juridico dispensado a cada

parte conforme seu interesse no processo.

5 Conclusao

O objetivo do presente estudo foi o de apresentar o processo admi-
nistrativo de forma individualizada, considerando-se sua natureza de disci-
plinador da forma de atuagdo da Administragao Pablica. Neste mister, levamos
em consideracao a atual forma de atuacio da Administragio Pablica, que,
a nosso ver, nao mais se coaduna com os modelos autoritarios construidos
no século XIX, mas sim que demanda uma disciplina concertada, bilateral
e, tanto quanto possivel, consensuada.

O particular ndo pode ser alijjado e alienado da atuacao da Adminis-
tracao Publica, mas deve ser incorporado a tal atuacao, sendo dela parte. Por
esta razao, nao se pode, na andlise do atual modus operandi da Administragao
Pablica, nem se considerar o autoritarismo e a unilateralidade historicamente
construidos, nem se importar do processo civil conceitos que nao fazem
nenhum sentido na atuacio da Administragao Publica.

Por esta razao, procuramos apresentar uma nocao tao ampla quanto
possivel de legitimidade de participagdo no processo administrativo. Acre-
ditamos que os direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢ao Federal,
bem como os principios juridicos orientadores da disciplina juridica da
Administracio Publica somente serdo plenamente cumpridos caso ao indi-
viduo seja atribuido o tratamento juridico previsto pelo ordenamento, qual
seja, o de centro da ordem juridica — ainda ocupado, como erroneamente
considerado ainda por muitos publicistas, pela Administra¢ao Pablica. E tal
tratamento nao prescinde do direito de participagdo, que sempre deve ser

considerado de maneira ampla.
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