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LEGITIMIDADE, CONTROLE E EFICIENCIA DA
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA BRASILEIRA
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RESUMO: O presente trabalho visa identificar o processo
administrativo enquanto um instrumento democratico
necessario para uma formacdo mais legitima, controlavel e
eficiente da atividade administrativa brasileira. Para tanto, foi
realizado um estudo tedrico da doutrina, legislagio e
jurisprudéncia nacionais e estrangeiras sobre os temas do ato
administrativo e do processo administrativo. A presente
pesquisa cientifica utilizou os métodos hermenéutico e
historico-comparativo, visando a interpretagdo sistematica do
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do grupo de pesquisa: “Fundamentos para uma Nova Teoria do Direito
Administrativo” da Faculdade de Direito da UFBA.  Técnico
administrativo do Ministério Publico do Estado da Bahia.
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conceito e a evolugdo histérica do ato e do processo
administrativo no direito nacional e internacional.
Posteriormente, a presente pesquisa contextualizou o processo
administrativo na realidade social e juridica brasileira. Por fim,
destacou as principais fun¢des democraticas desse instituto: a
legitimidade, controle e eficiéncia da atividade administrativa
nacional em prol de um Estado Democratico e Social de
Direito.

PALAVRAS CHAVES: processo administrativo;
legitimidade; controle; eficiéncia; atividade administrativa
brasileira;

ABSTRACT: This study aims to identify the administrative
process as a necessary democratic instrument for a more
legitimate, controllable and efficient construction of the
Brazilian administrative activity. To this purpose, a theoretical
study of the national and international doctrine, legislation and
jurisprudence on the topics of the administrative act and the
administrative process. This scientific research used the
hermeneutic and historical-comparative methods, aiming the
systematic interpretation of the concept and historical
evolution of the administrative act and the administrative
process both in national and international law. Subsequently,
this research contextualized the administrative process in the
Brazilian social and legal reality. Finally, pointed out the main
democratic functions of this institute: the legitimacy, control
and efficiency of the national administrative activity on behalf
of a Democratic and Social State of Law.

KEYWORDS: administrative process; legitimacy; control;
efficiency; Brazilian administrative activity;

1. INTRODUCAO

O proposito dessa pesquisa € investigar a possibilidade
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de reconhecimento do processo administrativo enquanto um
instrumento democratico necessario para uma atividade
administrativa brasileira mais legitima, controlavel e eficiente.

Conforme esse desiderato, utiliza-se os métodos
hermenéutico e histdrico-comparativo para a realizacdo desse
trabalho. Destaca-se, inicialmente, os aspectos conceituais e
historicos do nosso objeto de pesquisa.

Posteriormente, contextualiza-se 0  processo
administrativo diante da realidade juridica e social brasileira e
demonstra-se a necessidade democratica desse instituto na
concretizagdo dos direitos fundamentais e na constru¢do de um
Estado Democratico de Direito.

Nessa trilha de raciocinio, foram destacadas as
principais fungdes democraticas do nosso objeto de estudo, a
saber: a legitimacgdo, o controle e a eficiéncia da atividade
administrativa.

Por fim, com o resultado encontrado nessa pesquisa,
objetiva-se uma atualizagdo tedrica do Direito Administrativo
Brasileiro e uma conscientizacdo dos gestores publicos
nacionais sobre a necessidade de processualizagdo da atividade
administrativa como instrumento democratico para uma
atuacdo mais legitima, eficiente e controlavel em prol de um

Estado Democratico e Social de Direito no Brasil.
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2. ASPECTOS PROPEDEUTICOS: O PROCESSO
ADMINISTRATIVO A LUZ DA TEORIA GERAL DO
PROCESSO E DO DIREITO ADMINISTRATIVO
CONTEMPORANEO

2.1. ASPECTOS CONCEITUAIS

O processo, a luz da sua Teoria Geral, consiste no
procedimento informado pelo contraditério que gera uma
relagdo juridica entre sujeitos processuais e legitima o
exercicio do poder estatal.’

Nesse sentido, enquanto um instrumento de atuacio do
poder estatal que permite a concretizagdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos?, o processo deve estar presente em
todas as funcdes do Estado (jurisdicional, legislativa e

administrativa).’

! O conceito apresentado é uma sintese da teoria da relago juridica de Oskar
von Biilow e da teoria do procedimento informado pelo contraditério de Elio
Fazzalari. Segundo Fredie Didier, essa ¢ a concepgdo adotada pela maioria
dos paises democraticos. Cf. BULOW, Oskar von. Teoria dos pressupostos
processuais e das excegdes dilatorias. Sdo Paulo: Ed. Lzn, 2% ed, 2005, p. 45;
FAZZALARLI, Elio. Institui¢des de direito processual. Bookseller, 2006. p.
IX, 3-5; DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao
direito processual e processo de conhecimento. 14. ed. Salvador: JusPodivm,
v. 1,2012. p. 23 e 68.

2 DIDIER, Fredie. Op.cit, p.68 € ss.

3 Esse ¢ o entendimento de PONTES DE MIRANDA, no qual o processo
visa atingir a prestagdo jurisdicional, administrativa ou legislativa do Estado.



Clovis Mendes Leite Reimao dos Reis 159

Esse entendimento ¢ denominado pela doutrina
nacional e internacional como “processualidade ampla”.* O
processo administrativo, assim, ¢ uma das espécies do género
“processo” que lida diretamente com a fungdo administrativa
do Estado.’

Dentre as diversas concepg¢des  doutrinarias,
entendemos o processo administrativo em uma acep¢ao ampla,
¢ dizer, uma sequéncia concatenada de atos preparatorios de
uma decisdo final da Administracio Publica.® Esse é um
conceito genérico capaz de abarcar todos os tipos de processos

administrativos.’

Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢0es. Sao
Paulo: Bookseller, t. 1, 1998. p. 113.

4 Segundo Odete Medauar, doutrinadores do porte de Francesco Carnelutti,
Elio Fazallari, Adolfo Merkl, Feliciano Benvenuti, Guy Isaac, Alberto
Xavier, Hector Jorge Escola, Mario Nigro e Giorgio Berti defendem essa
ideia. Cf. MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito administrativo
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 1 -22. ;

5 Cf. MEDAUAR, Odete. Op.cit, p.41; MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 396.

 Segundo o jurista portugués Vasco Pereira da Silva, o processo seria um
expediente organizativo destinado a tomada das melhores decisdes
administrativas, pois facilita a participacdo dos cidaddos. Cf. SILVA, Vasco
Manuel Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Colecgdo
Teses. Coimbra: Almedina, 1998. p. 306.

7 Seguimos aqui a ligdo classica aristotélica para elaborar qualquer
defini¢ao: “Definitio fit per genus proximum et differentiam specificam”, é
dizer, determina-se o “género proximo” a que o objeto definido pertence, e
depois assinalam-se as suas especificidades. Cf. ABBAGNANO, Nicola.
Dicionario de Filosofia. Coord. da trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 236.
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Isso significa que a atividade da Administragdo ¢,
sobretudo, uma atividade processual, pois o0s atos
administrativos, em regra®, sio produtos de um processo
administrativo prévio.” Desse modo, o ato administrativo nio
pode ser considerado de modo isolado, concreto e final'’, ele
ndo deve surgir em um “passe de magica”!' a luz da
discricionariedadeliberdade do gestor publico'?. Ele deve
perpassar por um iter democratico que lhe garanta maior

legitimidade, controle e eficiéncia, a saber: o processo

8 A excegdio a essa regra seriam: os atos administrativos instantaneos ou
urgentissimos (extingdo de incéndio, prevencdo de desabamento iminente,
V.g), mecanicos (multa de transito pelo radar, v.g) ou admitidos em lei com
sua autoexecutoriedade (rebocar um veiculo, apreender mercadorias
vencidas, interditar um estabelecimento, v.g). Todavia, at¢é mesmo nesses
casos o processo administrativo existe (mesmo que a posteriori). A
processualizagdo, assim, tem de ocorrer, pois o cidaddo deve ter o direito
democratico de defender-se, de recorrer, de contestar as decisdes
administrativos.

9 Cf. CRETELLA JR, Pratica do Processo Administrativo. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 54.

10.Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 335-337.

11 A expressdo ¢ de SUNFELD, Carlos Ari. A importincia do procedimento
administrativo. RDP 8465, 1987, p.65

12 A discricionariedade ndo significa propriamente uma liberdade para o
gestor, mas sim uma avaliagdo racional criteriosa pautada no interesse
publico qualitativo em cada caso concreto. SO existe essa suposta
“liberdade”, se apds toda a processualizagdo da vontade do gestor, ainda
restarem duas ou mais solu¢des igualmente tendentes ao interesse publico
qualitativo. Cf DAV, Kaline Ferreira. A dimenséo politica da administracéo
pUblica: neoconstitucionalismo, democracia e procedimentalizagdo. Porto
Alegre: Sergio Antoni Fabriis LT, 2008. p. 78-84 ¢ 123-162.
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administrativo.'® Toda a atuagio administrativa, portanto, deve
respeitar um devido processo legal.'*

E, nesse contexto, que a doutrina administrativista
contempordanea elenca o fendmeno chamado de
processualizagdo da atividade administrativa, visando
representar a crescente transferéncia da dinamica da atividade
administrativa para o meio processual. Antes de agir, portanto,
0 gestor publico processualiza sua vontade.

Destarte, antes de comegarmos a analise do fendmeno
da processualizagdo da atividade administrativa em si, temos
que compreender as origens do instituto. Ou seja, abordaremos

a transi¢do de paradigma' do Direito Administrativo do ato

administrativo para o processo administrativo.

2.2. ASPECTOS HISTORICOS
Desde o final do século XIX, o edificio tedrico do
direito administrativo construiu-se sobre a categoria do ato

administrativo.'® Ele foi seu conceito-chave que resumia e

13 BATISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 243-250.

14 O que varia, em cada caso, ¢ a complexidade do procedimento, de acordo
com o grau de participagdo do administrado e o momento destinado ao
exercicio da sua defesa.

15 Utiliza-se o vocébulo na acepgdo consagrada por Thomas KHUN, in A
Estrutura das revolugdes cientificas. 8. ed., Sdo Paulo: Perspectiva, 2003.

10 BATISTA, Op.cit, p228-229; MEDAUAR, Odete. Administragdo publica:
do ato ao processo. Forum Administrativo — Direito Pablico — FA, Belo
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condessava todas as especificidades dessa seara do direito e
consistia no meio de exercicio do poder administrativo.'’

A doutrina elenca os principais motivos para o ato
administrativo ter sido considerado “o0” paradigma do direito
administrativo tradicional, a saber:

a) Influéncia da teoria dos atos juridicos do Direito
Civil"® fez com que a doutrina administrativista se voltasse,
prima facie, unicamente para o estudo do momento decisorio
final da Administragdo (ato administrativo), € ndo para o
percurso de  formagdo  dessa  decisdo  (processo
administrativo)'’; b) A triparticdo das fungdes estatais denotou
que cada poder deveria ter uma forma especifica de exercer
sua fung@o. Assim, o Judiciario agia através da sentenca, o
Legislativo pela lei e o Executivo pelo ato administrativo®’; c)
A relevancia para o controle jurisdicional da Administracao

Publica, pois a resolugdo final da Administracdo ¢

Horizonte, a. 9, n. 100, p. 167, 2009.

17 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto
Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 1998, Colecc¢ao Teses. p. 63-
66.

'8 O ato administrativo era conceituado como a manifestagio da autoridade
administrativa que reconhece, modifica ou extingue direitos e impode
obrigagdes. E uma adaptagio do conceito de ato juridico no Direito Civil.
Vide: MEDAUAR, 2009, p.168.

19O Direito administrativo nasceu numa situagdo de dependéncia em relagdo
do Direito Civil. Vide: ESTORNINHO, Maria Jodo. A Fuga para o Direito
Privado contributo para o estudo da actividade de direito privado da
administragdo publica. Coimbra: Almedina, 1996. p. 334-335.

20 MEDAUAR, 2009, p.167-168
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materializada em um ato, e esse € o objeto de impugnacdo
apresentado aos juizes e d) Era a principal forma de atuagdo de
um Estado Liberal que exteriorizava sua vontade de modo

autoritario’' e unilateral®

sem a participagdo efetiva dos
cidaddos.”

Com a mudanga do proprio papel do Estado e seu
modo de relacionamento com a sociedade, todavia, o Direito
Administrativo teve de adaptar seus institutos e conceitos
basilares. Assim, no século XX, com a substituicdo do Estado

liberal pelo Welfare State** e deste pelo Estado pés-social ou

2l O Estado Liberal, embora tenha como base a limitagio do poder
(sobretudo com a separagdo dos poderes de Locke e Montesquieu e a
submissao do governante a lei com o Estado de Direito) e institucionaliza¢ao
um Estado minimo ou absenteista (Etat Gendarme), continuou com o
resquicio do ancien régime de impor suas decisdes unilaterais sem
considerar a participacdo popular. Era autoritario, pois, nesse sentido. Cf.
BONAVIDES, Paulo. Do estado social ao estado liberal. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 42-44.

22 A decisdo unilateral ¢ considerada como figura tipica do direito
administrativo em todo o mundo. Vide: RIVERO, Jean. Trad. José Cretella
Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 96.

23 Sobre o tema, CALMON DE PASSOS j4 advertia que quando o poder
politico diz o direito autoritariamente, eliminando as garantias dos cidadaos,
estes se tornam suditos e aquele em instrumento de dominagdo. PASSOS,
José Joaquim Calmon de. O processo administrativo na Constituicdo de
1988. Ensaios e Artigos. Salvador: JusPodivm, v. 1, p. 554-555, 2014

24 Dalmo Dallari sintetiza as principais causas dessa transi¢do, a saber: a)
Revolugdo industrial e a proletarizagdo e urbanizacdo da sociedade; b)
Primeira Guerra Mundial e a necessidade de maior controle social; ¢) A crise
econdmica de 1929 e a grande Depressao ¢ as politicas interventivas como o
New Deal; d) Segunda Guerra Mundial ¢ o aumento do controle estatal,
como o keynesianismo e e) As crises ciclicas do liberalismo; Vide:
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regulador®, as condigdes politico-juridicas que levaram o ato
administrativo ao centro da dogmatica administrativa
desapareceram e esse instituto entrou em crise.”®

Basta percebermos que a Administragdo Publica a)
deixaria de ser mera executora liberal da lei e adquiriu
inimeras novas fung¢des, tais como a prestacdo, o
planejamento, a direcdo e a regulagdo®’; b) tendeu a ser menos
imperial, buscando solu¢des mediante acordo, consenso e
participagio dos cidaddos®® e c) buscou produzir atos em
massa para satisfazer grande quantidade de interesses e
necessidades publicas.”

Nesse Estado multifuncional, assim, novos institutos

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 187-191.

25 A chamada crise do Estado de bem-estar social ocorreu, sobretudo, pelos
seguintes motivos: crise financeira do Estado (que com os crescentes gastos
sociais e a crise econdmica mundial entrou em déficit); aumento exacerbado
da maquina estatal que gerou sua burocratizag¢do; enfraquecimento da sua
base filosofica cunhada na solidariedade social; crise de legitimidade das
atuacdes publicas e influéncia da globalizagdo neoliberal. Vide:
GUIMARAES, Bernardo Strobel. Da regulacio como fungdo do direito
administrativo. 159 p. il. Dissertagdo de Mestrado pela Faculdade de Direito
da USP, 2007. p. 39-54.

26 SILVA, op.cit, p.71

27 As novas demandas sociais implicaram ndo apenas em uma maior
intervengdo do Estado, mas também requereu novas estratégias de acdo por
parte dos entes politicos. Vide: STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis
Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 63-67.

28 MEDAUAR, 2009, p.170

29 JUSTEN FILHO, op. Cit, p.335-336
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foram desenvolvidos (v.g, contratualizagdo, a
consensualizagdo, a processualizacdo ¢ o uso das formas de
direito privado) e o ato administrativo deixou de ser “a”
institui¢do por exceléncia do Direito Administrativo.*’

Destarte, existe uma tendéncia contemporanea de
deslocar o foco do Direito administrativo do ato administrativo
para o seu modo de formagdo, ¢ dizer, para o processo
administrativo que o antecede.’' Isso ja foi percebido,
sobretudo, pelas doutrinas italiana e alema.**

Sob esse influxo, a doutrina brasileira contemporanea
ja& qualifica o processo administrativo enquanto a) um
instrumento democratico fundamental para a legitimacdo,

controle, eficiéncia da atividade administrativa®™ e b) requisito

de validade de toda a atividade administrativa.**

30 BATISTA, Op.cit, p.232.

3 MEDAUAR, 1993, p.167

32 A doutrina italiana capitaneada por Mario Nigro destaca o processo
administrativo em seu sentido amplo como o formador de toda a atividade
administrativa. A doutrina alema, por sua vez, norteada por Peter Haberle e
Helmut Goerlich destacam o processo administrativo como um instrumento
de concretizagdo e de garantia dos direitos fundamentais, sobretudo, dos
direitos de participagdo. Vide: SILVA, 1998, p.144, 332 e 344

3 BATISTA, op.cit, p.243-260; JUSTEN FILHO, p.360 ¢ ss.; MEDAUAR,
1993, p.61-69; DALLARI, op. Cit, p.25-26;; CRETELLA JR, op.cit, p.53-
56; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon.
Curso de direito administrativo. Trad. Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 452.

3 JUSTEN FILHO, 2013, p.360-362; MEDAUAR, Odete, 2. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 210; MARTINS
JUNIOR, Wallace Paiva. A processualizacdo do Direito Administrativo. In:
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Foi assim que, gradativamente, o processo
administrativo deixou de ser o “patinho feio”* do Direito
Administrativo para se tornar um de seus principais
paradigmas atuais, um verdadeiro “sol” a iluminar os
caminhos de wuma atividade democratica. O “giro
copernicano™® do direito administrativo contemporaneo,
portanto, foi do ato ao processo e isso ja comeca a ser

percebido na realidade juridica e social brasileira.

3. A REALIDADE JURIDICO-SOCIAL BRASILEIRA E
A NECESSIDADE DE PROCESSUALIZACAO DA
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Com relagdo a nossa realidade juridica, o processo
administrativo, enquanto um caminho democratico prévio para
a atuacdo administrativa, ¢ um tema extremamente recente no

Direito Brasileiro.

MARRARA, Thiago (Org.), Direito Administrativo: Transformacdes e
Tendéncias (Org.), Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 289.

35 A expressdo ¢ do professor Celso Castro em uma de suas aulas sobre
Processo Administrativo na UFBA. Utilizo aqui essa expressdo para
designar um longo periodo de desprezo da doutrina administrativa pelo
processo administrativo.

36 A expressio ¢ de Egon Bockmann Moreira. Vide: MOREIRA, Egon
Bockman. O processo administrativo no rol dos direitos e garantias
individuais. In: GUIMARAES, Edgar (coord.). Cenarios do direito
administrativo: estudos em homenagem ao Professor Romeu Felipe Baccelar
Filho. Belo Horizonte: Decalogo Livraria Editora, 2004. p. 178-186.
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Nosso ordenamento juridico’” e nossa jurisprudéncia®®
somente concedeu maior destaque ao processo administrativo
em si a partir da década de 90 (noventa). Isso ocorreu,
sobretudo, apds a Constituicdo Federal de 1988 ter consagrado
o principio do contraditério e da ampla defesa nos processos
administrativos (art.5°, LV da CRFB/88) e da edigdo da Lei de
Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/99).

No aspecto doutrinario, embora os estudos sobre o

tema tenham se iniciado desde 1938 com o pioneirismo de

37 A partir da década de noventa ocorreu um boom legislativo sobre o
processo administrativo brasileiro, a saber: tivemos o processo
administrativo disciplinar delineado na Lei 8.11290; processo licitatorio
pelas balizas gerais (Lei 8.66693) e especiais (Leis n° 898795, 947297,
1052002 e 1107904); imposi¢ao de sang¢des de policia ou titulos juridicos
especiais (art.71 Lei 960598, arts. 280 a 290, Lei 950397, art.78 a 88, Lei
866693 e arts.48 a 83 da Lei 12.529/11;) elaborag@o de normas por agéncias
reguladoras (art.42 Lei 947297; art.19 Lei 947897), autorizacdo de
atividades sujeitas ao controle estatal (art.136 Lei 9472/97), outorga de uso
de bens publicos (art.8° Lei 998400 e arts. 7° a 10, Lei 963698) ou de
exploragdo de atividades (art.12, I 13, 28 a 49 Lei 9636/98); desfazimento de
contratos administrativos (art. 49 e 59 Lei 866693). Temos ainda, os
processos administrativos de acesso a informagdes publicas (Lei 12527/11),
apuragdo de suficiéncia de desempenho (art.3°, IV, Lei 9962/00), atribuigdo,
modificacdo ou extingdo de situacdo juridica, vantagens ou direitos (art.5° a
7° Lei 979099 e as Leis Estaduais, sobretudo, de SP (Lei 10.11798); PE (Lei
11.78100); GO (Lei 13.80001); MG (Lei 14.18402); RN (LC 303/05); RJ
(Lei 5.42709); MA (8.95909) e BA (Lei 12.20911)

3 Na jurisprudéncia destacam-se os seguintes julgados e sumulas: Brasil.
STJ

j-13.03.1990, rel. Min. Carlos M. Velloso; Brasil; TRF-4* Reg.,
3.23.09.1993, rel. Juiz Doria Furquim; Stimulas Vinculantes n° 03, 05, 14 ¢
21; Sumulas n° 19, 20, 21 e 673 do STF e Stmulas n°® 312, 373, 467 do STJ
que visam, em seu conjunto, assegurar o direito de defesa do cidadao,
através do contraditério e ampla defesa, corroborando, assim, com a nogao
de processo defendida aqui nessa pesquisa (procedimento em contraditorio).
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Themistocles BRANDAO?Y, a processualizacdo da atividade
administrativa ¢ uma tendéncia doutrinaria muito recente e de
grande debate na dogmatica-administrativa nacional.*’

Assim, ndo podemos negar que ainda sdo gastas
muitas folhas de papel com um estudo tradicional do ato
administrativo (isolado, concreto e final). Basta percebemos
que, em regra, nos Manuais e Cursos de Direito
Administrativo Brasileiros, por exemplo, sdao dedicados
enormes capitulos ao ato administrativo (conceito, elementos,
atributos, classificagdo, extingdo, etc.), relegando ao processo
administrativo uma sintese superficial e de poucas paginas. Tal
fato, a nosso ver, ¢ o reflexo de séculos de uma Administragao
Brasileira autoritaria e arbitraria (baseada no ato e ndo no
processo), desde a Monarquia até a Ditadura Militar, sobre os
doutrinadores nacionais.

O fendomeno da processualizagdo e sua importancia
para um Estado Democratico de Direito, todavia, ja comegam
a ser ventiladas pela doutrina nacional, sobretudo, por Odete

MEDAUAR; Jos¢ CRETELLA JR.; Carlos Ari SUNFELD;

39 Esse autor foi o primeiro a propor um anteprojeto de codigo do processo
administrativo brasileiro, visando evitar arbitrariedades nas atividades
administrativas. Vide: CAVALCANTI, Themistocles. A codificagdo do
processo administrativo, 1940, p.99-112

40 Segundo a doutrina administrativa contemporanea, a processualizagio é
uma das novas tendéncias de uma Administragcdo Publica Democratica. Vide
a seguinte obra coletiva: MARRARA, Thiago (Org.), Direito administrativo:
transformacgdes e tendéncias (org.). Sdo Paulo: Almedina, 2014.
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Egon Bockmann MOREIRA; Patricia BATISTA; Margal
JUSTEN FILHO; Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO;
Kaline Ferreira DAVI; Adilson DALLARI e Sérgio
FERRAZ."

Nesse diapasdo, no Direito Brasileiro, o processo
administrativo, gradativamente, tem deixado de ser o “patinho
feio” para tornar-se instrumento democratico fundamental.

Por sua vez, a realidade social brasileira demonstra a
necessidade dessa processualizagdo. Basta percebermos que
vivenciamos na terrae brasilis diversos hiatos sociais** que
demandam, por um lado, uma intensificacdo da atividade
administrativa na concretizagdo dos direitos fundamentais e,
por outro, uma processualizagdo dessa atividade em prol da
constru¢do de um Estado Democratico (e Social) de Direito.

A atividade administrativa pdoe a Constituicdo “em

41 Vide: SUNFELD, 1987; MEDAUAR; 1993 ¢ 2009; MOREIRA NETO,
1998; DALLARI e FERRAZ; 2001; BATISTA, 2003; MOREIRA; 2004 ¢
2010; CRETELLA JR; 2008; DAVI, 2008; e JUSTEN FILHO; 2013.

42 Somos, v.g, o 11° pais mais desigual do mundo, o 8° com maior indice de
analfabetismo; possuimos uma massa de cerca de 10 milhdes de
desempregados e mais de 12 milhdes de brasileiros em situagdo de pobreza
extrema, para os quais os objetivos e direitos sociais preconizados na nossa
Constitui¢ao (Arts.3% 6° a 11, sobretudo) ndo passam de um “faz de conta”
ou uma “anedota de mal gosto”. Vide: PNUD. Relatorio do
Desenvolvimento Humano 2014. Sustentar o progresso humano: Reduzir as
vulnerabilidades e reforcar a resiliéncia. New York, 2014. p. 15 e ss.
Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/RDH2014pt.pdf>. Acesso
em: 5 de maio de 2015.
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movimento™, pois de nada adianta a Constituicdo proclamar

que todos tém direito a educacdo e saude, V.g, se a
Administracdo Publica ndo agir para possibilitar a constru¢ao
de escolas e hospitais; a contratacdo de professores ¢ médicos
e a compra de meios materiais para seu efetivo funcionamento.

Sem a atividade administrativa, portanto, os direitos

fundamentais nunca passardo de meras proclamagdes de

papel.**

Ocorre que essa atividade administrativa brasileira nao
pode ser baseada no paradigma do ato administrativo

(unilateral e arbitrario). O gestor publico ndo pode agir de

forma livre (“fiz, porque quis”* ou porque o “interesse

”46)
b

publico abstrato assim o exigiu sem a participa¢ao popular

e com base na sua vontade pessoal?’. Afinal ele ndo é o Rei-

4 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2004. p. 44.

4 Cf. OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica. O sentido da
vincula¢do administrativa a juridicidade. Almedina: Coimbra, 2007. p. 29-30
4 Utilizo a expressdo atribuida & Janio Quadros em que ele num conto
escreveu “fi-lo, porque qui-lo”.

4 Frase utilizada por diversos politicos e gestores para justificar
abstratamente seus atos. Ocorre que, na contemporaneidade, sobre um \inico
tema existem varios “interesses publicos” e eles ndo podem ser avaliados
abstratamente, mas casuistica e qualitativamente direcionados a dignidade da
pessoa humana. Vide: JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse
publico e a “personaliza¢do” do direito administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 26, 1999. p. 115-136.
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Sol®®, e o Estado democratico de Direito, ndo é o seu Palacio
de Versailles.

Ele deve, ao contrario, visar ao interesse publico
qualitativo no caso concreto®’, buscando, antes de emitir um
ato administrativo, seguir um caminho democratico prévio que
lhe permita maior eficiéncia, legitimidade e controle, e esse
iter é o processo administrativo.*

O agente publico brasileiro ndo pode, V.9, a) contratar
quem ele quiser para uma determinada obra, servigo, compra,
alienagdo, concessdo, permissdo ou locagdo, sem um
procedimento licitatério prévio (Leis n® 8.66699, 8.98795,
9.47298, 10.52002 e 11.07904)"'; b) punir um servidor

publico federal por inimizades ou outros motivos pessoais,

47 DAVI, 2008, p.78-84 ¢ 123-162.

4 O Rei Luis XIV, o Rei-Sol, e sua célebre frase: “L’Etat ¢’est moi” que
significa “O Estado sou eu” simboliza todo o poder e absolutismo do
monarca que confundia sua pessoa com o proprio Estado.

4 Adota-se o entendimento de JUSTEN FILHO de que o interesse plblico
ndo representa necessariamente o interesse do Estado, do seu aparato
administrativo, da maioria ou totalidade da populag@o ou da sociedade como
um todo. Esses sdo apenas aspectos quantitativos. Entendemos que o
interesse publico deve ser caracterizado qualitativamente em cada caso
concreto ¢ vinculado ao respeito dos direitos fundamentais ¢ sobretudo, da
dignidade da pessoa humana. Vide: JUSTEN FILHO, 1999, p.115-136

0 Como assevera Canotilho: “a exigéncia de um procedimento
juridicamente adequado para o desenvolvimento da atividade administrativa
considera-se como dimensdo insubstituivel da administragdo do Estado de
direito democratico”. Vide: CANOTILHO, Jos¢é Gomes. Direito
constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 318.

S A dispensa e inexigibilidade de licitagdo s3o situagdes excepcionais e
devem atender ao interesse publico qualitativo no caso concreto.
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desrespeitando um processo administrativo disciplinar prévio
(art.143-182 da lei n°® 8.11290) ou c¢) nomear alguém para um
cargo publico efetivo, sem antes realizar um concurso publico
(Art.37, 11, CRFB&S).

O nosso pais deve ultrapassar esse dogma autoritario
do “fiz porque quis” (tdo evidente no periodo ditatorial com os
Atos Institucionais dos generais brasileiros) e avangar para o
fendmeno democratico da processualizacdo. O giro
“copernicano” do ato ao processo ¢ um fendmeno mundial e
deve ser acompanhado também pelo direito administrativo
brasileiro.

A processualizacdo permite que a atividade
administrativa concretizadora de direitos fundamentais
perpasse por um caminho democratico prévio corroborando
com a constru¢ao de um verdadeiro Estado Democratico (e
Social) de Direito.

Entretanto, em que sentido essa processualizagdo da
atividade administrativa potencializa a constru¢do de um
Estado Democratico (e Social) de Direito no Brasil? Quais as

funcdes democraticas dessa processualizagao?

4. AS PRINCIPAIS FUNCOES DEMOCRATICAS DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO

O fendomeno da processualizac@o assume na atualidade
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brasileira trés fungdes democraticas principais, a saber,
favorece uma maior legitimagdo, controle e eficiéncia da

atividade administrativa.

4.1 A LEGITIMACAO% DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA

No final do século XX, as duas bases de legitimagao
do poder politico e da Administracdo Publica — democracia
representativa e a crenga liberal de que o Estado seria um mero

executor das leis — entraram em crise>> >

€, consequentemente,
impulsionaram um déficit de legitimidade democratica da

funcio administrativa.>

32 Politicamente, legitimidade significa atributo do Estado que consegue um
grau de consenso da populacdo capaz de assegurar obediéncia sem a
necessidade de recorrer ao uso da forga, salvo em casos esporadicos. Vide
em Legitimidade. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco (Org.) Dicionario de Politica. 1992.

33 A democracia representativa foi pautada em uma sociedade individualista,
¢ dizer, o individuo era o protagonista da vida politica. Atualmente, todavia,
em uma sociedade pluralista, os partidos politicos e os politicos tornaram-se
incapazes de canalizar adequadamente os multiplos interesses da sociedade
para formagdo da vontade geral. Vide: BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia. 6. ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1997. p. 22-23;

4 Ja foi abordado nessa pesquisa o avango de um Estado liberal executor da
lei para um Estado multifuncional. A lei deixou de ser a unica fonte capaz de
legitimar a atuagdo do Estado, pois. Ademais, na segunda metade do século
XX, ocorreu a denominada “crise da lei”, diante do seu desprestigio e
descrédito como expressdo da vontade geral. Vide: BINEMBOJM, Gustavo.
Uma teoria do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
p- 35.

35 A representagdo politica € a lei eram as duas bases de legitimagdo do
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Essa ¢ a realidade atual brasileira. A crise da
democracia representativa ¢ do Estado legalista ¢ evidente.
Segundo pesquisa recente da FGV, por exemplo, ¢ notorio o
descrédito e o desprestigio dos representantes politicos
nacionais e da lei como expressdo da vontade geral.’® Diante
dessa crise, a nosso ver, devem surgir novas formas de
legitimagdo da Administragdo Publica Brasileira.

Em um Estado Democratico de Direito, a
Administracdo Publica deve ser consensual, dialogar com o
cidaddao e permitir que o mesmo influencie nas decisdes
administrativas nos quais ele é diretamente afetado (cidadania

individual)’’ e em defesa dos interesses comuns, coletivos ou

difusos (cidadania coletiva).”® Afinal, se o governo depende da

Poder politico e da Administragdo Publica (que era legitimada a reboque
pela legitimacdo do Poder Executivo). Com a crise destas, novas formas de
legitimar a Administragao tiveram de surgir. Vide: BATISTA, op.cit, p. 120-
127.

% Segundo FGV em pesquisa feita em 2015, apenas 5% dos brasileiros
confiam nos partidos politicos, 15% confiam no Congresso Nacional e 19%
no Governo Federal. Ademais, 80% dos brasileiros acreditam ser facil
desobedecer a lei no Brasil e que sempre que possivel as pessoas escolhem
dar um “jeitinho” ao invés de seguir a lei. (FGV. FUNDACAO GETULIO
VARGAS. Relatério IPCL/Brasil 1° sem/2015. sem/2015. Disponivel em:
<http://direitogv.fgv.br/publicacoes/relatorio-ipclbrasil-1-semestre-2015>.
Acesso em: 22 jun. 2015

57 E o que a doutrina norte-americana chama de self-defence e self-
protection. Vide: BATISTA, Patricia. Ob.cit, pp.134

¥ Muito além de permitir apenas o self-defence e self-protection, a
participacdo popular permite também uma cidadania coletiva. A doutrina
classifica, assim, a participagdo em uti singuli (participagdo do individuo
como titular de direitos subjetivos proprios) e em uti cives (atuando na
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aprovacdo dos governados, a Administragdo deve agir com fair
play para conquistar a simpatia dos cidaddos e a concretizagdo
de um governo democratico.

Nessas pegadas, a participagdo popular, principal
instrumento de didlogo entre Administracdo e os cidadaos,
deve configurar-se como a nova base de legitimacao social da
atuacdo administrativa brasileira. Basta percebermos que a
participacdo popular 1) respeita e concretiza os interesses,
direitos fundamentais e a dignidade dos cidaddos®; 2)
possibilita uma decisdo administrativa mais imparcial e de
maior qualidade®; 3) transfere a democracia representativa

para a democracia participativa®; e 4) garante, ao fim, uma

perseguicdo do interesse comum). Vale ressaltar que cidaddo pode ter
interesses que sejam ao mesmo tempo individual e geral, como ocorre
geralmente com as politicas publicas. Vide: BATISTA, Patricia. Ob.cit,
pp.128-132; 168-170

%  GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Prologo de
Jorge A. Saenz. 8. ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo,
t. 02, 2006. p. IX-18

% Segundo Jonh RAWLS “o mérito principal do principio da participagdo é
o de garantir que o governo respeite os direitos ¢ o bem-estar dos
governados”. RAWLS, Jonh. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 251

61 Com a participagdo popular o gestor tem uma quantidade maior de
informagdes, uma visdo mais completa dos fatos ¢ das questdes relacionadas
ao objeto da decisdo, melhorando assim a qualidade das decisoes
administrativas e assegurando um tratamento mais justo aos administrados.
Vide: GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, op.cit, p.
IX-36

2 Gerou-se a “democratiza¢io da democracia” intensificando a optimizagio
das participagdes dos homens nos processos de decisao”. CANOTILHO,
op.cit, p.365
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maior legitimidade da atuagdo administrativa.®

O processo administrativo, por sua vez, é a sede por
exceléncia dessa participacdo administrativa, pois possibilita
um maior envolvimento dos cidaddos (principais interessados)
na tomada de decisdo estatal.®* Tlustra essa realidade, a Lei do
processo administrativo federal brasileiro (Lei n°® 9784/99), por
exemplo, que dispde de diversos instrumentos de participagdo
popular como as audiéncias publicas (Art.31), consultas
publicas (Art.32) ou, ainda, a participagdo dos administrados,
diretamente ou por meio de organizacdes e associagdes
legalmente constituidas (Art.33).°

Isso significa que a legitimidade, portanto, € “o efeito
de um devido processo participativo”.®® Com razio, adverte
José Joaquim CALMON DE PASSOS que o direito consiste
numa decisdo e a participagdo no processo decisorio ¢ um
elemento do Estado Democratico de Direito, pois confere ao

cidaddo uma cidadania efetiva, ¢ dizer, um espago de real

6 A participagdo gera uma aceitagdo popular maior das decisdes
administrativas, diminuindo a conflituosidade que marca as relagdes
Administragdo-administrados. Assim, o dever de obediéncia se transforma
em espontanea aceitagdo. Vide: SILVA, p. 402; BATISTA, Patricia. Ob.cit,
pp-120-127;  MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo:
principios constitucionais e a lei 9.784/1999. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p.73.

64 BATISTA, Patricia. Ob.cit, p.178

6 MOREIRA NETO, 1998, p.08

% LUHMAN, Niklas. Trad. Maria da Conceigdo Corte-Real. Brasilia: UNB,
1980. p. 169-170
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liberdade e de efetiva autodeterminacdo, retirando “os seus
direitos fundamentais do mundo do “faz de conta” dos
enunciados para coloca-los no mundo real dos
acontecimentos.®’

Diante do exposto, o processo administrativo através
da concretizacdo do principio do contraditério, permite a
participacdo popular (nova base de legitimidade estatal) e
assegura, assim, uma maior legitimacdo da atividade

administrativa nacional.

4.2. O CONTROLE DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA

O controle da Administragdo Publica compreende a
orientacdo, fiscalizacdo e correcdo da atividade administrativa.
Ele wvisa evitar vicios e arbitrariedades; garantir a
compatibilidade da atuacdo administrativa com a juridicidade®®
e concretizar o Interesse Publico qualitativo no caso

concreto.®’

97 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Op.cit, p.552-553

% Nesse sentido, Ruy Cirne LIMA afirma que o controle possibilita que a
atividade administrativa seja “defendida e protegida” pelo ordenamento
juridico contra possiveis arbitrariedades do agente publico ou de terceiros”.
Vide: LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 6. ed. Séo
Paulo: RT, 1987. p. 21

% Essa conceituagdo é adotada por DI PIETRO, Direito administrativo. 27.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 808-809; JUSTEN FILHO, Margal Conceito
de Interesse Publico e a “Personaliza¢do” do Direito Administrativo. Revista
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Esse controle é imprescindivel para a atividade
administrativa brasileira.”” Somos marcados por um longo
historico de corrupgio no setor publico’' e isso potencializa
ainda mais o entendimento de que o agente estatal ndo pode ter
uma carta branca para dirigir os destinos da coletividade. Ao
administrar coisa publica (res publica), o gestor brasileiro
deve, em respeito a soberania popular, ter sua atuagdo
efetivamente controlada para que desempenhe suas
prerrogativas em prol do interesse publico. Afinal, a
controlabilidade  vincula-se a  democracia” e a
incontrolabilidade ao arbitrio de um Leviata.”

Nessa trilha de raciocinio, o processo administrativo ¢

Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n.26, 1999, 1183-1184; e
MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo, p. 422-423

70 CARVALHO FILHO sustenta que nio se concebe mais nos dias atuais,
que os governantes tenham carta branca para dirigir os destinos da
coletividade. O Estado moderno ndo prescinde do controle, pois. Vide:
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Transformagodes e efetividade do
Direito Administrativo, 2014, p.83

71O Brasil ainda hoje tem indices de corrupgdo elevadissimos em
comparagdo aos demais paises do mundo. Segundo o Indice de Percepgdo de
Corrupgdo, feito pela Transparéncia Internacional, que ordena os paises do
mundo de acordo com o grau em que a corrupgao ¢ percebida existir entre
funcionarios pubicos e politicos, o Brasil ficou em 69° lugar em percepcao
da corrupcido pela populacdo, empatados com paises como Senegal, Italia e
Grécia.  Vide: TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption
Perceptions Index 2014. Corruption Perceptions Index 2014. Disponivel em:
<http://ep00.epimg.net/descargables/2014/12/03/f3fcab2c1a35159bac4boba7f
a717cef3.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2015

72 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, op.cit, p.XV-
27

73 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, op.cit, p. 95
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um instrumento democratico efetivo de controle da atuagdo
administrativa’, pois possibilita: 1) uma maior transparéncia e
prestacdo de contas da  atividade administrativa
(accountability); 2) uma maior limita¢do do poder estatal em
respeito a dignidade da pessoa humana dos cidaddos (funcdo
garantistica), facilitando a fiscalizacdo, corre¢do e orientagdo
das decisdes administrativas.

Com relagdo a  transparéncia, 0  processo
administrativo gera uma maior publicidade~visibilidade” da
formagdo da decisdo administrativa para todos os cidaddos.”
No ambito federal, v.g., existe o dever da divulgagdo oficial
dos atos administrativos (Art.2°, inciso V, da Lei 978499),
garantindo a ciéncia da tramitagdo dos processos
administrativos a todos os possiveis interessados (Art. 2°,
inciso X; Art.3°, inciso I e Art.9°, inciso I, da Lei 978499). O
due process, ¢ um processo publico, pois protege as partes

contra decisOes arbitrarias e secretas e permite o controle

74 Nio ¢ a toa que Hely Lopes Meireles € José dos Santos Carvalho Filho,
explicam o processo administrativo dentro de capitulo de “Controle da
Administragdo Publica”. Vide: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, p.801-818;

75 A publicidade aqui é encarada como a imposi¢do de que todos os atos do
processo sejam previamente levados ao conhecimento publico, que a pratica
de tais atos se faca na presenca de qualquer interessado e que o contetido do
processo seja conhecido por qualquer um. Vide: JUSTEN FILHO, , op.cit,
2013, p.353

7 MEDAUAR, Direito administrativo em evolugdo, p. 211
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democratico sobre essa decisdo.”’

Dessa forma, o processo administrativo remonta ao
conceito democratico de Accountability, é dizer, o dever do
agente publico de prestar contas de seus atos e publicar suas
motivagdes com a maior transparéncia possivel sob pena de
responsabilizacdo.”

Com relagdo a limitacdo do poder estatal, a
processualizacdo inviabiliza o exercicio concentrado,
unilateral e unico da competéncia deciséria (paradigma
classico do ato administrativo). Ademais, o processo
possibilita a dilui¢do do exercicio do poder em um caminho
democratico prévio; uma série de atos concatenados” e
planejados em um postulado de coeréncia logica (paradigma
contemporaneo da processualizagdo). A propria dialética
processual decorrente do contraditério, entdo, impede a
consagragdo de atitudes precitadas e impulsivas e favorece ao
controle administrativo.*

No esquema processual, entdo, o cidadao nao encontra

7NERY JR., op.cit, p.279; DIDIER; op.cit, p. 62

8 MOTA, Ana Carolina Andrade. Accountability no Brasil, 2006, p.47

7 No Brasil, em 1957, Seabra Fagundes ja entendia que a atividade
administrativa ocorria por uma sequéncia concatenada de atos. Na visao do
ilustre doutrinador essa atividade ocorreria através de uma crescente
concretizagdo indo dos atos internos (gerais e especiais) até os atos externos
(materiais). Vide: FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, 1957, p.57-58

80 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. p. 340-344
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ante de si uma Administragdo livre, e sim uma Administracao
controlada em sua atuacio.® O processo administrativo facilita
tanto o controle interno (a propria Administragdo tera
registrado os motivos daquela decisdo) quanto o externo
(controle social, judicial, legislativo, do Tribunal de Contas e
de todos os outros entes que fiscalizam a Administracdo

Publica).®

4.3. A EFICIENCIA® DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA

Considerando que a principal finalidade da atuagdo da
Administracdo Publica Democratica ¢ a satisfacdo do interesse
publico qualitativo, quanto mais a atividade administrativa
concretizar essa finalidade, mais eficiente ela sera.

A eficiéncia administrativa, assim, consiste ‘“na
melhor realizacdo possivel da gestdo dos interesses publicos,

em termos de plena satisfacdo dos administrados com os

menores custos para a sociedade”.* E o denominado principio

8 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo, p. 62-63
82 MEDAUAR, 1993, p. 69

8 Segundo o Diciondrio Aurélio, a eficiéncia (efficientia) é “qualidade
daquilo que ¢é eficiente”, ¢ dizer, “daquilo que funciona, que produz os
efeitos desejados, que cumpre sua finalidade”. Analisaremos nessa pesquisa,
por 6bvio, um enfoque juridico-administrativo da eficiéncia. FERREIRA,
Aurélio. Novo dicionario da lingua portuguesa. 15. reimp. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1975. p. 501)

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito publico,
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(ou postulado)® da eficiéncia (Art.37, caput, CRFBA&S, dentre
outros®).%’

Alguns esclarecimentos sdo fundamentais sobre o
tema: 1) a eficiéncia ndo se confunde com economicidade
(como defendem os adeptos da escola “Law and
Economics ™), este é apenas um dos seus elementos. Logo,
uma atuagdo administrativa pode ser eficiente, mesmo que ndo

seja a mais econdmica (numa relagdo de custo-beneficio),

basta que atenda o interesse publico qualitativo na

2006, p. 311

85 Segundo a maioria da doutrina brasileira, a eficiéncia consiste em um
principio da Administragdo Publica. Em sentido contrario, Humberto Avila
defende que seria um postulado, € dizer, “uma norma estruturante da
aplicacdo de principios e normas”. Acompanha-se a opinido da maioria da
doutrina nessa pesquisa. Para maiores informagdes sobre a opinido de Avila,
vide: AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na
Atividade Administrativa. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, out./nov./dez. 2005.
Disponivel em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 9 set. 2014.

8 Vale ressaltar que o principio da eficiéncia ndo é novo no ordenamento
constitucional brasileiro. Antes mesmo da EC 1998, diversos dispositivos
constitucionais e legais ja abordavam a eficiéncia (Vide arts. 37, §3° 39, §7°
41, §1°, 1l e §3°; 74, 1L e §1° 70; 71, VII; 144, §7° 175; 247 da CF. Art. 22
da Lei 8.078/90(codigo de defesa do consumidor); Art. 6°, §1°, da Lei
n°8.987/95 (concessdo e permissdao de servigos publicos), Arts.13; 25 ¢ 100
do Decreto-Lei 20067. Até mesmo na CF. 1937 (Getllio Vargas) ja havia
previsdo de eficiéncia (Art.67), embora fosse uma eficiéncia para justificar e
manter o regime da ditadura militar. Por certo, a Administragido Publica
brasileira nunca teve autorizagdo constitucional para ser ineficiente!

87 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 1995, p.90;
8 Segundo JUSTEN FILHO, muitos doutrinadores importam o conceito de
eficiéncia econdmica para o Direito Administrativo, confundindo a
eficiéncia administrativa com a ideia de produtividade (base do pensamento
das empresas privadas em busca do lucro). Todavia, a eficiéncia ndo se
restringe ao aspecto economico. Vide: JUSTEN FILHO, op.cit, p.216
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concretizagdo dos direitos fundamentais dos cidaddos®, pois
além do “custo econdmico” existe o ‘“custo social” das
decisdes administrativas’’; 2) a eficiéncia ndo representa uma
afronta a legalidade, muito pelo contrario, consiste no aspecto
material da lei, valorizando seu conteudo finalistico na
concretizagdo do interesse publico’’. O gestor publico, pois,
deve atuar com eficiéncia, dentro da legalidade.”

[lustra essa realidade, v.g, as vagas gratuitas para
deficientes, gestantes e idosos nos servigos de transportes
publicos. Essas agdes, economicamente, geram maiores custos
para a Administragdo Publica, todavia, satisfazem o interesse
publico qualitativo na medida em que concretizam a dignidade
da pessoa humana (pedra angular do nosso ordenamento
juridico) dos deficientes, gestantes e idosos. Essa atuagdo
administrativa ¢ dotada de eficiéncia administrativa, pois.

ApoOs esse breve e necessario panorama sobre a

8 ARAGAO, Alexandre Santos de O principio da eficiéncia. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Jul/Set 2004., p. 1; CHICOSKI,
Davi. O principio da eficiéncia e o procedimento administrativo. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 237: 93-118, jul./set. 2004. p. 99;
GABARDO, Emerson. A eficiéncia no desenvolvimento do Estado
Brasileiro: uma questao politica e administrativa. In: MARRARA, Thiago
(org.). Principios de direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.327-
351;

% POSNER, Richard. El analisis econémico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1998. p. 251.

9% ARAGAO, op.cit, p.03; MEDAUAR, op.cit, p.146; MODESTO, op.cit,
p-02;

92 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Op.cit, p. 146
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eficiéncia administrativa, destaca-se que o0 processo
administrativo também consiste em um instrumento
democratico primordial para uma atividade administrativa
brasileira eficiente, pois possibilita, sobretudo, decisdes
administrativas mais racionais e direcionadas ao interesse
publico do que ao interesse pessoal do gestor.

Basta percebermos que o processo administrativo
permite uma maior racionalidade da atividade administrativa,
pois 1) favorece a atividade cognitiva do gestor de buscar os
critérios mais racionais para a tomada de decis@o, limitando e
direcionando sua discricionariedade ao interesse publico’; 2)
sistematiza a edi¢do de muitos atos administrativos em uma
organizagio racional®, favorecendo uma maior previsibilidade
e orientacdo da atuacdo administrativa para otimizar o
resultado social, ja que o ato decisorio sera resultado 16gico
dos eventos apurados ao longo do processo’”; 3) reline e

compde, através da participacao popular, os interesses publicos

% Com efeito, discricionariedade deve significar eficiéncia, pois 0 mérito
administrativo ndo representa um escudo protetor da autoridade ou uma das
“inmunidades del poder” como diria GARCIA DE ENTERRIA. O gestor
tem o dever de racionalmente indicar qual a melhor solugdo direcionada ao
interesse publico qualitativo, e para isso, a nosso ver, ele deve processualizar
sua vontade. Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las
inmunidades del poder, 1974, passim ¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 35.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p.185

95 CHICOSKI, op.cit, p.104; MOREIRA, Egon Bockmann. Op.cit, p.69.
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e privados necessarios para uma decisdo administrativa de
maior qualidade e eficiéncia®.

Ilustra essa situagdo, o agente publico que antes
decidir com quem ira contratar para realizar uma obra publica
de grande vulto, racionaliza sua vontade administrativa através
de um processo licitatorio efetivo. O gestor, assim, seguira
uma sequéncia ordenada e racional de atos (anteprojeto,
planejamento, projeto basico e executivo, or¢camento
detalhado, audiéncia publica, edital, habilitacdo, recebimento
das propostas, classificagdo e julgamento, homologacio e
adjudicaciio)”’ e tendera a selecio da melhor proposta possivel
para executar essa obra publica e atender ao interesse publico.
Uma contratagdo mais impessoal, racional e eficiente para a
Administracao Publica, portanto.

Nao desconhecemos que existem diversas formas de
fraude ao processo licitatorio. E evidente que a ma utilizagio
desse instrumento democratico, potencializa atuagdes
corruptas ¢ ineficientes. Todavia, ndo podemos julgar um

instrumento pelo seu mau uso (desvio de finalidade), a

% BATISTA, Patricia. op.cit, p.247; MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Foérum,
2008. p. 120.

7 Existem, segundo o TCU e a Lei n° 8.66693, trés fases licitatorias, a
saber: a fase preliminar, a fase interna e a fase externa. Uma
processualizagdo feita por etapas racionalizadas.
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licitagdo, enquanto processualizagdo, ¢ fundamental para
garantia de uma contratagdo administrativa mais impessoal,
racional e eficiente, essa ¢ a sua finalidade-mor. *®

Com efeito, o processo administrativo, do modo em
que ¢ compreendido nessa pesquisa, esta longe de ser uma
burocracia (em sentido vulgar e pejorativo) impeditiva da
eficiéncia estatal” ou uma burocracia weberiana (idealizada e
desconexa da realidade politica).'” Muito pelo contrario,
consiste, em nossa percep¢do, em um formalismo moderado e
garantista a favor do cidaddo, ¢é dizer, a medida da

racionalizacdo do exercicio do poder. '!

%8 Tanto ¢ assim, que o TCU ja demonstrou, estatisticamente, que a maioria
das fraudes envolvendo contratagdes administrativas ocorre nos casos de
inexigibilidade e dispensa de licitagdo, ¢ dizer, ndo existindo o processo
licitatério para racionalizar a vontade administrativa, tende a prevalecer a
vontade privada do “gestor-Rei”. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido
(TCU). Licitagdes e contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU .op.cit,
p. 215-239

% O codigo de procedimento administrativo portugués (DL n° 442/1991),
por exemplo, adota em seu Art. 11° essa visdo comum, atrelando a
desburocratizacdo a eficiéncia.

100 Weber, em contraposi¢do a uma Administragdo Patrimonialista, pregava
uma Administragdo Burocratica que tinha como principal caracteristica a
neutralidade politica da atividade administrativa. Essa neutralidade politica
weberiana ndo mais se sustenta, a atividade administrativa ¢ permeada pela
politica e em um Estado Democratico de Direito, todos (politicos ou
burocratas) devem pautar suas condutas em padrdes éticos vigentes ¢ no
interesse publico qualitativo. Por isso, defendemos nesse trabalho uma visao
mais realista da atividade administrativa (admitindo a influéncia politica) e
voltada para garantia dos cidaddos. Sobre a visdo weberiana, vide: WEBER,
Max. ¢Qué es la Burocracia? Livro digital, passim.

1910 formalismo moderado ou informalismo do processo administrativo
também ¢ um grande trunfo desse instrumento. Sdo previstos de ritos e
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Em suma, o processo administrativo, portanto, na
medida em que propicia uma maior racionalidade da atividade
administrativa, representa também um instrumento apto para
assegurar uma atividade administrativa mais eficiente.

Diante do exposto, a processualizagdo favorece a uma
atividade administrativa mais legitima, controlavel e eficiente,
sendo, portanto, imprescindivel na concretizagao dos direitos
fundamentais dos cidaddos nacionais e na constru¢do de um

Estado Democratico (e Social) de Direito Brasileiro.'%?

5. CONCLUSAO

Sintetizando tudo o que foi exposto, temos o seguinte:
(i) conceituagdo do processo ¢ do processo administrativo a
luz de uma Teoria Geral do Processo e do Direito

Administrativo contemporaneo; (ii) evolugdo historica do ato

formas simples, suficientes para propiciar um grau de certeza, seguranga,
respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditorio ¢ a ampla defesa. O
formalismo s6 deve existir quando seja necessario para atender ao interesse
publico e como uma garantia aos cidaddos. Nesse sentido, nossa Lei de
Processo Administrativo Federal (9.784/99) dispde no art.2°, p.u, inciso IX e
art.22, a adogdo de forma simples e destinada a protecdo aos direitos do
cidadao. Vide: MEDAUAR, 1993, p.122; DI PIETRO, p.512; GORDILLO,
op.cit, p. IX-27 a IX-33.

102 A processualizagdo esta entranhada nas atividades administrativas, ¢ por
isso que, por exemplo, para contratar (tem-se um processo licitatorio); para
punir um servidor ou um cidaddo (um processo administrativo com ampla
defesa e contraditorio), para executar um tributo (um processo
administrativo fiscal); para selecionar os futuros servidores efetivo (um
concurso publico).
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administrativo, desde seu momento aureo como paradigma
central do Direito Administrativo liberal até sua crise e
substitui¢do pelo instituto do processo administrativo no
Direito Administrativo Constitucionalizado; (ii1)
contextualizagdo do processo administrativo na realidade
juridica e social brasileira e (iv) as fun¢des democraticas do
processo administrativo na atividade administrativa brasileira.

Essas foram as linhas mestras tracadas para o
desenvolvimento do tema e para extrairmos as conclusdes ora
expostas:

1. Entendemos o processo enquanto um procedimento
em contraditorio que legitima o exercicio do poder estatal, e o
processo administrativo enquanto uma das espécies do género
processo que lida diretamente com a funcdo administrativa do
Estado. Dessa forma, a nosso ver, o processo administrativo,
latu sensu, é um caminho democratico prévio para a formacao
da atividade administrativa;

2. O paradigma liberal do ato administrativo isolado e
unilateral ndo é mais compativel com um Estado Democratico
e Social de Direito e com um Direito Administrativo
contemporaneo;

3. O giro copernicano mundial do ato ao processo
evidencia que a atividade administrativa é eminentemente

processual, ¢ dizer, segue, em regra, um iter prévio para sua
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concretizagdo (processo administrativo), possibilitando que o
gestor publico ndo confunda seu interesse privado com o
interesse publico;

4. O processo administrativo, em seu sentido amplo,
ainda é tema extremamente recente e pouco explorado no
Direito Administrativo Brasileiro. Todavia, nossa triste
realidade social demanda, por um lado, uma intensifica¢ao da
atividade administrativa na concretizagdo dos direitos
fundamentais e, por outro, a processualizacdo dessa atividade
em prol da construgdo de um Estado Democratico e Social de
Direito. O nosso pais, nesse diapasdo, deve ultrapassar esse
dogma autoritario do ato administrativo unilateral e isolado
(do “fiz porque quis”) e avangar para o fendmeno democratico
da processualizacao.

5. Entendemos que o processo administrativo, embora
ndo seja a panaceia dos problemas sociais brasileiros, favorece
uma maior legitimacdo, controle e eficiéncia da atividade
administrativa nacional. Ele é um instrumento, um meio, um
caminho, que, se for bem utilizado, sera um porta-voz da
democracia e ndo do autoritarismo.

6. A legitimacdo decorre da concretizagdo do principio
do contraditorio através da participagdo popular (nova base de

legitimidade estatal) permitida pelo processo administrativo.
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7. O controle interno e externo da atividade
administrativa, por sua vez, também ¢ potencializado pelo
processo administrativo, ja que 0 mesmo permite uma maior
transparéncia; accountability e limitagdo do poder estatal.

8. A eficiéncia administrativa é concretizada pela
maior racionalidade da atividade administrativa permitida pelo
fendmeno processual. O processo administrativo sistematiza a
edicdo de muitos atos administrativos em uma organizagao
racional, favorecendo uma maior previsibilidade e orientagdo
da atuacdo administrativa para otimizar o resultado social, ja
que o ato decisorio sera resultado l6gico dos eventos apurados
ao longo do processo.

9. Diante do exposto, confirma-se a hipotese inicial
dessa pesquisa: a processualizagdo realmente favorece a uma
atividade administrativa mais legitima, controlavel e eficiente,
sendo, portanto, imprescindivel na concretizagdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos brasileiros e na constru¢do de um
Estado Democratico e Social de Direito no nosso pais.

Sao essas as conclusdes que derivam de tudo o que foi
desenvolvido ao longo dessa pesquisa. A partir de entdo,
lanca-se as bases para um debate acerca do desenvolvimento
tedrico e pratico do processo administrativo na realidade social

e juridica brasileira.
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