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Processo administrativo: um dialogo
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1 O poder politico em maos da burocracia

Se ha tema classico do Direito Administrativo, cujos fundamentos
n6s no Brasil ainda nao fomos capazes de compreender ou de aceitar, é o
do processo administrativo. N6s temos uma histéria, além de autoritaria,
de desorganizagdo administrativa, uma luta permanente para realizar as
tarefas do dia-a-dia sem organizacao e planejamento, o que concorre contra
a idéia de processo e procedimento administrativo.

Nossa visao acerca do Estado decorre diretamente de sua histéria.
A Administragao Publica, no sentido contemporaneo, é muito distinta
daquela do passado. No entanto, muitas das idéias e, sobretudo, muitas
das formas da Administragio antiga permanecem ou resistem em morrer.
A Administracdo contemporanea é baseada no conceito de burocracia.
Conquanto essa expressdo tenha uma conotagao negativa na linguagem
popular, na verdade ela correspondeu a uma evolucao notavel na orga-
nizagao do poder politico. Por qué?

Aidéia de burocracia se opoe ao modelo anterior; o da Administrac¢ao
patrimonial, isto é, uma Administragio dos negocios publicos ligada a
propriedade ou patrimonio. Se olharmos para o Brasil no inicio do século
XIX, e para os municipios especialmente, veremos a confusao entre poder
politico e propriedade. Quem exercia o poder politico concretamente deti-
nha o poder econdmico, isto é, a propriedade.
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40 Carlos Ari Sundfeld

Outrora, a Administragao Publica também se confundiu com os
estamentos, isto é, os grupos de “status” que, sem serem os dos proprie-
tarios, exerciam o poder a titulo permanente, sem vinculagao maior com as
varias camadas da sociedade. E contemporinea a idéia de Administragio
Publica como corpo de burocratas que exerce o poder politico por conta de
outrem, isto é, que deve a legitimidade da sua atuagao a investidura alheia,
que deve prestar contas a coletividade. E a figura de alguém obrigado a
exercer o poder impessoalmente, que maneja uma competéncia que nao
lhe pertence, que nao ¢é sua propriedade.

Este conceito de Administra¢ao Pablica nasce, em termos praticos,
no século XIX. O grande fundamento desse tipo de exercicio do poder
politico sdo as revolugdes do final do século XVIII. Mas, na pratica estatal
e administrativa, a luta pela criagdo da burocracia e do Estado burocra-
tico, neste sentido, é a prépria histéria do século XIX. De modo que
tratamos de algo muito recente, a Administragao Pablica transformada
em burocracia, exercida como atividade em si, sem se confundir com o
poder patrimonial.

2 O método processual a servico da autonomia da politica e dos
interesses publicos

A Administragdo contemporanea assume COmpromissos com uma
idéia repetida com insisténcia, mas que ndo ¢é vivida com profundidade:
de interesse publico, bem publico, bem comum ou interesse coletivo, nao
importa a nomenclatura. No passado, a Administracao Publica se confun-
diu com o patriménio; administrar os interesses gerais da coletividade
era tratar dos negécios do proprietario, de modo que as duas classes de
interesse — os gerais e patrimoniais — se confundiam.

A separacdo entre negécio privado e negécio publico ndo tinha
condigoes de acontecer. E ela s6 serd viavel na medida em que o poder se
burocratizar. Esta introdugao histérica explica porque, embora o processo
administrativo seja fundamental ao Estado contemporaneo, ndo tinha
a menor importancia nos Estados administrativos que o precederam. E
um instituto criado em decorréncia da no¢io de Administracao Pablica
burocratica, cuja atuacao ¢ independente da vida privada de cada um dos
burocratas, que cuidam de interesses que ndo sao os seus pessoais. Quem
atua assim, quem ¢ burocrata neste sentido Weberiano, precisa de um
método de acao que evite a contaminagdo, que impegca os interesses privados
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Processo administrativo: um didlogo necessario entre Estado e cidadao 41

Essa é a grande razdo da existéncia do mecanismo sofisticado a que damos
o nome de processo administrativo.

Trata-se de tentativa de impedir que os agentes administrativos,
colocados no corpo do Estado para realizar interesses impessoais, desvir-
tuem sua a¢ao e misturem os atos publicos com seus interesses pessoais ou
com sua visao privada. Deseja-se que o agente publico seja instrumento da
realizacao de interesses que transcendem a ele e, para viabiliza-lo, imaginou-
se trazer da vida judicial este mecanismo: o processo.

O que ha de fundamental na idéia de processo é o principio da
impessoalidade. Quer-se despersonalizar quem decide, de forma a trans-
forma-lo em instrumento, em cada caso concreto, de interesses mais
elevados, os publicos ou coletivos, impedindo que a decisdo politica seja
contaminada por interesses pessoais.

Ha uma tendéncia muito relevante na teoria politica de mostrar
como a luta politica é contaminada pelos interesses pessoais. Os grupos que
se digladiam na politica lutariam por interesses privados e, como reflexo
disso, os agentes publicos estariam postos dentro da maquina do Estado
para realizar esses interesses. Nessa visdo, ndo existiria propriamente
interesse publico como algo distinto ou separado do interesse individual;
o interesse publico corresponderia aos interesses individuais prevalecen-
tes em certo momento histérico. Esta é, inclusive, uma feicao da critica
marxista do Estado, segundo a qual o que denominamos interesse publico
nao passa de interesse de certo grupo preponderante no momento, que
o impode a toda sociedade, de modo que, nesta visdo, o agente publico é
agente de interesses privados — seus ou do grupo de que participa — e,
toda vez que age, nao passa de alguém tentando privatizar aquilo que,
em termos idealizados, se diz ser interesse publico.

H4, nesta visao da politica, grande ceticismo quanto a possibilidade
de existir o interesse publico como algo distinto do privado, bem como
quanto a viabilidade da politica como espaco onde se fazem opgoes e se
tomam decisdes que ndo se confundem com aquelas que os interesses
localizados, previamente existentes, querem impor a sociedade. E uma
visao cética quanto a autonomia da politica.

H4, no entanto, quem, no ambito da teoria politica, sustente essa
autonomia. Alias, ¢ uma grande questao da filosofia, a identificacao da
politica como atividade prépria, especifica. Esta ligada a pretensao de
demonstrar sua autonomia, de construir um universo de idéias e de métodos
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42 Carlos Ari Sundfeld

que lhe sejam préprios e, portanto, distintos daqueles que se referem ao
que chamamos aqui de interesses individuais.

Como ocorre sempre em teoria, podemos aderir a uma ou a outra.
Mas, quando nos colocamos numa perspectiva juridica, além de nossa
concepcao a respeito da politica, devemos levar em consideracdao outro
elemento, que nao é desprezivel: é a ordem juridica, e, muito especial-
mente, nos tempos modernos, a ordem juridica constitucionalizada. Ainda
que sejamos céticos em relagao a viabilidade de as normas constitucionais
e os institutos juridicos se realizarem, ndo podemos deixar de leva-los
em consideragdo. Nao nos é dado desconhecer este conjunto de normas e
de institutos. Especialmente para quem trabalha profissionalmente com a
ordem juridica, é preciso partir do pressuposto de que, a margem de todo
possivel ceticismo, ela existe para ser implementada.

Temos de reconhecer a Constituicio, sobretudo no contexto demo-
cratico, como ponto de partida e como desafio. Isso quer dizer o qué?

A Constitui¢ao fez uma série de escolhas e estamos condicionados
por elas. Aquilo que podemos mencionar como a grande escolha em matéria
de processo administrativo, foi a de construir uma Administragao Puablica
com base na idéia de impessoalidade, para realizar os interesses da cole-
tividade como um todo.

3 A retérica constitucional da impessoalidade

Se olhamos para a Constitui¢ao de 1988, vemos como ela incor-
pora inclusive esta retérica politica. A Administragao Publica do Brasil ¢
guiada por uma Constitui¢ido de grande originalidade, se comparada com
seus homologos mais famosos na ordem internacional como, por exemplo,
a Constituicdo Americana, e mesmo a Francesa, que é mais recente, da
década de 50.

O que a Constituigao Brasileira tem de fascinante é o fato de que,
além de conter normas técnicas, concebidas para produzir efeitos técnicos
diretos, ela incorpora uma preocupacao retérica, € isso nao no sentido
negativo.

Na area juridica, temos grande desprezo pela idéia de que as normas
podem ser elementos de retérica, porque isto nos parece negar que elas
tenham efeitos juridicos. Entao, quando se diz que certa norma existe
para produzir efeitos retéricos, somos imediatamente tentados a nega-lo,
afirmando o seu carater técnico, sua eficiacia imediata, justamente por
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ser norma juridica, ndo um mero discurso. Conquanto seja importante
afirmar o efeito imediato das normas, ¢ no entanto uma perda subs-
tancial a recusa de que elas, especialmente as constitucionais, também estao
postas para produzir impacto retérico.

Averdade é que a Constituigao de 1988 teve enorme preocupacao
retérica. Por qué? As normas tém que ser aplicadas e em sua aplicagio
existe uma gigantesca estrutura de meios, especialmente humanos. O
Codigo Civil tem por tras de si uma malha de autores de Direito Civil,
muitos deles mortos, outros contemporaneos, juizes, Ministros dos
Tribunais Superiores, politicos, pessoas com interesses. Todos esses sujeitos
produzem, a todo momento, retérica a partir das normas juridicas e
é notavel como em sua aplicagdo a retérica é importante. Ha alguma disputa
juridica em que ndo se cita ninguém? Algum processo judicial que comega
e termina sem que algum autor tenha sido invocado?

A cada vez que o Direito vai se realizar, invocamos uma sofisticada
retdrica a seu respeito, um conjunto de enunciados que procuram influir
na aplicacdo, dizendo como ele deve ser em cada caso, qual ¢ sua inspi-
racao ideolégica, sua razao de ser, o espirito da norma. Se alguém lé
um artigo do Codigo Penal, feito de maneira técnica, e quer saber qual
¢ seu espirito, vai aos livros, como o de Magalhaes Noronha, e vé 14 o que
se diz a respeito. Por essa forma se constréi um discurso sobre o Direito,
que, inclusive, pode se desviar completamente das inten¢oes daqueles que
fizeram as normas técnicas.

E perfeitamente possivel imaginar que o sentido de uma norma
juridica se inverta no processo de aplicagio e de interpretacdo. Os juristas
sao torturadores profissionais, que maltratam as normas até que con-
fessem o que eles querem. E o grande problema é que as normas con-
fessam sempre pela boca dos préprios juristas. Eles sao os torturadores e
fazem a confissao em lugar da norma, pois ela nao fala por si, mas sempre
por intermédio de alguém.

Tanto as Constitui¢bes modernas, inclusive a brasileira, quanto
a legislacdo, resolveram assumir um papel que os juristas, sejam os aca-
démicos, sejam os juizes, sempre se reservaram. O legislador constitucional
e ordinario resolveram entrar no debate das idéias, por temer que suas
decisoes fossem transformadas, distorcidas ou destruidas no processo de
aplicacao. Por isso o Direito ficou tdo verborragico no século XX.

Houve época em que, para se defender contra os juristas, as normas

tomaram uma decisdao curiosa: proibiram sua prépria interpretacao.
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44 Carlos Ari Sundfeld

Foi uma tentativa de impedir a destrui¢do do sentido dos textos pelos
seus aplicadores. Proibi¢ido curiosissima, que obviamente nao funcio-
nou. Entdo o legislador passou, com os mesmos fins, a usar outra técnica:
diante da inevitabilidade da interpretagao, resolveu participar também
deste processo.

As normas juridicas hoje vém com manual de instrug¢oes. A
Constitui¢do brasileira, em matéria de normas sobre a Administragao
Pablica, além de tratar de questdes técnicas, tem um discurso retdrico,
para influir concretamente sobre sua aplicacdo. Nessa linha, o “caput”
do artigo 37 é fundamental: “A Administracao Puablica Direta e Indireta,
de qualquer dos poderes, obedecera aos principios de legalidade, mora-
lidade, impessoalidade, publicidade” e, mais recentemente, “eficiéncia”.
O que dizer da inclusdo do principio da eficiéncia em uma norma
constitucional? No bojo da reforma administrativa, da Emenda Cons-
titucional 19, o que se quis, ao inclui-lo, foi produzir retérica. Quis-
se introduzir nos discursos uma nova idéia, ausente na Administracao
Publica até entdo, mas forte nas preocupagdes de muitos administra-
dores publicos e da ciéncia da Administracao Pablica.

No entanto, no préprio texto original da Constituigdo de 1988,
houve ja a preocupagao de dizer que a Administragao Publica se rege
pela impessoalidade. O que € isso sendo a afirmacao constitucional de que
existe um conjunto de idéias acoplado aquelas normas técnicas?

4 Processo: legalidade e democracia

Por tras desse principio da impessoalidade hd uma preocupagao
de expressar que o administrador publico é gestor de interesses cole-
tivos, que transcendem a ele, donde a obrigacao de guiar suas decisoes
pelo objetivo de descobri-los e realizé-los.

Nessa perspectiva, que a Constituigdo retoricamente nos propicia,
poe-se o problema de saber como implementar essas intengoes. A resposta
constitucional a este desafio é o uso de processos administrativos. Eles sao
0 mecanismo para a realiza¢io da Administragao Pablica impessoal.

O que ha por tras desta concepgao de processo ligado ao principio
da impessoalidade? A de que o agente publico se apresenta como mero
instrumento que o comanda e faz com que dele brote o interesse publico
a ser realizado.

Na visao jurisdicional mais antiga, o valor do processo € o de realizar
concretamente decisoes ja previamente tomadas pela lei. Entao ele esta
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muito ligado a legalidade. A norma é abstrata e nao atinge os individuos
concretamente, o que s6 faz por meio do processo. Sem ele, hé risco de as
decisoes concretas ndo realizarem o que abstratamente a lei previu. Entdo,
o processo é o meio técnico de efetivagao da legalidade.

Para o Direito Administrativo, o processo também é um meio técnico
de realizacdo concreta das opgoes abstratas das leis. Se a lei tributaria,
com grande objetividade, criou uma hipétese de incidéncia, uma base
impunivel e uma aliquota, isto ¢é, disciplinou completamente tudo o que
interessa para a tributagdo, é evidentemente necessario que, nos casos
concretos, a Administragdo Puablica verifique se deu-se ou nao a situagao
descrita abstratamente pela norma. Para isso, ela precisa agir de acordo
com algum método, representado pelo processo. O processo tributario é
o método por meio do qual a Administracao Publica realiza a identifica-
¢ao, no mundo fenoménico, das abstragdes que estido na lei. Nesses casos,
o processo tributario ¢ método para identificar concretamente coisas que
preexistem, porque neles o administrador publico tem poder vinculado
e o processo simplesmente permite a aplicacao da lei.

Mas, na esfera administrativa, o processo nio serve sé para isso.
Ele é também veiculo para a criagdo da utilidade publica, para producao
de decisdes que nao estao antecipadamente dadas. Em suma, o processo
administrativo também tem semelhangas com o legislativo.

Ninguém dira que o Poder Legislativo, quando decide por meios
de processos, simplesmente realiza, no caso concreto, uma decisao ante-
cipadamente tomada. O processo politico ndo € isso. Ele consiste na criagao
da utilidade publica, na produgio das escolhas que a sociedade quer em
determinado momento. Essas decisdes ndo sao preexistentes. O processo
legislativo €, entdao, um espago de criagdo coerente com a autonomia da
politica. Ele é um instrumento da politica, s6 que dentro de uma visao
contemporanea: a da politica democratica.

O processo legislativo ndo é o método para identificar tecnicamente
algo ja decidido por uma norma. Ele é um espago para o encontro entre
os sujeitos legitimados ao debate politico, para que influenciem a decisao
politica. Os Parlamentos nao decidem caoticamente. N6s elegemos os
parlamentares e, portanto, lhes damos legitimidade para decidir. Mas
nao para fazé-lo de qualquer maneira. Nao nos basta que a decisao saia
da assembléia dos eleitos, é preciso que seja tomada segundo um processo
em si mesmo democrético. O que ha de democratico na agao dos Parla-
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mentos nao € apenas a presenca de representantes do povo, mas também
o modo como sao obrigados a agir. Primeiro, para que os varios grupos
representados internamente possam influir e, segundo, para que a socie-
dade como um todo possa controlar as opgoes tomadas.

O que existe de comum entre o processo legislativo e o judicial para
que n6s os chamemos pelo mesmo nome? E como essas idéias sao trazidas
para o Direito Administrativo € o processo administrativo?

O que hd de comum, em primeiro lugar, é que o processo, agora
considerado em sentido lato, é um método ponderado. Ele é contrario
a solugao imediata, instantanea. O tempo do processo ndo é meramente
protelatério, pois ele funciona como um hiato para permitir a participagao.
E é isto que viabiliza que a Administracao Puablica se impessoalize.

5 Ouvir e dialogar

E preciso ouvir: essa é a simplissima solugio que o processo encarna.

O administrador puablico, no Estado patrimonial, sé ouve alguém
para efeitos simbdlicos, para mostrar generosidade. Na tradigao do coro-
nelismo brasileiro, o coronel, antes de decidir, apenas dirige uma palavra
de atencdo e carinho aquele que, em seguida, sera trucidado sem doé. Ele
nao ouve, apenas mostra um pouco de condescendéncia paterna.

Ouvir verdadeiramente alguém s6 é possivel se o interlocutor nao
¢ humilhado, se fala sem medo, se pode expor tudo o que lhe interessa,
se nao € subserviente, nao teme ofender a autoridade. Por isso, inclusive,
inventou-se o advogado. Ele surgiu para eliminar a hipossuficiéncia,
para fazer com que os interessados digam tudo o que lhes interessa, para
que nio sejam servis. E por isso, alids, que os advogados tém tanta preo-
cupacdo em se equiparar aos juizes, inclusive no aspecto ritualistico. Eles
querem evitar a subserviéncia, a relacdo de poder, mesmo simboélica.

A grande idéia do processo ¢é fazer com que haja participagao, com
que os que tém interesses direta ou indiretamente atingidos, dialoguem,
aberta e integralmente. Mas é fundamental que também a autoridade que
decide seja obrigada ndo s6 a ouvir, mas a dialogar. Dar oportunidade para
manifestacao real e igualitaria exige esforco, tempo, e técnica. Mas isto seria
absolutamente in6cuo, se aquele que ouve pudesse decidir, em seguida,
sem dialogar. Entao, o que ha de fundamental no processo é obrigar quem
decide a dialogar com as partes. Nao para saber se elas estao de acordo
com a decisao. £ um dialogo com os argumentos. Por isso que, ao decidir,
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0 juiz precisa motivar sua sentenca.

Motivar é um modo de dialogar. Nao ¢é a simples explicagao formal
das razoes que levaram a decidir. Quando a autoridade decide, ela é
obrigada a dialogar com tudo que se passou no processo. Dai a necessidade
de relatar o processo, percorrer metodicamente suas vérias fases. Nao se
trata de necessariamente atender as razoes das partes, mas de dialogar com
elas, de responder a seus argumentos. Trata-se de estabelecer um debate
na sentenca.

Ha sentencas maravilhosas como pecas literdrias, mas que nao dia-
logam com o processo, nada tém a ver com ele. As vezes algumas passam
para a histéria como primores de erudi¢do, mas sdo desastres como decisao
por nao terem dialogado com o processo.

E isto o que ha de fundamental na concepgio de processo, que é
comum aos Parlamentos, ao Judicidrio como um todo e também a Admi-
nistracao Publica. Ela é obrigada, antes de decidir, a ouvir, a dialogar com
os cidadaos.

6 Concretizando a lei e criando politicas publicas

Essa é a chave do processo administrativo, nas suas duas grandes
vertentes.

A primeira é a do processo como método de acertamento, no caso
concreto, da vontade legal previamente estabelecida. Para evitar que a
autoridade, ao decidir, se descole da lei, faz-se com que esta fale pela boca
dos interessados. A lei ndo fala sozinha, ela ¢ muda para o caso concreto;
sua fala ja passou. A lei sé soa pela boca das partes. Cada uma delas a
invoca e reconstréi, segundo seus proprios interesses. Aquele que decide
concretamente € obrigado a ouvir o que a lei tem a dizer, pela boca das
partes. Esta € a idéia de processo como fundamental ao acertamento, isto
é, a concretizacido da vontade abstrata da lei nas situacdes concretas.

H4, muitas vezes, na Administragao Pablica, a sensacao de que, em
situagoes como essa, nao € relevante ouvir as partes. Afinal, a lei ja disse
o que era preciso, cabendo ao administrador publico, que ¢ inteligente e
probo, simplesmente aplicd-la. Esse tipo de visao desconhece a comple-
xidade da ordem juridica, que é enorme, de modo que a verificacio
de seu sentido para a situagao concreta ¢ algo problematico, donde a
necessidade de fazé-lo ouvindo os interessados.

Mas ha outra vertente: a do processo como instrumento da Adminis-
tracao Pablica democritica, na criagio de politicas publicas.
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Nas altimas décadas, especialmente depois da Constituicio de
1.988, tomou-se consciéncia de que a Administragao deve fazer processos
para formular decisoes a respeito do interesse publico, isto €, para cria-lo,
inventando politicas nas situagoes em que elas nao estao prefiguradas pela
ordem juridica.

A Administragiao Pablica no Brasil tem grande tradi¢io autoritaria
e, por isso, sempre adotou um processo muito informal de constru¢ao
das suas politicas. Se tentarmos identificar como nasceu dada politica
de renda do Governo Federal, por exemplo, por que razao resolveu-se
adota-la em favor de certa camada da populacao, em certa drea do Brasil,
teremos grande dificuldade em identificar como se chegou a ela. E inclusive
dificil a recomposi¢ao histérica por documentos administrativos, pois
eles simplesmente ndo existem.

Outro exemplo: as grandes politicas industriais do Brasil no regime
militar, que foi prédigo nelas, por que surgiram? Por que transferiram
vantagens para certos setores? Onde estao as deliberacoes? Ninguém as
encontra, porque foram tomadas sem processo. £ 6bvio que houve inte-
racio com alguém, mas nao em um espaco democratico. Ela ocorria ou
em gabinetes fechados, nas negociagdes com grupos de interesses, ou nas
proéprias entidades empresariais, que construiam as propostas e as levavam
ao Poder Publico.

7 Audiéncias e consultas publicas

Nos ultimos anos, cresceu a crenca de que as politicas publicas,
assim como as leis, tém de ser objeto de decis6es democraticas, tomadas em
processo, entendido como o espaco de deliberacgao politica. Por isso, sur-
giram dois tipos de processos, relativamente novos na nossa experiéncia:
a audiéncia publica e a consulta publica.

Quando as agéncias reguladoras foram instituidas, nos ultimos
anos, uma das preocupacgoes foi a de obriga-las a adotar processos para
tomar as decisoes, em matérias como saneamento, saude, telecomuni-
cagoes, energia, etc. A criagdo das agéncias reguladoras foi, em grande
medida, uma proposta de burocratizaciao dessa deliberacao.

Foi uma maneira de tornar impessoais os métodos de decisao na
Administragao Puablica. As competéncias foram retiradas da Administracao
Central e passadas para um corpo estavel, sujeito a influéncia controlada
da politica. Pretendia-se aumentar o grau de impessoalidade na deter-
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minacdo das politicas publicas. Ndo bastava criar 6érgaos, era preciso criar
processos préprios. Ai surgiram as consultas pablicas.

A Anatel, por exemplo, nao toma decisao de politica ptiblica sem
fazer processo. Todas as normas que edita, sem exce¢do, tém que passar
pelo processo de consulta publica, que é obrigatério. Faz-se uma minuta
do texto normativo, publica-se, did-se um prazo para a sociedade opinar,
recebem-se as manifestagoes e sugestdes de todos, tudo é analisado e s6 ai
toma-se a decisao final. Esta € a tendéncia moderna, em termos de regulacao.

O fenémeno das audiéncias publicas ja havia comecado antes no
Brasil, pois ele é contemporaneo do surgimento da grande discussao sobre
Direito Ambiental. Quando se comegou a reconhecer que a Administracao
tinha um grande papel em matéria de Direito Ambiental e, depois, na
Defesa do Consumidor, resolveu-se introduzir o dever de fazer audiéncias
publicas. £ um instrumento ainda de dificil manejo. A Administragio
Publica ainda tem baixa experiéncia no seu uso.

Mas os Parlamentos o conhecem muito bem. Eles sdo abertos. Se
alguém quer entrar na intimidade do Parlamento, basta subir a rampa.
As pessoas tém canais de comunica¢ao com o Parlamento. Elas os elegem
e depois os usam. Quem conhece a atividade parlamentar sabe disso. As
pessoas fazem os parlamentares vocalizar suas aspiracoes.

No campo da Administragio, a audiéncia puablica procura servir
para isso. Mas ha uma grande dificuldade, ainda hoje, de encontrar as
pessoas que vocalizem os interesses difusos. Por isso, as audiéncias e con-
sultas publicas ainda nao funcionam adequadamente no Brasil.

Na experiéncia internacional mais sofisticada, essa vocalizacao, no
ambito do processo administrativo, nao € feita por agentes internos — ou
que sdo internalizados, como no caso do parlamento. Na esfera adminis-
trativa, o fendbmeno é outro: como os interesses sao muito mais dinamicos,
o que se procura fazer € a representagdo por meio de entidades associativas.
Dai a importancia do estimulo a tais entidades: para que sejam capazes de
vocalizar, no processo administrativo, os interesses da sociedade, em toda
sua variedade.

8 O devido processo legal e a anulacao de atos administrativos

Ficamos até este ponto nos grandes pressupostos da teoria geral
do processo administrativo. Para que se possa aplicar essas idéias em
situagoes especificas, € interessante mencionar um ou dois problemas, que
sao decorréncia imediata de algumas disposi¢des constitucionais.
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Uma delas é fundamental. E a do artigo 5°, inciso LV, o grande
preceito com que a Constituigao tecnicalizou o tema do processo admi-
nistrativo. Diz ele: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Esse dispositivo é novo na Constitui¢do. O principio do devido
processo legal, até a Constituicio de 1969, nao era constitucionalmente
previsto como aplicivel a Administragido Pablica. Havia debate jurisdicional
e doutrindrio para saber se incidia ou nao na esfera administrativa, sobre-
tudo se a Administracao podia decidir sem ouvir os interessados. Este novo
dispositivo veio dar uma resposta constitucional para o debate, alterando
os rumos que vinha tomando até entdo.

A tendéncia do préprio Supremo Tribunal Federal a época era de
afirmar que o principio do devido processo legal ndo se aplicava na esfera
administrativa. A resposta constituinte foi, entdo, uma tentativa de reverter
esse quadro, dizendo-se que, também na esfera administrativa, se ha
litigio e acusado ¢ preciso aplicar os principios do contraditério e da ampla
defesa. A Administracao Publica resiste, passados 15 anos, porque ainda
subsiste a heranga tradicional, e os debates concretos a respeito desses
dispositivos estao subindo ao Supremo Tribunal Federal. Por isso, se algo
se pode sugerir como exercicio importante é o de ver o que o Supremo
Tribunal Federal vem decidindo.

No Direito Pablico brasileiro tem-se enorme desprezo pela jurispru-
déncia. E preciso modificar isso. O Supremo Tribunal Federal trava debates
decisivos sobre questoes relevantissimas. Sao também questoes técnicas de
importancia e o Supremo deduz analiticamente, a partir de casos concretos,
o que quer dizer o principio do devido processo legal.

Um exemplo pode mostrar o impacto dessa nova idéia e como esse
dispositivo constitucional transforma o Direito Administrativo brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal tem uma velha Simula, a de n® 473,
segundo a qual: “a Administracao pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, res-
peitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao
judicial”. Depois da Constituicao de 1988 pds-se ao Supremo a seguinte
pergunta: a anulagdo administrativa dos atos pode ser feita sem qualquer
processo? Ha um dever de oitiva prévia dos interessados? Basta garantir
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um direito de recurso posterior para o particular?

Para haver o contraditério, ndo basta garantir a possibilidade de
recorrer, é preciso ouvir os interessados antes e ndo depois. Por isso, o
Supremo afirmou ser invalida a anulagao do ato pela Administragao se ela,
antes de anular, nao ouvir os atingidos. A razao da invalidade é processual.
Houve uma transformagéao na jurisprudéncia e a pratica administrativa tem
de mudar.

No campo da Administracao Puablica do Estado de Sao Paulo, por
exemplo, a Lei de Processo Administrativo criou um processo adminis-
trativo de anulagdo. A Lei n® 10.177/98, para dar aplicagdo a jurisprudéncia
do Supremo, previu um processo administrativo anulatério com prévia
oitiva das partes. Esta é uma mudanca profunda. O direito de recorrer
administrativamente j4 era reconhecido antes de 1988 como algo impor-
tante. Mas a nova Constitui¢do, segundo a interpretacao que lhe da o
Supremo Tribunal Federal — a meu ver, correta — resolveu ampliar as
garantias, somando ao recurso o direito de manifestagao prévia, segundo
a concepcao de Administracao Pablica impessoal, de que o processo é uma
parte tao fundamental.

Esta aqui exposta uma pequena introdugao a teoria geral do processo
administrativo.
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