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RESUMO

A doutrina brasileira, seguida de forma praticamente unissona pela jurisprudéncia, reconhece
desde h& muito a presuncao de veracidade dos atos administrativos como um de seus atributos
elementares, cuja consequéncia é a inversdo do 6nus da prova em desfavor do particular,
cabendo a este demonstrar a inveracidade dos fatos consignados pelo agente estatal. Ocorre que
a préatica forense tem demonstrado que esta construcdo doutrinaria e jurisprudencial tem sido
utilizada pelo Estado de forma a sujeitar o administrado a autoridade de seus atos, sem que lhe
seja atribuida a capacidade de um efetivo questionamento. Nesse contexto, nos propomos a
realizar uma andlise critica do atributo da presuncgéo de veracidade do ato administrativo, agora
sob um olhar contemporaneo da Constituicdo Cidaddo de 1988, cujos preceitos basilares
reforcam um estado amparado pelo regime democratico de direito, e que dentre o rol de
garantias fundamentais se encontra previsto expressamente o respeito pela Administragdo ao
contraditorio e ampla defesa, corolarios do devido processo legal. No mais, por vislumbramos
gue a problematica se intensifica justamente nos momentos em que a Administracdo Publica se
porta como Estado-acusador, direcionaremos o0 estudo voltado para o ato punitivo
(sancionatdrio), no qual ha uma imputacdo de penalidade ao particular. Nesse sentido, diante
da circunstancia de que a pretensdo punitiva da Administracdo se expressa, em grande medida,
através do exercicio pelo seu poder de policia, também adentraremos nesta tematica, conferindo
énfase as novas tecnologias como um elemento a ser levado em consideracdo na reflexdo acerca

da necessidade de comprovacdo dos ilicitos administrativos pelo Estado.

Palavras-chave: Democracia administrativa. Devido processo legal administrativo. Presuncéao

de veracidade do ato administrativo. Inversdo do dnus da prova. Novas tecnologias.



RESUMEN

La doctrina brasilefia, seqguida préacticamente al unisono por la jurisprudencia, hace tiempo que
reconoce como uno de sus atributos elementales la presuncion de veracidad de los actos
administrativos, cuya consecuencia es la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
particular, dejando a este Ultimo demostrar la falsedad de los hechos consignados por el agente
estatal. Ocurre que la practica forense ha demostrado que esta construccion doctrinal y
jurisprudencial ha sido utilizada por el Estado para someter al administrado a la autoridad de
sus actos, sin que se le dé la posibilidad de cuestionarlo efectivamente. En este contexto, nos
proponemos realizar un analisis critico del atributo de la presuncion de veracidad del acto
administrativo, ahora bajo una mirada contemporanea de la Constitucion Ciudadana de 1988,
cuyos preceptos basicos refuerzan un Estado sustentado en el régimen democratico de derecho,
y que entre la lista de garantias fundamentales, se prevé expresamente que la Administracion
respete el sistema contradictorio y la defensa amplia, corolarios del debido proceso legal.
Ademas, como vemos que el problema se agudiza precisamente en los momentos en que la
Administracion Publica se comporta como Estado acusador, orientaremos el estudio hacia el
acto punitivo (sancionador), en el que se produce una imputacion de pena al individuo. En este
sentido, dada la circunstancia de que la intencidn punitiva de la Administracion se expresa, en
buena medida, a través del ejercicio de su poder de policia, también entraremos en este tema,
enfatizando las nuevas tecnologias como elemento a tener en cuenta en la reflexion sobre la

necesidad de la prueba de las infracciones administrativas por parte del Estado.

Palabras clave: Democracia administrativa. Debido proceso legal administrativo. Presuncion
de veracidad del acto administrativo. Inversion de la carga de la prueba. Nuevas tecnologias.



ABSTRACT

Brazilian doctrine, followed practically in unison by jurisprudence, has long recognized the
presumption of veracity of administrative acts as one of its elementary attributes, the
consequence of which is the reversal of the burden of proof in detriment of the individual,
leaving the latter to demonstrate the untruthfulness of the facts consigned by the state agent. It
so happens that forensic practice has shown that this doctrinal and jurisprudential construction
has been used by the State in order to subject the administered to the authority of its acts, without
being given the ability to effectively question it. In this context, we propose to carry out a
critical analysis of the attribute of the presumption of veracity of the administrative act, now
under a contemporary view of the 1988 Constitution, whose basic precepts reinforce a state
supported by the democratic regime of law, and that among the list of fundamental guarantees,
it is expressly foreseen that the Administration respects the adversary system and ample
defense, corollaries of the due processo of law. Furthermore, as we see that the problem
intensifies precisely at the moments when the Public Administration behaves as an accusing
State, we will direct the study towards the punitive (sanctionary) act, in which there is an
imputation of penalty to the individual. In this sense, given the circumstance that the punitive
intention of the Administration is expressed, to a large extent, through the exercise of its police
power, we will also enter into this theme, emphasizing new technologies as an element to be

taken into account in the reflection on the need for proof of administrative offenses by the State.

Keywords: Administrative democracy. Administrative due process of law. Presumption of

veracity of the administrative act. Reversal of the burden of proof. New technologies.
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INTRODUCAO

O processo administrativo, assim como ocorreu com o processo judicial, ndo obteve em
seu nascedouro o status juridico de que era merecedor, estando os olhares inicialmente atentos
para o desenvolvimento de teorias e sistematizacdo do ato administrativo. Nas Gltimas décadas,
contudo, o processo administrativo vem se tornando progressivamente objeto de estudos mais
aprofundados, distanciando-se da antiga concepc¢édo de mero rito formalistico, para se tornar um
instituto essencial no que respeita a propria legitimac&o no exercicio do poder pelo Estado®.

Mais ainda, esse caminhar foi inegavelmente intensificado apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, quando, de forma inédita, passou a prever expressamente 0 processo
administrativo em seu rol de garantias fundamentais, eis que em seu art. 5°, LV, estabeleceu
que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. ESte
dispositivo é emblematico para a processualistica administrativa em varios aspectos, cabendo
destacar a alcada a nivel constitucional do instituto, assim como sua equivaléncia juridica e
principioldgica com o processo judicial.

Isto se deve principalmente ao reconhecimento da importancia que o processo ostenta
para o atual estagio democratico no qual esta inserida a Administracdo Publica. Se antes aquele
era visto pela autoridade publica como um entrave burocratico para colocar em préatica suas
acOes (ato administrativo), agora o processo administrativo ganha ares de instituto garantidor
dos direitos da coletividade, situando-se como uma ferramenta de balizamento entre o imperium
estatal e os direitos do particular?. O comportamento da Administracdo, inclusive, é entendido
em sua concepg¢do mais moderna, ndo mais sob a ética estatica do ato administrativo, mas como
resultado de um caminhar processual, permitindo o didlogo entre as partes (Estado e particular)

sedimentado nas garantias fundamentais.

! De acordo com Carmén Lucia: “Na organizacdo administrativa democrética o processo administrativo surge
como uma forma de superagio da atuacdo estatal autoritaria. E por ele, fundamentalmente, que o principio da
legitimidade do poder desempenhado por meio da atividade administrativa ganha densidade e foros de evidéncia
e eficiéncia social e politica. Mais ainda, é por meio do processo administrativo - em suas diferentes concepgdes,
aplicacGes e demonstragdes - que a legitimidade administrativa democratica concretiza e estampa os principios da
responsabilidade e da moralidade Administrativas”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios
Constitucionais do Direito Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 209, p. 189-222, Jul/ser 1997. p. 194.

2 Nas palavras de Rafael Munhoz de Mello: “O processo administrativo ocupa hoje posi¢io de destaque na teoria
do Direito Administrativo. H& quem sustente que atualmente, num Estado Social e Democrético de Direito, 0
processo Administrativo seja mesmo o conceito central do Direito Administrativo, ocupando o espago que foi
reservado durante muito tempo ao ato administrativo”. In: Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a
Lei 9.784/99. Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 227, p. 83-104, Jan/mar 2002. p. 84.



Diante desse quadro, o presente trabalho tera como objetivo principal verificar se 0 viés
punitivo adotado pela Administracdo Publica estaria condizente com a garantia constitucional
do devido processo legal administrativo, visto que até entdo chega-se a esfera juridica do
administrado sem a necessidade de prova dos fatos, sustentando-se em “meras” declaragdes.
Isso porque parte da doutrina brasileira, seguida de forma praticamente unissona pela
jurisprudéncia, reconhece desde ha muito a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos
como um de seus atributos elementares. O raciocinio juridico utilizado para tal reconhecimento
parte do seguinte pressuposto: Na medida em que o Estado deve atuar em conformidade com a
Lei, bem como nos limites por ela tragados, presume-se que seus atos sejam legais, assim como
que suas declaragdes correspondam a realidade dos fatos®.

Desse modo, com base em referida presuncdo de legalidade e veracidade do ato
administrativo, caberia ao particular, caso se sinta lesado em sua esfera juridica pelo poder
publico, pleitear o desfazimento do ato, sendo a ele (particular) imputado o dever de comprovar
a ilegalidade da conduta administrativa ou entdo a auséncia de veracidade dos fatos que
serviram de motivo para emissao do ato.

A problematica transparece na medida em que a pragmatica processual tem
demonstrado que esta construcao doutrinaria e jurisprudencial tem sido utilizada pelo Estado
de forma a sujeitar o administrado a autoridade de seus atos, sem que Ihe seja atribuida a
capacidade de um efetivo questionamento. Isso porque, ndo raras situagdes, haveria uma
verdadeira impossibilidade do particular demonstrar que determinado fato ndo ocorreu,
sustentando-se toda a forca vinculante do ato administrativo nas declaracfes prestadas pelo
agente publico. O proprio poder de autotutela estatal estaria comprometido, visto que nem
mesmo a Administracdo seria capaz de posteriormente rever e atestar a veracidade dos fatos,
diante de um evidente estorvo probatorio.

O trabalho proposto, portanto, tem como objetivo reexaminar mencionada construcao
tedrica sob a luz do neoconstitucionalismo, o qual possibilitou o repensar de varios institutos

juridicos, adequando-os aos designios dos vigentes valores constitucionais*. Até porque, a partir

% De forma deveras didatica, Luis Manoel Fonseca Pires, ensina que: “os atos administrativos presume-se
praticados em conformidade com a lei (por isto a “legitimidade”) e que expressam a realidade sobre os fatos que
sdo declinados como o motivo de sua edi¢ao (dai a “veracidade”)”. In: PIRES, Luis Manuel Fonseca. A presuncéo
de legitimidade e veracidade dos atos administrativos e 0 mito da inversdo do 6nus da prova em prejuizo dos
administrados. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n°® 54, p. 318-335,
janeiro/marco de 2006. p. 318.

4 Em ja classica licdo de Gustavo Binenbojm: “[...] ndo se esgota na mera disciplina, em sede constitucional, de
questBes outrora reguladas exclusivamente pelo legislador ordinario. Ele implica, mais do que isso, no
reconhecimento de que toda legislacdo infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada a luz da Constituicéao,
que deve tornar-se uma verdadeira bissola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer questdo juridica.
Tal concepcéo, que vem sendo rotulada como Neoconstitucionalismo, impde aos juristas a tarefa de revisitar os
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do instante em que referido movimento se espraiou pelos varios ramos do Direito, imperioso
que o direito administrativo também seja alcangado por essa nova “onda” de ideias, repensando
de forma critica seus institutos.

Ademais, o atual estagio democratico pelo qual passamos exige um comportamento do
Estado ndo apenas legal, mas antes de tudo legitimo, que transpareca para o administrado a
confianga de probidade e integridade na conduta adotada pela Administracdo Publica. A
presuncéo de veracidade, atributo do ato administrativo que em seu nascedouro visava permitir
uma atuacdo eficiente do poder publico, fazendo com que cumprisse com suas finalidades
institucionais, hoje tem se mostrado um artificio utilizado para implementacdo de atos
sancionatorios desprovidos de materialidade probatéria, com o agravante de restar frustrado
desde o inicio a capacidade de real questionamento.

A fim de ilustrar, tomemos como exemplo a classica infracdo de transito. Guarnecida
no atributo de veracidade dos fatos que alega, assim como da inversdo do 6nus probante, a
Administracdo na maioria dos casos apenas relata o fato ilicito no auto de infracdo, sendo este
relato elemento Unico e suficiente para constituicdo da penalidade. No entanto, caso o particular
ndo tenha praticado aquela conduta — e.g. estacionar em local proibido — como ele exerceria seu
direito ao efetivo contraditorio, uma vez que teria que demonstrar a inocorréncia de um evento,
0 qual, por vezes, sequer estava presente no instante do registro de seu acontecimento?

A exigéncia, desse modo, de que o administrado produza prova de fato negativo pode
resultar na inviabilidade do exercicio das garantias fundamentais advindas dos principios
constitucionais processuais. Destarte, a solucdo que tem sido tradicionalmente utilizada
inviabiliza a plena tutela juridica, eis que ndo raro surgem situacdes em que a producdo da prova
por aquele que, a principio, deveria instruir o processo, torna-se de fato impossivel®.

Nesse contexto, realizaremos uma analise critica do atributo da presuncéo de veracidade
do ato administrativo, com énfase em sua modalidade punitiva, sob os olhares agora de um
direito administrativo constitucionalizado e processualizado, que deve ser interpretado e estar

em conformidade com o espirito da vigente Carta politica.

conceitos de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir da 6tica constitucional”. BINEBOJM,
Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 65.

5 Trata-se do que a doutrina costuma designar por prova diabélica, cuja producdo é considerada como impossivel
ou muito dificil. Nas palavras de Alexandre Freitas Camara, seria ela uma: “expressdo que se encontra na doutrina
para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacédo a respeito de um fato é extremamente
dificil, sendo nenhum meio de prova capaz de permitir tal demonstragio”. In: CAMARA, Alexandre Freitas.
Doencas Preexistentes e 6nus da Prova: o Problema da Prova Diabdlica e uma Possivel Solucdo. Revista Dialética
de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n. 31. p. 12.
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Portanto, o presente trabalho ter4 como pretensdo revisitar o atributo da presungéo de
veracidade inerente aos atos juridicos exarados pela Administragdo Publica, agora sob um olhar
contemporaneo da Constituicdo Cidad&do de 1988, cujos preceitos basilares reforcam um estado
amparado pelo regime democratico de direito, e que dentre o rol de garantias fundamentais se
encontra previsto expressamente o respeito pela Administracdo ao contraditorio e ampla defesa,
corolérios do devido processo legal.

No mais, hd de ressaltar que por vislumbramos que a problematica se intensifica
justamente nos momentos em que a Administracdo Publica se porta como Estado-acusador,
direcionaremos o estudo voltado para os atos punitivos decorrente de processos sancionatdrios
externos®, nos quais ha uma imputagdo de penalidade aos particulares, visto que nos demais
processos e atos correlatos — tais como normativos, ordinatdrios, negociais, enunciativos’ — néo
se apercebe aludida questéo.

Por fim, diante da circunstancia de que a pretensdo punitiva da Administracdo se
expressa, em grande medida, através do exercicio pelo seu poder de policia, também
adentraremos nesta tematica, conferindo énfase as novas tecnologias como um elemento a ser
levado em consideracdo na reflexdo acerca da necessidade de comprovacdo dos ilicitos
administrativos pelo Estado.

Desta feita, dividimos nossa exposi¢do em quatro capitulos, sendo que no primeiro o
objetivo sera demonstrar a atual conformacgdo democrética por qual perpassa a Administracao
Publica, enfatizando o processo como um dos instrumentos essenciais para sua consolidacao e
evolucdo. Ja no segundo capitulo, o mesmo tem por finalidade estabelecer as bases tedricas que
nos permitem realizar um repensar dogmatico dos institutos do direito administrativo,
abordando o transcurso de sua constitucionalizacdo, bem como os reflexos que o principio
macro do devido processo legal Ihe acarretou. Fixadas as bases tedricas, o terceiro capitulo sera
destinado a realizarmos as analises criticas respectivas, confrontando a construcédo tedrica do
atributo da presuncdo de veracidade dos atos administrativos com os moldes principiol6gicos
que regem a atividade administrativa na contemporaneidade. Por ultimo, o quarto capitulo tem

por pretensdo abordar o exercicio do poder de policia no contexto das novas tecnologias,

® Empreendemos a classificacdo proposta por José dos Santos Carvalho filho, que ao se referir aos processos que
tem por objeto a aplicag@o de uma punigao, os subdivide em internos e externos, lecionando que: “Os primeiros
sdo instaurados em face da relagdo Administracdo-servidor publico e decorrem do exercicio da hierarquia e do
dever de disciplina existentes na Administracdo Publica, [...] J& os Gltimos derivam da relagdo Administracdo-
administrado, sendo inexistente qualquer relagdo de trabalho subordinado entre ambos.” CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Processo Administrativo Federal: Comentérios & Lei n°9.784, de 29.1.1999. 52 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013. p. 27.

7 Aqui adotamos as espécies de atos administrativo orquestrada por Hely Lopes Meirelles. In: Direito
administrativo brasileiro. 422 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 203-223.
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verificando em que medida elas podem contribuir no sentido de uma revisdo do paradigma

tradicional objeto deste trabalho.
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1. O PROCESSO ADMINISTRATIVO NO CONTEXTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A opcéo constitucional brasileira por um formato de Estado erigido sob as propostas
democraticas € incontestavel, visto que ja em seu art. 1° a Constituicdo Federal é textual nesse
sentido. Contudo, importante elucidar que a democracia — na condi¢do de um ideal social — néo
pode restar adstrita & sua visdo eminentemente politica, sendo necessario que dito valor se
espraie sobre as instituicdes e institutos que estdo inseridos no respectivo regime. Ou seja, ndo
basta um sistema democratico direcionado apenas a escolha dos governantes mediante um
amplo processo eleitoral, é necessario também que o Estado se porte de forma democratica,
quando do exercicio do Poder8, por intermédio de suas entidades e agentes publicos.

E sobre esse contexto que nos debrucaremos em relacdo ao presente capitulo, visto que
0 atributo da presuncao de veracidade do ato administrativo conserva, em certa medida, uma
perspectiva de Estado hierarquizado, cujas decisbes eram provenientes de uma postura
verticalizada, na qual o cidaddo ainda detinha uma condicdo de sudito. Assim, diante da
transicdo democratica por qual passamos, aludida postura ndo mais se mostra assente em suas
bases legitimantes, demandando ajustes institucionais.

O processo, desta feita, mostra-se como um significativo fio condutor dessas mudancas
que se pretendem efetivadas, na medida em que, conforme sera demonstrado, desfruta de varios
qualificativos que o posicionam como um instrumento por exceléncia de uma Administracao
Publica democréatica. A paulatina solidificacdo e proeminéncia conquistada pelo processo
administrativo configurou notaveis avan¢os ndo somente para a dogmatica do direito
administrativo, mas sobretudo como alicerce juridico que compBe um dos pilares de
estruturacdo do regime democratico adotado por nossa Constituicao Federal.

Um dos principais aspectos que serd decisivo para as mudancgas que serdo propostas
sobre o atributo da presuncéo de veracidade e a consequente inversdo do dnus da prova se
alicerca justamente em uma superacdo do autoritarismo estatal, como também em um
comportamento administrativo processualizado, que o compreenda inserido na dindmica das
relacBes juridico-administrativas. Eis as razdes que justificam este primeiro capitulo, o qual
abordara a evolugdo democrética e processual, com énfase, por evidente, sobre o ambito do

direito administrativo.

8 GUEDES, Demian. Autoritarismo e Estado no Brasil: tradicdo, transicdo e processo administrativo. Belo
Horizonte: Letramento, 2016. p. 27.
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11 ESTADO MODERNO, DIREITO ADMINISTRATIVO E TRANSIC}AO
DEMOCRATICA INSTITUCIONAL

Autores d&o conta que o nascimento do direito administrativo coincide com a proposta
de Estado Moderno®, cujas inspiragdes eram justamente uma guinada no modelo de Estado
absoluto reinante no periodo medieval, havendo a retirada do poder das mdaos dos reis e
repassado as maos do povo, seu genuino detentor.

No caso, a partir das revolucdes liberais que eclodiram na Europa Ocidental no final do
século XIII e que se espraiou posteriormente em grande parte pelo continente americano, havia
uma clara proposta de contencdo do poder exercido pelo Estado, sendo sua operacionalizagao
orquestrada mediante o reconhecimento da soberania popular e a triparticdo das funcdes
estatais, eis que se utilizava como base tedrica os ideais propostos, respectivamente, por
Rousseau®® e Montesquieu®®.

O que se pretendia, em termos gerais, € que a vontade popular se fizesse reverberar
através da Lei, que seria um produto do parlamento, instituicdo que congregaria 0s anseios
coletivos por intermédio dos representantes da Nagdo'2. O Estado-administragdo, a partir de
entdo, ndo mais seria dotado de toda uma liberdade de agir conforme sucedera no regime
anterior, passando a Lei a apresentar-se ndo somente como seu limite de atuacdo, mas acima de
tudo como instrumento através do qual seus comportamentos seriam definidos e delineados,
havendo assim uma pretensdo de vinculacdo legal da Administracdo Publica de natureza
marcadamente positiva'®.

O direito administrativo, portanto, seria um ramo da ciéncia juridica que teria como
funcdo principal estabelecer como se dariam as relacdes entre o Estado e os seus cidadaos,
sendo que sua génese coincide com uma proposta revolucionaria muito clara no sentido de uma
maior constricdo do poder e uma consequente ampliacdo dos direitos e garantias individuais,
notadamente no que respeita as intromissdes estatais.

Contudo, muito embora haja essa concep¢do, digamos garantistica, relacionada ao

surgimento do direito administrativo, existem autores que a denegam?*, afirmando, por

® SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 22 ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017. p. 32.
10 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 86.

11 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1963. Livro Il. p. 180.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Inovagdes no direito administrativo brasileiro. Revista Opinido Juridica -
[n. 5] — Fortaleza: — Faculdade Christus. [2005] - v. I. Direito. p. 208.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principio da legalidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2017.

14 paulo Otero tece intensas criticas & concepgdo do direito administrativo como um arcabougo de regras
garantidoras do cidaddo, cunhando a expressdo “ilusdo garantistica da génese”, para demonstrar que em seu
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exemplo, que o primado da Lei, no que se refere & Administracdo Publica, ao contrario de
submeté-la aos preceitos juridicos e subordina-la as suas prescrigdes, “serviu-lhe apenas de
revestimento e aparato retorico para sua perpetuagio fora da esfera de controle dos cidaddos”?®.
Quem assim leciona é Gustavo Binenbojm, cujas criticas acerca da origem emancipadora do
direito administrativo sédo contundentes no sentido de refutar referida nogéo.

Para aludido autor, préticas e institutos do Antigo Regime se fizeram presentes mesmo
apos a transicdo para o modelo de estado moderno, preservando uma logica da autoridade,
quando na verdade deveria haver uma promocao da logica cidadd!®. Em suas justificativas,
atenta para o fato de que, inobstante uma proposta de Estado de Direito, as regras que eram
aplicaveis a Administracéo francesa (da qual o direito patrio muito se inspirou!’) proviam, em
sua maior parte, de decisdes exaradas pelo Conselho de Estado, consubstanciando, com isso,
um direito de raiz marcadamente pretoriana decorrente de 6rgdo pertencente ao proprio poder
Executivo'®,

Desta feita, no sistema juridico francés competia a um 6&rgdo integrante da
Administracdo analisar e julgar as contendas envolvendo o Estado e os particulares, cujo
fundamento era a desconfianca que os revolucionarios a época detinham em relacdo ao
Judiciario, tendo-o como um possivel 6rgdo de matizes conservadoras que poderia frustrar os
avancos pretendidos®®. Alias, é nesse periodo que se estabelece frase recorrente em varios livros
que tratam do assunto, que diz: “juger I'Administration c'est encore administrer”?, Ou seja,
almejava-se um Executivo livre de amarras tradicionalistas que fossem capazes de retardar ou
mesmo inviabilizar os propdsitos revolucionarios, retirando do Judiciario uma parcela de sua

competéncia, especificamente a que se refere aos litigios atinentes a fazenda publica.

nascedouro esteve muito mais inclinado a manutencéo da autoridade do que em permitir o exercicio da liberdade
individual. In: Legalidade e administragdo publica: O sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Imprenta: Coimbra, Edi¢des Almedina, 2017. p. 281. No mesmo sentido Vasco Manuel Pascoal
Dias Pereira da Silva, cujos escritos relatam que: “Criado mais com o objetivo de assegurar a primazia da
Administracdo do que preocupado com a prote¢do dos particulares, o Direito Administrativo sé paulatinamente é
que vai se libertando dos traumas provocados por uma ‘infancia dificil’.”. In: Em busca do acto administrativo
perdido. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 36.

15 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizac¢éo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 11.

16 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizac&o. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 03.

17 Conforme salienta Juraci Mourédo Lopes Filho: “Com efeito, as primeiras obras de Direito Administrativos
surgiram condicionadas pelo ambito social brasileiro do final do século XIX e inicio do século XX mediante a
importacéo do ideério francés”. In: LOPES FILHO, Juraci Mourdo. A democracia na administracéo publica e no
direito administrativo brasileiro. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 8, n. 12, dez-2010. p. 199.

18 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 12.

19 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Breves reflexdes sobre a jurisdicdo administrativa: uma perspectiva de
direito comparado. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 211: 65-77, jan./mar. de 1998. p. 66.

20 Em tradugdo livre: “Julgar a Administragdo ainda é administrar”.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2017;001140833
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2017;001140833
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Para Gustavo Binenbojm, no entanto, apesar dos nobres fundamentos que serviram de
base para aludido desiderato, haveria ai um verdadeiro “pecado original”® do direito
administrativo, que fez prevalecer injustificados privilégios até hoje existentes relativos, por
exemplo, a: “discricionariedade e sua insindicabilidade perante os 6rgdos contenciosos, a
supremacia do interesse publico e as prerrogativas juridicas da Administragio”?2,

Por outro lado, existem vozes no sentido de ndo pactuar com aludida concepcao,
enxergando sim uma viés claramente emancipador do direito administrativo, eis que conforme
visdo de Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem: “O Direito Administrativo ndo possui
raizes autoritarias justamente por ser um contraponto axioldgico ao regime anterior”%. Para 0s
autores, ainda que na Franga tenha sido instaurada uma jurisdicdo administrativa autbnoma
corporificada no Conselho de Estado, 0 mesmo estava inserido em uma nova realidade,
incorporando as demandas que se apresentavam a éepoca, fato esse que direcionava seus
posicionamentos aos NOVos anseios garantisticos revolucionarios.

Desta feita, dadas as circunstancias vigentes, a pergunta que se faz é se de fato houve
uma efetiva ruptura com o passado, ou ainda conservamos modelos de autoridade que
sobrevivem e flertam com o regime absolutista que se pretendeu superar séculos atras?

N&o obstante vozes em sentido contrario®, partimos da premissa de que o surgimento
do Direito Administrativo como o temos hoje, produto das revolucdes burguesas que eclodiram
no mundo ocidental, guarda sim resquicios do modelo de Estado que o antecedeu?®, até porque,

2l Expressdo utilizada por Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, referindo-se especificamente ao
contencioso administrativo francés, no qual: “[...] o administrador era juiz e o juiz era administrador”. In: Em
busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 21.

22 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizag¢éo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 79.15.

23 GABARDO, Emerson ; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica. In: PIETRO, Maria Sylvia di; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do Interesse Publico e outros temas relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 51.

2 GABARDO, Emerson ; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica. In: PIETRO, Maria Sylvia di; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do Interesse Publico e outros temas relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 49.

25 Nesse sentido: ZANOBINI, Guido. Corso di diritto administrativo. 8% ed. Vol. I. Mildo: Giuffre, 1958. p. 40.
Partilhando do mesmo posicionamento, temos: ALLI ARANGUREN, Juan Cruz Derecho administrativo y
globalizacion. Madri: Thomson-Civitas, 2005. p. 33.

26 No caso, nos referimos ao Estado de Policia que se fez intensamente presente no periodo do absolutismo europeu,
sendo uma de suas passagens mais eloquentes a declaragio do monarca Luis XIV: “L Etat ¢ est moi" (O Estado
sou eu); frase que bem retrata a centralizacdo do poder que existia na figura do rei e, consequentemente, a falta de
garantias em face dos individuos. Na verdade, como leciona Luciane Flecko Ferreira, o que bem difere o Estado
de Policia em comparacdo ao modelo de estado que o sucedeu € que naquele os particulares deviam obediéncia a
um Direito ao qual o proprio Estado ndo se sujeitava. In: O poder de policia dos tribunais de contas. Escola
Superior de Gestdo e Controle Francisco Juruena. Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, 2008. p. 6.
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conforme afirma Alejandro Nieto, ndo ha como o direito administrativo do século XIX romper
por completo com o do Antigo Regime: “pois nem na histéria nem no direito cabem bruscas
solucdes de continuidade™?’.

De fato, acreditar que houvera uma abrupta cisdo com todo um modelo de autuagédo
estatal € um tanto ilégico dentro da propria realidade humana. As mentes coletivas ndo sao
dotadas de chaves seletoras, capazes de num Unico gesto desconsiderar completamente seu
passado e, ato continuo, passar a viver de forma plena um inédito presente. Faz-se mister que
haja uma transicao?.

E bem verdade que alguns ramos do direito sofreram — e ainda sofrem — com drésticas
mudangas operadas principalmente diante de revolugdes politicas, como ocorre com o direito
constitucional, que na realidade brasileira precisou ser redesenhado por diversas vezes, sendo
gue em muitas delas houvera uma brusca guinada nos contornos e fundamentos que ordenavam
o sistema juridico anterior. No entanto, em relacdo ao direito administrativo em especifico, este,
inobstante seu enquadramento como uma ramificagdo do Direito Publico, observou-se desde o
inicio um desenvolvimento paulatino, sem cortes brutais®®, evoluindo ao longo de sua histéria.

Os proprios autores que ndo partilham de uma origem marcadamente autoritaria
geralmente acabam por admitir que algumas préaticas despoticas ainda se fizeram presentes no
periodo pos-revolucdo®. Luzardo Faria, nesse sentido, entrementes atestar a guinada
emancipatoria proporcionada pelas mudancas axiologicas vivenciadas com o advento do Estado
de Direito, reconhece que: “existam tons de continuidade entre os institutos de Direito
Administrativo criados ap0s a Revolucdo Francesa e algumas praticas administrativas do
Antigo Regime™3!.

Portanto, partilharemos neste trabalho do mesmo entendimento perfilhado por Odete

Medauar, cujo posicionamento leva em consideracdo as duas visdes acerca do advento do

27 NIETO, Alejandro. Estudios histéricos sobre administracion y derecho administrativo. Madri: 1986. p. 145.
28 Garrido Falla ja lecionava, sob esse aspecto, que: “el Derecho administrativo no surge ex novo en um momento
determinado”. In: GARRIDO FALLA, Fernando. Las transformaciones del régimen administrativo. 22 ed.
Madrid: Instituto Estudios Politicos, 1962. p. 18.

29 VEDEL, Georges. Discontinuité du Droit Constitutionnel et Continuité du Droit Administratif: Le role du juge.
In: Mélages Offers a Marcel Waline: Le juge et le droit public. Paris: LGDJ, 1974. t. 2. p. 778-779.

30 Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, por exemplo, inobstante defenderem mudangas profundas em
decorréncia da transicdo de regime, atestam que houvera a “manutenc¢do parcial das praticas” anteriores. In:
GABARDO, Emerson ; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica. In: PIETRO, Maria Sylvia di; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do Interesse Publico e outros temas relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 30.

3L FARIA, Luzardo. O regime juridico-administrativo como um escudo contra o arbitrio: uma analise do processo
histérico de democratizacdo da administragdo pulblica.  GABARDO, Emerson; MOTTA, Fabricio.
(Coords.). Limites do controle da administrac&o publica no Estado de direito. Curitiba: ithala, 2019. p. 286.
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direito administrativo, sendo uma relacionada as suas propostas garantisticas e de imposi¢do de
limites ao poder estatal, e outra que reconhece uma certa continuidade de algumas praticas e

institutos que se observava no periodo histérico anterior. Assim, para a autora:

Melhor se configura orientacdo que leva em conta os dois aspectos, sem extremos,
para vincular o direito administrativo a Revolugdo Francesa em termos de principios,
ndo em virtude de um tipo de organizacdo; e para levar em conta no¢fes e mesmo
préticas do Antigo Regime acolhidas em parte pelo direito em formag&o, embora em
outro contexto scio-politico®.

Desta feita, entendemos que o germe em si do direito administrativo nasce de aspiragdes
voltadas a implantar uma nova proposta de Estado, lastreada em direitos oponiveis ndo mais
somente entre particulares (direito privatistico), ou da relacdo de sujeicdo Estado-particular
(Estado de policia), mas também de um ambito de protecdo juridica do cidaddo em relacédo a
figura estatal, direitos que se pretendiam inatos do préprio homem, por sua simples condi¢éo
de pessoa humana, aos quais até mesmo o Estado deveria respeitar®,

Contudo, conforme ja esclarecido, tratou-se de um projeto a ser colocado em pratica,
visto que o passado ainda se fazia presente, e 0 presente ndo era capaz de desconsiderar por
completo seu passado. E é justamente por essa Otica que pretendemos prosseguir, eis que, sem
deixar de reconhecer os notaveis avangos que o entdo Estado liberal foi capaz de propiciar®,
ainda assim o projeto que 14 atras houvera sido instaurado permanece clamando por melhorias,
destinadas a implementar o espirito que motivou a mudanca de regime.

E que o Direito é produto de seu tempo, sendo que o direito administrativo é, por
consequéncia, resultado do modelo de Estado do qual faz parte®, visto a evolucdo de ambos
caminhar de méos dadas. Se em seu nascedouro o0 que se tinha era uma proposta de Estado de
Direito, atualmente, apds varias incursdes historicas, o0 modelo adotado vai além, eis que —
entrementes ainda conformado por regras juridicas — é acrescido o ideal democratico, que
consubstancia um Estado plural e efetivo garantidor da cidadania.

Com isso, diante da inegavel op¢do democratica ostentada pela Constituicdo Federal
patria®, necessario se faz que dito valor se ramifique na aplicacdo dos institutos juridicos. No

caso aqui, clamamaos por essa 6tica sob o julgo do direito administrativo, ramo que acompanha

32 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evoluc&o. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 10.
33 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 561-562.

3 para ficarmos em um exemplo, pode-se mencionar o reconhecimento dos Direitos e Garantias fundamentais
inseridos em varias Cartas politicas a partir de entao.

% MEDINA, Manuel Alberto Restrepo. Derecho Administrativo comtemporaneo. Derecho Administrativo
neopolicial? In: MEDINA, Manuel Alberto Restrepo (org.). Retos y perspectivas del Derecho Administrativo.
Bogota: Ed. Universidad del Rosario, 2009. p. 65.

3% Conforme expressamente insculpido ja no art. 1° da Constituicdo Federal, nos seguintes termos: “Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)” (grifo nosso)
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a génese do estado moderno, o qual, apesar de ostentar atualmente o selo de Estado
Democratico de Direito, continua soberano. O exercicio dessa soberania, porém, demanda ares
democraticos®’, alinhados com um direito que preze pelas garantias individuais que se quis
fazer prevalecer®,

Nesse sentido, para que possamos absorver de uma forma mais atenta o que se pretende
expor, é crucial que fagamos uma distingdo entre um modelo de Estado democratico em
comparagdo com uma efetiva implementacdo e impregnacédo do espirito democratico no corpo
das instituicOes estatais. Em outros termos, ndo é porque hoje paises ocidentais convivem com
sistemas ditos republicanos, possuindo eleicGes periddicas e parlamentos de formatacao
pluralista, que podemos afirmar que todo esse viés democratico também estd corporificado

guando da atuacdo do Estado. Conforme adverte Demian Guedes:

Da analise de estudos dedicados a transicdo democratica em paises com antecedentes
histéricos diversificados — tais como Espanha, Portugal, Grécia, Ucrénia, Russia e
Poldnia — é traco comum a insuficiéncia de processos eleitorais como instrumento
apto a garantir a consolidacdo da democracia e a prevaléncia do Estado de direito.
Exige-se sempre mais: a democratizacdo do proprio aparato estatal e de seus
instrumentos relacionais com os particulares®.

N&o é por menos que na seara do direito administrativo ganham vozes aqueles que
procuram fazer frente a denominacdo democracia administrativa*®, justamente como uma
assimilacdo do ideal democratico pela Administracdo Publica, o qual ndo guarda uma relacéo
direta com a democracia politica.

E que se até um determinado periodo as atencbes estavam voltadas para a
implementacao e solidificacdo da democracia de investidura, destinada a permitir que os cargos

politicos fossem preenchidos seguindo uma proposta de ampla liberdade quanto aos anseios

37 Conforme ressalta Diogo de Figueiredo Moreira Neto, até meados do século passado, diante de praticas ainda
ndo muito alinhadas com a dindmica democrética, aparentava ter-se: “apenas substituido o poder absoluto do rei
pelo poder absoluto do estado, mantendo o imenso distanciamento da sociedade que caracterizava a relagdo com
os suditos”. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: Consenso e direito
publico na virada do século — o caso brasileiro. Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do Estado — RERE, n° 13,
marco/maio 2008, Salvador - BA. p. 5.

38 Na visdo de Juraci Mourdo: “De fato, a Constituicio de 1988, se nfio causou uma ruptura drastica e definitiva
com todos os lagos estamentais e patrimonialistas do passado, conseguiu lancar uma nova base axioldgica
democréatica”. LOPES FILHO, Juraci Mourdo. A democracia na administracéo publica e no direito administrativo
brasileiro. Revista Opiniao Juridica, Fortaleza, v. 8, n. 12, dez-2010. p. 200.

39 GUEDES, Demian. Autoritarismo e Estado no Brasil: tradigdo, transicdo e processo administrativo. Belo
Horizonte, MG: Letramento, 2016. p. 27.

4 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 111.
Expressdes semelhantes podem ser encontradas nas seguintes obras: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O estado
democrético de direito como principio constitucional estruturante do direito administrativo: uma analise a partir
do paradigma emergente da administracdo publica democrética. Revista de Direito Administrativo e Gestéo
Publica, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 145-167, Jul/Dez. 2016. p. 158; GALVAO, Rodrigo. Democratiza¢do da
administracdo publica e bases constitucionais do processo administrativo. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional — A&C. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2002. p. 109.
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populares, posteriormente também se mostrou necessario uma intensificacdo no sentido de
propagar a democracia de operacao ou de funcionamento, que se manifesta justamente quando

do efetivo exercicio do poder®'. Nas palavras de Juraci Mouro:

Ora, como é postulado hermenéutico corrente, a Constituicdo deve ser compreendida,
nesse aspecto, da forma mais ampla possivel. Para o Executivo isso significa que a
soberania popular e a democracia ndo se exaurem no momento da escolha de seus
titulares por escrutinio. Em verdade, a essa legitimagdo pela investidura deve ser
acrescida a legitimacdo pela conduta, pelo processo motivado, pela forma de
Administrar a coisa publica. Surge, como imperativo constitucional, a ideia de
Administracdo Democratizada, em lugar de uma Administracdo burocratizada e
legalista estrita.*?

Nesse sentido, Odete Medauar, fazendo referéncia ao processo de democratizagéo da
Administracdo, cita as criticas proferidas por Jean Riviero, em 1965, cujo autor relata que na
Franca a concepcao de democracia ndo se estendia as acdes praticadas pela Administracdo,
permanecendo o individuo perante ela ainda como sudito, isso porque, nas palavras do autor:
“[...] a democracia era considerada somente sob o aspecto de modo de designagdo do poder:
desde que na origem da autoridade aparecesse a manifestacdo do povo, pela elei¢do, realizava-
se a democracia; mas democracia significava também modo de exercicio do poder.”*

Portanto, do que se percebe, ndo basta um sistema democratico adstrito a escolha dos
governantes mediante um amplo processo eleitoral, é necesséario também que o Estado se porte
de forma democrética, quando do exercicio do Poder. Ou seja, inobstante os avangos e
conquistas decorrentes da democracia formal**, forcoso também que o espirito democratico
esteja presente nas relaces cotidianas travadas entre o Estado e o cidadd na realidade da
Administragdo Pablica®.

Patricia Baptista, alias, ao reconhecer que 0s avancos vivenciados nas ultimas décadas
no Brasil ndo se mostraram suficientemente capazes em forjar uma Administracdo Publica
plenamente respeitadora dos direitos dos cidaddos, elenca como um dos principais desafios do
direito administrativo contemporaneo o aprofundamento e consolidacao dos valores do estado

democrético de direito.

41 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 112.
4 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. A democracia na administragdo publica e no direito administrativo
brasileiro. Revista Opiniao Juridica, Fortaleza, v. 8, n. 12, dez-2010. p. 203.

4 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 112.
44 Para Ferrajoli, a “democracia substancial” ou “social” consistiria: “al ‘estado de derecho’ dotado de garantias
efectivas, tanto liberales como sociales, y democracia formal o politica al ‘estado politico representativo’, es
decir, basado en el principio de mayoria como fuente de legalidade” (grifo nosso). In: FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razon. Madrid: Trotta, 1995. p. 864.

4% BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.
229.

4% BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.
230.
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Essa proposta de intensificagdo dos valores democraticos caminha em plena sincronia
com uma Otica do direito administrativo voltado para o cidaddo, ou seja, como instrumento
propagador e garantidor de seus direitos manifestados em face do Estado*’. Isso porque, em que
pese as notaveis intencdes de promocdo das liberdades individuais e contencdo do poder, o
direito administrativo, como um ramo do direito publico, foi ao longo de sua historia
frequentemente analisado sob o enfoque da autoridade®®, das prerrogativas da Administracio,
sendo conferida uma certa énfase sob esse aspecto.

E que a origem francesa do Direito Administrativo foi forjada sob o manto de
determinados conceitos, sendo em sua grande maioria voltados a permitir uma posigdo de
supremacia da Administracdo frente aos particulares, na medida em que se reconhecia uma série
de potestades publicas®®, colocadas em prética, por exemplo, através da autoexecutoriedade do
ato administrativo, requisicao e desapropriacdo administravas, prerrogativas processuais, etc.
Seria basicamente a percepg¢édo, como relata Ari Sundfeld, da necessidade de um direito especial
dada as caracteristicas especiais do sujeito em face do qual se direcionava; no caso, 0 Estado-
administragdo e suas respectivas funcdes®.

Floriano de Azevedo Marques Neto, inclusive, leciona que, na medida em que o direito
administrativo se mostra como um conjunto de regras que contém prescri¢des exorbitantes do
direito privado, justamente no sentido de constituir uma certa verticalidade na relacéo juridica
que se estabelece, é natural que se conceda certa énfase no que € distintivo, sobressaindo-se 0s
tracos de autoridade aos direitos e garantias individuais®. Sendo assim, para mencionado autor,

devemos estar atentos a essa questéo, visto que:

[...] embora acreditemos ser o direito administrativo fruto das garantias do individuo
em face do poder, muitas vezes constatamos que o modelo tedrico do direito

47 Com referéncia as licGes de Jorge Miranda, Rodrigo Galv&o ressalta que: “Um sistema juridico-constitucional
de base democratica ndo pode sé-lo apenas relativamente a fungdo legislativa e ndo a administrativa; um regime
politico que faz do cidaddo o titular — pela representacdo — do Poder Legislativo, ndo pode coexistir com um poder
administrativo que reduz o administrado a condicéo de sudito, tanto mais presente, amplo e equipado tecnicamente
é este poder”. GALVAO, Rodrigo. Democratizacio da administragdo publica e bases constitucionais do processo
administrativo. Revista de Direito Administrativo & Constitucional — A&C. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2002. p.
109.

4 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e sua superagéo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de.; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e
seus novos paradigmas. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 89.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Inovagdes no direito administrativo brasileiro. Revista Opini&o Juridica -
[n. 5] — Fortaleza: — Faculdade Christus. [2005]- v. I. Direito. p. 204.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2% ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017. p. 34.
51 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e sua superagdo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de.; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e
seus novos paradigmas. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 89-90.
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administrativo o faz se aproximar de um direito proprio ao exercicio do poder. Dai a
se transformar em direito para o poder, é um atimo.>

Portanto, entrementes reconhecermos que 0 regime-juridico administrativo sempre
perfilhou por um bindmio entre a autoridade e a liberdade®?, fato € que o direito administrativo
em alguma medida, e diante de alguns institutos em especifico, manteve-se marcadamente
inclinado no sentido de preservagdo da autoridade. No entanto, é justamente o equilibrio que
deve ser buscado, constituindo os valores e propdsitos democraticos como elementos
destinados a servir de guia e compensar o0 atuar estatal, que — seria insensato discordar — ndo
pode prescindir por completo do exercicio do poder para implementacdo de seus misteres.

Se é fato que o poder soberano existe e deve ser dotado das condicGes estruturais
necessarias a sua aplicabilidade, esse mesmo poder atualmente se expressa sob uma realidade
cujo Direito é sua fonte priméria de legitimacdo®*. E em relacio ao Estado brasileiro, sua ordem
juridica expressamente prevé a democracia como um qualificativo que o constitui e com ele
guarda um valor indissociavel.

Desse modo, deve-se ter como pressuposto que o ideal democréatico se apresenta em
variadas facetas, compondo ndo somente o modelo de Estado, mas devendo estar presente ao
mesmo tempo nas institui¢oes e institutos que dele fazem parte. A verdadeira democracia, assim
como idealizada em seu nascedouro, requer um agir estatal disposto a assumir essa formatacéo,
inspirando a revisao de institutos que porventura estejam em claro desalinho com os principios
que regem o atual paradigma Constitucional.

Cumpre asseverar, contudo, que esse caminhar democratico esta inserido em um projeto
democréatico®, no qual os passos iniciais que se aperceberam tempos atras continuam a galgar
rumo a um horizonte visivel, porém, como todo horizonte, ndo tdo facilmente alcancavel. Alias,
ao se cruzar o horizonte almejado, um novo se projeta. E justamente nesse escopo que devemos

reconhecer o trabalho direcionado a implementacdo da democracia administrativa.

%2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e sua superagéo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de.; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e
seus novos paradigmas. 2% ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 90.

%3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Inovagdes no direito administrativo brasileiro. Revista Opinido Juridica -
[n. 5] — Fortaleza: — Faculdade Christus. [2005]- v. I. Direito. p. 204.

% CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. 22 ed.
Floriandpolis: Millenninum, 2007. p. 3-26.

55 Conforme assevera José Sérgio: “Em suma, pode-se entender o principio democratico como um modelo
dindmico, em constante transformacdo, avesso a qualquer reducionismo ou aprisionamento estatico em um
conceito normativo ou politico fechado”. In: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O estado democrético de direito
como principio constitucional estruturante do direito administrativo: uma anélise a partir do paradigma emergente
da administracdo publica democratica. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Puablica, Curitiba, v. 2, n. 2,
p. 145-167, Jul/Dez. 2016. p. 157.
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No caso, um dos instrumentos que tém se sobressaido na realidade do direito
administrativo, na condicdo de meio canalizador das propostas democraticas, € 0 processo
administrativo. Através dele tém-se visualizado a possiblidade de efetiva realizacdo e
consolidacdo dos valores que pertencem ao nosso atual modelo de Estado, chegando-se a
afirmar, como querem Sérgio Ferraz e Dallari, que inobstante 0 caminho da democratizacéo
ndo se perfaca unicamente mediante o processo administrativo, certo é também que dele n&o se
pode, de forma alguma, prescindir®®.

Assim, veremos nos topicos seguintes as funcbes que atualmente o processo
administrativo assume e como elas sdo capazes de contribuir, especificamente, na formagéo de

uma Administracdo Publica democrética.

1.2 PROCESSO ADMINISTRATIVO, UMA RELEVANCIA QUE SE ALARGA

O ato administrativo por um longo periodo esteve no cerne dos olhares dedicados a
atividade da Administracao Publica, sendo ele um dos principais responsaveis pela estruturacdo
sistematica dos estudos voltados ao direito administrativo®’. Odete Medauar, inclusive, atesta
que “a expressdo ato administrativo surgiu antes mesmo da publicacdo, em 1814, da primeira
obra desse ramo™°®. Nesse sentido, as estruturas da dogmatica administrativa foram erigidas em
torno do conceito de ato administrativo, gravitando em torno dele os estudos voltados para o
fendmeno administrativo, notadamente a partir do final do século X1X°.

No entanto, muito se fala atualmente, principalmente dos que se propde a escrever
especificamente sobre o assunto, que estariamos diante de uma verdadeira “virada

copernicana”®® vivenciada pela transposicéo das atengdes que até entdo estavam voltadas para

% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.
27.

5" 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. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 09.

% MEDAUAR, Odete. Ato Administrativo: Origem, Concepc¢les, Abrangéncia. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 12.

S BAPTISTA, Patricia. Transformac@es do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.
159.

® MOREIRA, Egon Bockmann. 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. 179.
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0 ato administrativo, agora com foco no processo administrativo, passando este a ocupar o lugar
de centralidade®® que anteriormente se dedicava a decisdo final exarada pela Administrago.

De fato, € perceptivel uma crescente disposicdo da doutrina em ampliar os escritos
acerca do tema processo administrativo, cujos contornos tém sido objeto de obras
especializadas, como também intensificada sua anélise no corpo dos manuais juridicos, que até
pouco tempo atras se limitavam a realizar breves apontamentos acerca do instituto. Esse
protagonismo tardio tem como justificativa algumas circunstancias ligadas a realidade na qual
o direito administrativo ensaiava seus primeiros passos, eis que, conforma ja exposto, sua
origem coincide com a derrocada do antigo regime a as propostas de edificacdo de um estado
de direito.

Desta feita, referido modelo de Estado surgiu em um contexto no qual se objetivava a
contencdo do poder absoluto, passando os regramentos legais a ditarem 0s comportamentos
estatais, notadamente aqueles comportamentos que tinham por finalidade limitar de alguma
forma o exercicio da liberdade pelos particulares. Foi necessario, desse modo, ndo somente
desenvolver um rol de garantias em face dos cidaddos, mas avancar no quesito relacionado ao
controle da Administracdo, de modo que fosse a ela imposta a observancia daquelas garantias,
enxergando na figura do ato administrativo o melhor caminho a fim de alcangar este
desiderato®?.

O ato administrativo neste instante inicial transparece, desse modo, como figura central,
realizando, na expressdo trazida por Vasco Manuel, um chamado “jogo duplo”, na medida em
que, sob um determinado &ngulo: “[...] ele ¢ visto como um ‘privilégio da Administra¢do’,
manifestacdo do poder administrativo no caso concreto, um acto unilateral cujos efeitos séo
susceptiveis de ser impostos aos particulares por via coativa”®3, Por outra via, no entanto, ele
também passa a constituir: “[...] um instrumento de garantia dos particulares, na medida em que
abre a via de acesso a Justica, permitindo a defesa dos privados relativamente as actuacdes

administrativas lesivas aos seus direitos”%.

61 MELLO, Rafael Munhoz de. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei 9.784/99. A&C Revista
de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 03, n° 11 jan/mar 2003. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 148.
62 Conforme relata Odete Medauar: “Fundamenta-se, ainda, a elaboracdo tedrica do ato administrativo na
possibilidade de seu controle pelos tribunais, judiciarios ou administrativos. Ao mesmo tempo em que se
apresenta como privilégio da Administracdo, dotado de forca coativa, constitui via de acesso aos tribunais,
possibilitando a defesa dos particulares ”. In: Ato Administrativo: Origem, Concep¢es, Abrangéncia. Op. cit.
p. 19.

83 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. In: Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 45-46.

64 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. In: Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 45-46.
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Assim, na visdo de Patricia Baptista, & medida em que uma das principais propostas do
entdo Estado Moderno seria o controle efetivo da Administragdo, mormente sobre o prisma da
legalidade estrita, as demandas que se apresentavam questionavam justamente o ato final,
aquele cujos efeitos interferiam diretamente na esfera juridica do particular, gerando uma
demanda por estudos e teorias que tivessem por proposito dissecar a decisdo exteriorizada do
Estado corporificada nos atos por ele emanados®®.

Além das circunstancias acima, a autora acrescenta que o direito privado — cujas
estruturas jA gozavam de uma certa maturidade cientifica — naturalmente exercera forte
influéncia sobre a construcéo do direito publico. No caso, conforme os anseios privatistas, ndo
se conferia relevancia ao processo de formacédo da vontade, mas sim a sua expressao final, fosse
ela um ato ou contrato. Com isso, esses mesmos designios foram transplantados para o ramo
do direito administrativo, sobressaindo-se, portanto, a decisdo ultima do Estado sobre o
caminhar por qual percorria essa mesma decisdo®®.

Nesses termos, 0 ato administrativo ocupou por um longo periodo o posto de objeto
central do direito administrativo, acompanhando, por assim dizer, sua prépria génese. Ocorre
gue, com o progressivo aumento da complexidade das relaces sociais, aliado ao constante
achatamento na relacdo Estado/cidaddo, o ato administrativo passou a ndo mais ser capaz de
sustentar todas as demandas que se faziam presentes, sendo necessario o desenvolvimento de
outros instrumentos institucionais que se mostrassem adequados a nova realidade que se

impunha. Nesse contexto, como bem sintetiza Rafael Roque Garofano:

O reconhecimento de diversificadas formas de atuacdo da Administracdo néo
materializadas através de ato, mas igualmente relevantes ao exercicio da funcéo
administrativa, faz emergir a institucionalizagdo de formas mais adequadas a gestéo
das tarefas desempenhadas pela Administracdo, capazes de estabelecer pardmetros
para a atividade administrativa e de oferecer maior atencdo as garantias prévias dos
cidad&os, com énfase para a fase anterior a expedicdo do ato.®’

Ademais, uma das principais razGes para essa nova abordagem refere-se, certamente, as
mutacdes sociais e institucionais apercebidas nas Gltimas décadas, correlacionadas a gradativa
decadéncia das propostas iniciais do Estado liberal, cujas bases foram erigidas em torno de uma

relacdo estatal acentuadamente verticalizada e de cunho politico marcadamente centralizador.

8 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 161.
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Sobre essa conjuntura descrita, Vitor Rhein Schirato relembra que naquele modelo de Estado
as decisdes administrativas se impunham unilateralmente, de forma imediata, de modo que:
“Poucas garantias eram conferidas aos particulares em face do Estado, fazendo com que
houvesse muito maior liberdade a Administracdo Publica para realizar suas fungdes atribuidas
por lei sem participagdes relevantes dos administrados™®8.

Diante desse contexto surge o processo administrativo como ferramenta que viabilizava
ndo somente um maior controle sobre os atos estatais — controle esse incidente agora no que se
refere a forma como os mesmos eram gestados — como também propiciava um canal mais
intenso de didlogo com o destinatario final da decisdo administrativa, permitindo que a
manifestacdo de vontade estatal fosse produzida em efetivo contraditdrio, abandonando aos
poucos a unilateralidade e imediatidade dantes existente na manifestacdo de vontade do poder
publico. Passa-se a exigir, assim, que as condutas provenientes da Administracdo observem a
lei tanto no que respeita aos resultados produzidos, como também ao modo como sdo
concebidos aqueles resultados.

Desta feita, nos moldes do que se expds, o instituto do processo administrativo esteve
por algum periodo relegado a segundo plano nas propostas tedricas de um direito administrativo
em formagao, sendo seus estudos somente acentuados a partir de meados do século XX%°. A
titulo ilustrativo, para se ter uma noc¢éo acerca do desenvolvimento tardio da disciplina, Merkl
foi um dos primeiros a tratar do assunto no ambito da dogmaética juridica somente em 1927,
alocando em seu livro “Teoria Geral do Direito Administrativo” um item destinado a tratar
sobre o tema “procedimento administrativo™’°.

Em verdade, o que fez o processo administrativo alavancar sobre os olhares hodiernos
refere-se a concepcdo proposta por Feliciano Benvenuti, ja na década de 50, de que o ato
administrativo é necessariamente produto de um procedimento juridicamente disciplinado que
0 antecede, enfatizando o processo ndo como uma mera sucessao formal de fases ou atos —
independentes, inclusive, do resultado final — mas como expressdo dindmica da funcgéo

Administrativa’. Assim, para referido jurista italiano, entre a existéncia da competéncia estatal

8 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. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 10.

8 BITENCOURT NETO, Eurico. Subsidios para a Atualizacdo da Lei Federal de Processo Administrativo. In:
NETO, Eurico Bitencourt; MARRARA, Thiago (coord.). Processo Administrativo Brasileiro: Estudos em
Homenagem aos 20 anos da Lei Federal de Processo Administrativo. Belo Hrinzonte: Férum, 2020. p. 46.

" MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evoluc&o. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 285.
I BENVENUTI, Feliciano. Funzione Amministrativa, Procedimento, Processo. Rivista Trimestrale do Diritto
Amministrativo. 1952. Passim.



27

em abstrato e sua efetiva concretizacdo no mundo dos fatos estaria a funcdo, sendo o processo
o grande responsavel por materializar aludida funcéo, no presente caso, a funcdo administrativa.

Com isso, a partir desse entendimento, vai-se abandonando a concep¢éo inicial de que
0 ato administrativo se transfigura em tons de imediatidade, como se a autoridade publica o
alocasse no mundo juridico de forma totalmente desprendida de parametros legais. Pelo
contrario, passa a ganhar relevancia ndo so a decisdo em si mesma considerada, mas todo o
itinerario destinado a sua formatacao, o que faz emergir uma percepc¢do dinamica da atividade
administrativa, sendo o ato produto de um processo constitutivo. Nesse aspecto, Scienza Nigro,
citado por Odete Medauar, expressa que: “Em contrapartida a visdo estatica da atividade
administrativa, correspondente a nocdo atomista do ato, se tem a visdo dindmica, pois se
focaliza o ato no seu ‘formar-se’ e nos seus vinculos instrumentais”’?.

No mais, as publicacdes de leis sobre processo administrativo também se mostraram um
elemento destinado a estimular a intensificacio de estudos sobre a tematica’. Nesse sentido,
Odete Medauar faz um apanhado acerca das legislacdes atinentes a matéria que sucederam na
segunda metade do século XX, sendo a Espanha uma das pioneiras em 1958; a Argentina
publicou no ano de 1972; a Alemanha em 1976; em 1981 se deu na Venezuela; na Italia,
curiosamente, ap0s projetos tramitarem nas décadas 70 e 80, a lei somente fora publicada na
década de 1990; o cddigo de processo administrativo portugués passou a vigorar a partir de
maio de 1992; a Franca, apesar de possuir leis esparsas sobre processo administrativo desde
1979, editou seu codigo apenas no ano de 20157,

No Brasil, a legislacdo dedicada ao processo administrativo somente despontou na
década de noventa, sendo o Estado de Sergipe o grande predecessor, cuja Lei Complementar n°
33 data de 26 de dezembro de 1996. Contudo, foi somente apds a edicdo da lei estadual
paulistana em dezembro de 1998 (Lei estadual n® 10.177) que os olhares sobre a tematica se
intensificaram. Assim, no ano seguinte, o governo federal promulgou a Lei n° 9.784/99, ainda
em vigor, que passou a disciplinar o processo administrativo no &mbito da administragéo
publica federal, cujas prescricdes sdo aplicaveis sobre os trés poderes da republica. Alias,

sobreleva relembrar que a propria Constituicdo Federal de 1988 ja havia previsto em seu texto,

2 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evoluc&o. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 285.
73 Carlos Ari Sundfeld leciona que dentre os paises de cultura juridica romano-germanica a edicdo de leis sobre
processo administrativo foi a grande responsavel por impulsionar o desenvolvimento da disciplina, a excecdo da
Franca que ja contava com uma rica jurisprudéncia proveniente do Consiel d’Etat. In: Direito Administrativo
para Céticos. 22 ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017. p. 296.

" MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugao. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017.p. 287-
288.
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mais precisamente no inciso LV do art. 5°, o instituto do processo administrativo, positivando
a nivel constitucional o processo como um elemento integrante da fungdo Administrativa.

A partir de entdo sucederam varios escritos doutrinarios sobre a tematica processual no
ambito do direito administrativo, visto que até aquele momento a contribuicdo da ciéncia
juridica sobre o assunto era praticamente inexistente, havendo pouquissimas obras publicadas
nacionalmente’.

Sobre essas explanagdes, percebe-se que o processo administrativo, de um instituto
inicialmente, pode-se dizer, desconsiderado, foi ganhando foros de proeminéncia juridica,
sendo ndo so reconhecida sua essencialidade pela doutrina, como também positivado nos mais
diversos ordenamentos estatais.

Nesses termos, assim como sucedeu em relacdo a realidade judicial, na qual o processo
foi aos poucos conquistando sua posicao de relevancia juridica junto ao direito material — néo
se podendo atualmente cometer o disparate de relacionar qual dos dois goza de maior
proeminéncia no contexto da dogmatica juridica — o processo administrativo caminha em passos
apressados no sentido de observar a mesma trajetoria, principalmente sob as concepces atuais
acerca da processualidade ampla, assunto no qual nos debrucaremos com maior acuidade no

topico que se segue.

1.2.1 A PROCESSUALIDADE NO AMBITO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

Antes de adentrarmos ao tema central deste topico, entendemos necessario dispensar
algumas linhas acerca do termo “processo administrativo”, visto que tradicionalmente a
doutrina brasileira reservava referida designacdo somente para 0s casos onde houvesse a
solucdo de controvérsias em face da Administracdo Pulblica’, enquanto que a locucéo
“procedimento administrativo” era utilizada para indicar o regramento das etapas necessarias a

producio, internamente, de um ato ou decisdo administrativa, isento de conflitualidade’”.

5 Podendo-se destacar um artigo confeccionado por Themistocles Branddo Cavalcanti em 1938, na Revista do
Servigo Publico, intitulado “Cédigo de Processo Administrativo”, bem como o livro “Introdugéo ao Direito
Administrativo Processual” de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, publicado no ano de 1971.

® Hely Lopes Meirelles assim diferenciava os institutos: “Processo € o conjunto de atos coordenados para a
obtengdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial ou administrativo; procedimento é o modo de
realizacdo do processo, ou seja, o rito processual. O processo, portanto, pode realizar-se por diferentes
procedimentos, consoante a natureza da questdo a decidir e os objetivos da decisdo. Observamos, ainda, que ndo
ha processo sem procedimento, mas ha procedimentos administrativos que ndo constituem processo, como, por
exemplo, os de licitagdo e concursos”. In: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2016. p. 818.

" MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A Processualizagdo do Direito Administrativo. In: Marrara, Thiago (org).
Direito Administrativo: transformacdes e tendéncias. 12 ed. S&o Paulo, 2014. p. 294.
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Uma das justificativas para referida dualidade de designacéo remonta & doutrina ibérico-
americana, tendo o direito espanhol influenciado fortemente os passos iniciais da disciplina’®,
principalmente por ter sido um dos primeiros paises ocidentais a codificar a matéria em 1958.
Assim, para o argentino Roberto Dromi, processo administrativo seria: “el medio por el cual se
controla jurisdiccionalmente a la Administracion” ou, entdo, em uma concep¢ao mais restrita,
abrangeria somente: “el llamado contencioso administrativo, es decir, el medio para dar
satisfaccion juridica a los derechos subjetivos de los administrados afectados por autoridad
administrativa”’®. No mais, referido jurista conceitua o procedimento administrativo como: “el
instrumento juridico por el que se viabiliza el actuar de la relacién administrado-
Administracion”®, sem, portanto, a presenca de litigio.

Nesse sentir, o procedimento administrativo estaria reservado para os casos destinados
tdo somente a confeccdo do ato administrativo, guardando uma relacdo mais estreita com a
no¢do de rito, ou seja, um conjunto de regras que estabeleceriam os requisitos formais para
manifestacdo de vontade da Administracdo Publica. Ao tempo em que 0 processo
administrativo se aproximaria da no¢do mais tradicional relacionada a jurisdi¢do, tendo como
elemento crucial a presenca do contraditorio em arena contenciosa®’.

Adotaremos, todavia, a locugdo “processo” para fazer referéncia a qualquer itinerario
utilizado pela Administracdo para se chegar a uma decisao final, seja diante de uma relacéo
conflituosa, seja para a emanacdo de um ato administrativo que, a priori, ndo envolva
litigiosidade. Isso porque, seguimos 0 posicionamento de que o comportamento da
Administragdo, como uma das funcdes estatais, € por exceléncia processualizado®?, visto que
os atos administrativos sdo necessariamente o resultado de um processo que os precedera®. Ou
seja, nos mesmos termos defendidos por Patricia Baptista, compreendemos 0 processo
administrativo ndao somente nos casos onde: “h4 acusados ou dos quais podera resultar a
aplicacdo de sancBes a sujeitos determinados, mas, ao contrario, quaisquer processos que

envolvam a tomada de decisdo pela Administragio”8*,

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2% ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017.p. 299.
7 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 5. ed. Argentina: Ediciones Ciudad, 1996. p. 725.

8 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 5. ed. Argentina: Ediciones Ciudad, 1996. p. 769.

81 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 456.

8 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros. p. 40-41.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Pratica do Processo Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 54.

8 BAPTISTA, Patricia. Transformagges do Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 159.
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Esta visdo possui uma relevancia especifica para os propositos do presente trabalho, de
forma que vai muito além da mera questdo terminoldgica, na medida em que parte do
pressuposto de que a realidade processual se encontra presente em todas as funcGes estatais,
incluido ai, por oObvio, a funcdo administrativa. Sendo assim, 0 processo € 0 percurso
juridicamente estabelecido através do qual o Estado corporifica sua vontade, seja ela judicial,
legislativa ou executiva, entendimento esse denominado pela doutrina de “processualidade
ampla”®, que se traduz no reconhecimento da realidade processual no exercicio do poder
manifestado em quaisquer das trés esferas.

Referida concepgéo, apesar de praticamente pacificada na atualidade®®, enfrentou a
principio uma certa resisténcia pelo simples fato do instituto processual ter inicialmente se
desenvolvido sob o prisma jurisdicional®’, mais especificamente sobre os campos civilista e
penal. Carnelutti, por exemplo, ndo enquadrava o processo administrativo em seu conceito de
lide, que se traduzia em um conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida, cuja
composicdo deveria ser efetivada por intermédio da funcéo jurisdicional®. Do mesmo modo,
Chiovenda, entrementes conceituar processo como “o complexo de atos ordenados ao objetivo
da atuacdo da vontade da lei”®, ndo estendia essa definicdo a funcio Administrativa,
reservando-a somente & judicial.

No entanto, conforme ja adiantado, aludido entendimento pode-se afirmar superado,
visto que atualmente o conceito de processo transcende ao direito processual observado nos
tribunais, sendo considerado amplamente como um instrumento para o legitimo exercicio do
poder em todas as atividades estatais®®. Ndo somente a funcdo jurisdicional, mas também as
demais funcdes estatais — incluida, por ébvio, a administrativa — estariam incluias na nocao de

processualidade®, sendo, portanto, o “processo administrativo” um ramo processual especifico

8 José dos Santos Carvalho Filho escreve que: “A nocio de processo, entretanto, é mais ampla que a de processo
judicial, esta, na verdade, uma de suas espécies”. In: Processo Administrativo Federal: Comentérios a Lei n°
9.784, de 29.1.1999. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 02. No mesmo sentido, Moénica Simdes relata que: “o
fendmeno processual exprime uma série de atos e fatos juridicos que se desenvolvem progressivamente com vistas
a producéo de um dado ato estatal, e esta presente em todas as atividades do Estado”. In: SIMOES, Moénica Martins
Toscano. O Processo Administrativo e a Invalidacéo de Atos Viciados. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 27.

8 DEZAN, Sandro Lucio Dezan; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A processualidade ampla e o processo
disciplinar, a luz do Novo Caédigo de Processo Civil. Um aporte a teoria processual administrativa. A&C — R. de
Dir. Adm. Const. Belo Horizonte, ano 17, n. 68, abr./jun. p. 99.

8" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 192 Ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2015. p. 199.
8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 572 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. |. p. 104-105.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. II. p. 37.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 21% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 286.

1 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.
16.



31

da funcdo administrativa. Alias, cabe a transcricdo do que ja declarava Merkel em 1927,
antecipando o fendbmeno que somente fora consolidado décadas mais tarde:

Explica-se historicamente a limitagdo do conceito de processo a justica, porque dentro
desta funcdo estatal se acham as raizes do processo e dentro desta foi elaborado
tecnicamente, mas do ponto de vista juridico-tedrico ndo é sustentavel essa reducéo,
porque 0 processo, por sua prépria natureza, pode ocorrer em todas as funcdes estatais,
possibilidade que vai se solidificando cada vez mais.®

O processo, portanto, corresponde ao caminho juridicamente disciplinado para o
exercicio das funcdes estatais. 1sso porque, seja proveniente de qualquer dos poderes publicos,
suas respectivas manifestacfes de vontade devem obedecer a um iter, o qual encontra-se
previamente estabelecido pelo direito, seja a nivel constitucional — processo legislativo, por
exemplo — seja a nivel infraconstitucional. Referida disciplina podera se dar de forma mais ou
menos ampla, constara mais ou menos formalizada, mas o fato é que sempre havera um modus
procedendi a ser observado, visto que, nos termos do que adverte Celso Antonio, referindo-se
especificamente a funcao administrativa: “um procedimento sempre havera, pois 0 ato, como
dito, ndo surge do nada”®.

Em verdade, na realidade do Estado de Direito, este encontra-se ndo apenas vinculado
a lei no que respeita aos limites constitucionalmente estabelecidos, relativo aos direitos
materiais dos cidaddos, mas seu agir também esta juridicamente sistematizado, definindo as
formas pelas quais 0s atos estatais serdo concretizados, constando ai a légica processual. O
processo corresponde, assim, a forma pela qual o Estado se manifestara diante das fungdes que
Ihes sdo designadas, tais como legislativa, judicial e administrativa. Seria, portanto, o
caminho/percurso estabelecido pelo direito para a formac&o das decisdes estatais®.

Nesse sentido, para producdo de uma nova regra juridica pelo legislativo, ou mesmo
prolacdo de uma decisao pelo Judiciério, ao Estado cabera seguir um série de atos preordenados
e concatenados ao um fim previamente determinado pelas leis processuais. No mesmo caminho
também devera proceder a Administracdo Publica, seja quando atuando nas suas tipicas

atividades prestacionais, seja impondo restricdes aos bens ou a liberdade dos particulares.

%2 MERKEL, Adolfo. Teoria General del Derecho Administrativo (trad). México: Ed Nacional, 1975. p. 279.
Apud MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p.
285.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.p.
456.

% Carlos Ari Sundfeld relata que em sua visdo: “o fendmeno processual, comum as vérias funcdes estatais, esta
ligado as caracteristicas do direito publico como um todo, € ndo a alguma particularidade de setores especificos”.
In: Processo e procedimento administrativo no Brasil. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés
(Coords.). As leis de processo administrativo. Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 19.



32

E bem verdade que néo se tratam de processos idénticos, havendo a previsdo de regimes
juridicos especificos para cada realidade processual, até porque visam o cumprimento de
finalidades préprias. No entanto, ndo se pode pretender reduzir o que se passa no ambito
administrativo a mero procedimento, visto que ali também esta presente tipica relacéo juridica
processual que manifesta o exercicio de uma funcéo estatal®, ndo se confundindo com os ritos
ou marcha procedimental que dela decorrem.

O procedimento adotado ird variar de acordo com a natureza da conduta administrativa
a ser colocada em pratica, entendendo-se, com isso, por procedimento como as variadas formas
que 0 processo poderd assumir para concretizar a atuacdo da Administracdo. No processo
licitatério, por exemplo, que disciplina a aquisi¢do de bens e servigos pelo poder publico, a Lei
n° 14.133/2021 estabelece variadas modalidades para se implementar aludida aquisicdo a
depender do bem ou servico que se pretende obter, havendo, assim, diversos procedimentos
licitatérios previstos para o processo de licitacéo.

Assim, uma vez que sobre as atividades realizadas pela Administracdo, em todas elas,
perfaz-se o esquema processual®, sobre elas também incidirdo as garantias constitucionais e
legais que acobertam o instituto. Sérgio Ferraz e Dallari, alias, tecem proficientes consideragdes

sobre esse aspecto, cujos termos seguem transcritos:

N&o procede, destarte, tracar provincias para o processo administrativo numa delas
aplicando as ideias nobres do processo, noutras delas fazendo ressuscitar o
“patrimonialismo fazendario” do procedimento administrativo. Em outras palavras:
ndo é defensavel distinguir dois graus ou dois modelos de processo administrativo:
um primeiro, composto pelos processos ndo revisivos, ndo sancionatdrios, ndo
punitivos, para os quais ndo seria aplicavel, na integra, a pauta constitucional e
axiolégica por nés deduzida, uma espacialidade em que a Administracdo
desenvolveria as etapas sem publicidade, motivacao, contraditério, etc.; um segundo
grau ou modelo, constituido por processo revisivos, sancionatérios, punitivos, para os
quais — ai, sim, e sO entéo — impostergaveis a publicidade, a fundamentago, etc.%’

Em suma, ainda que se permita, dentro dos limites juridicos, a conformacdo das
condutas individuais pela Administracdo, isso somente poderd se corporificar mediante o
manejo de um processo prévio que permita tracar o caminho percorrido para se chegar ao ato

derradeiro. Visto que, apesar de irrelevante de um modo geral para o direito privado®, a

% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros. p. 38.

% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 22 ed.
S&o Paulo: Malheiros. p. 37.

% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 42 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2020. p.
28.

% Diz-se “de um modo geral” visto que atualmente o direito privado tem voltado suas atenc@es, ainda que
parcialmente, ao processo de formacao das vontades, tal como ocorre com o instituto da boa-fé objetiva, que se
faz presente em vérias passagens do Codigo Civil, a exemplo do art. 113, cujos termos prescreve que: “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.
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viabilidade de se avaliar o processo de constituicdo das decisdes promovidas pela
Administragdo Publica torna-se essencial em termos de controle®, eis que no direito publico
compartilham da mesma relevancia juridica a conduta materializada pelo Estado com os
caminhos pelos quais referida conduta se materializou.

Até porque, quanto mais o Estado intenciona regular os comportamos privados — seja
através de leis, seja mediante atos administrativos — mais o direito exige a obediéncia a certas
formalidades que, nos termos ja expostos, nao se limitam a respeitar as fronteiras impostas pelas
liberdades individuais (direito material). E imprescindivel que referido comportamento esteja
processualizado, com a definicdo das balizas de atuacdo estatal, no caso, a forma através da
qual se percorrera para atingir a esfera juridica dos particulares. Nesse aspecto, leciona Celso
Antbénio que: “A contrapartida do progressivo condicionamento da liberdade individual é o
progressivo condicionamento do modus procedendi da Administragao”*.

Nesse sentir, referida postura guarda um melhor alinhamento com as atuais propostas
garantisticas inseridas em um estado democratico de direito, ndo, por evidente, no intuito de se
conceber um poder burocratizado em sua acepcdo pejorativa, mas como forma de
racionalizagdo das condutas administrativasi®?, principalmente apos a Constituicio consagrar o
due process of law como uma garantia fundamental que se aplica também ao direito processual
administrativo'®2, N&o ha mais, por assim dizer, como se falar na legalidade de um ato caso se
constate qualquer ilegalidade no processo que o forjou®®.

Disso decorre que no atual estagio juridico-institucional, conceber uma Administracéo
cujos comportamentos estejam a par dos regramentos normativos, e consequentemente fora do
controle de elaboracdo do ato — ainda que ndo envolva conflito — é compactuar, inclusive, com
a preservacgdo de posturas autoritarias, visto que conforme assevera Odete Medauar: “O carater
processual da formacdo do ato administrativo contrapde-se, desse modo, a operacfes internas

e secretas, a concepgao dos arcana imperii, dominante na época do poder absoluto%4,

9 BAPTISTA, Patricia. Transformac@es do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.
162.

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.p.
459.

101 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A Processualizacdo do Direito Administrativo. In: Marrara, Thiago (org).
Direito Administrativo: transformacdes e tendéncias. 12 ed. S&o Paulo, 2014. p. 288.

102 THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia do devido processo legal e a busca da verdade. Revista Magister
de direito civil e processual civil. Imprenta: Porto Alegre. v. 13, n. 77, mar./abr., 2017. p. 33.

108 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. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 32.

104 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p.
289.
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Conforme se exp0s linhas acima, a decisdo administrativa ndo mais resulta de um ato
com tons de imediatidade, considerado isoladamente, sob uma perspectiva estatica. Pelo
contrario, a manifestacao de vontade da Administracdo Publica € atualmente vislumbrada em
uma realidade dindmica, procedimentalmente regrada, estando o ato inserido e abrangido pelo
processo que o constituiu. Assim, a vontade administrativa é processualmente construida e ndo
instantaneamente declarada, havendo um verdadeiro caminho no que respeita a producéo de
suas decisoes.

Portanto, a processualidade no &mbito do direito Administrativo, ao conformar a atuacéo
estatal aos designios e prescri¢cGes legais, ndo sO regulamenta e condiciona seu agir, como
também garante meios de conhecimento e consequente controle daquele mesmo agir,
circunstancias essas que perfeitamente se amoldam as propostas de um Estado que se pretende
de direito. Ademais, o processo também tem sido uma ferramenta essencial para consagrar as
vias de uma Administracdo Publica democrética, cujos intentos tém encontrado no instituto um

instrumento de viabilizacdo dos valores perseguidos, temética que abordaremos a seguir.

1.2.2 O PROCESSO A SERVICO DA DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA

Como amplamente cedico, a atual conformagdo do Estado brasileiro acompanha o
movimento observado em grande parte dos paises de cultura ocidental, adotando ndo somente
uma concepcao de estado de direito, como também acrescendo-se aquele qualificativo o viés
democrético.

Inclusive, em termos de opcdo constitucional, nossa Carta de 88 ndo deixa transparecer
quaisquer davidas acerca do intento em erigir o Estado brasileiro sobre uma proposta
democratica, quando ja em seu art. 1° estabelece que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em um “Estado Democrético de Direito”. Nessa perspectiva, o valor democracia passa
ndo somente a estar positivado no ordenamento juridico, possuindo eficacia normativa, como
também se apresenta como um norte a servir de direcionamento acerca da interpretacdo e
conformacdo dos demais institutos aquele mesmo valor, visto sua qualidade de principio
fundamental estruturante®,

Nesse aspecto, adentrando mais especificamente no conceito de democracia, esta, em
termos etimologicos, representaria em uma tradugdo livre o “governo capitaneado pelo povo”,

eis que na linguagem grega, onde a expressdo surgiu, o termo “demo” significa “povo”,

105 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. A democracia na administragdo publica e no direito administrativo
brasileiro. Revista Opiniao Juridica, Fortaleza, v. 8, n. 12, dez-2010. p. 191.
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enquanto que “kracia’ se refere a “governo”. Assim, ndo seria necessariamente um governo do
povo, no sentido de administrado (por alguém) com vistas aos interesses populares, mas um
governo propriamente dirigido, orquestrado pela propria populacdo, mediante a formacéo de
CONSENsOS.

Contudo, se na realidade da Grécia Antiga essa proposta se fazia praticavel'%, dado o
contingente populacional e a ideia de que somente os cidaddos'®’ gregos participavam da vida
politica da polis, a complexidade do mundo contemporaneo nao se mostrou mais capaz de
sustentar referido modelo denominado de democracia direta.

Com isso, 0 arcabougo estrutural que se seguiu — ap0s varios incursos historicos —
corresponde a democracia representativa, que nada mais é do que a voz do povo se fazendo
reverberar mediante a eleicdo de representantes mandatarios, cuja misséao seria refletir a vontade
popular no seio da arena democrética, determinando os designios da nacéo através da gestao da
coisa publica e da producéo de leis gerais e abstratas®.

Se de inicio referido sistema se fez relativamente coeso e eficiente, notadamente na
génese do Estado liberal, no qual se apercebia uma certa homogeneidade de interesses, 0s
tempos que se sucederam acabaram por colocar sob questionamento a mera representacao
politica como forma de inser¢do da populacgdo no direcionamento das decisdes publicas®.

E que no contexto que segue, o Estado vai gradativamente abandonando sua concepgao
inicialmente absenteista, para cada vez mais adentrar em assuntos prestacionais e que buscam
satisfazer interesses publicos que vdo além do mero fornecimento de condices para o livre
exercicio da vida privada!®®. Outrossim, aludidos interesses passam a assumir uma outra

singularidade, eis que atualmente a sociedade é por exceléncia dindmica e multifacetada®?,

106 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 269.

107 A concepcdo de cidaddo na Grécia antiga ndo corresponde a concebida no atual estagio civilizatério no qual
nos encontramos, visto que, conforme esclarece Raisa da Silva Carmo: “O conceito de povo utilizado [...] para
fins de participacdo na democracia era demasiadamente restritivo, na medida que uma grande parcela da populacéo
das Cidades-Estados era privada da tal direito, tais como: mulheres, estrangeiros, escravos e criangas”. In:
Democracia: da via direta ao novo modelo de participacdo popular na Administracdo Publica. CARVALHO, Fabio
Lins de Lessa (coord.). Direito Administrativo Inovador. Parand: Jurud, 2015. E-book. Posic¢éo 451.

198 Nos termos consignados por Eduardo Garcia de Enterria, referindo-se a transicdo para o Estado de Direito,
neste: “o poder politico ¢ uma autodisposi¢do da sociedade sobre si mesma, através da vontade geral surgida do
pacto social, a qual se expressa por meio da Lei, uma Lei geral e igualitaria”. In: GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La lengua de los derechos: la formacion del derecho publico europeo tras la revolucion francesa.
Madri: Alianza, 1994. p. 125.

109 AVRITZER, Leonardo; SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo: para ampliar o canone democratico. In:
SANTOS, Boaventura, organizador. Democratizar a democracia: 0s caminhos da democracia participativa.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002. Passim.

110 SCHIRATO, Vitor Rhein. Discricionariedade e processo administrativo. SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.).
Estudos atuais sobre ato e processo administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 48.

111 Seria a formatagdo pos-moderna do estado pluriclasse adiantado por Giannini, cujos contornos vém sobrepor o
ideal monoclasse que se fazia presente no apogeu do estado liberal. In: GIANNINI, Massimo Severo. 1l pubblico
potere: Stati e amministrazioni pubbliche. Bolonha: Il Mulino. p. 45.
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cujos designios em voga correspondem as mais diversas concepgdes, sendo em alguns casos,
inclusive, conflitantes entre si.

Ademais, com a crise de legalidade que se vivencia, na qual o parlamento mostra-se a
cada dia mais incapacitado de atender de modo satisfatorio os reclamos sociais por intermédio
de sua atividade legislativa, 0 Executivo vem assumindo um maior protagonismo atinente a
regulacdo da coletividade!'?. O interesse plblico ndo é mais somente aquele previamente
delimitado por lei em sentido formal, proveniente do legislativo, mas em variadas
circunstancias construido caso a caso, de acordo com os fatos e interesses sob questdo®?,
exigindo da Administracdo uma atuacdo que até entdo ndo estava diretamente relacionada a sua
funcdo; visto que nas proposituras iniciais a atividade administrativa se resumia a mera
aplicacdo da lei.

O Estado, desta feita, ndo mais se vé em condic¢des de, sozinho, entregar 0 que dele se
espera, seja no que respeita a producdo legislativa, seja em relacdo a propria atividade
administrativa’'®, que tem como uma de suas principais fungdes materializar o interesse
publico. E a partir desse momento que se apresenta o processo administrativo como uma
ferramenta a servico dos ideais democraticos, na medida em gue o interesse da coletividade,
dantes de posse exclusiva do parlamento, passa em grande medida as maos da Administracgéo,
a qual assume a incumbéncia de definir seu contetido e amplitude sem passar necessariamente
pelo filtro das casas legiferantes.

O processo administrativo, se torna, assim, sob os influxos do regime democréatico, um
elemento-chave!'® que confere maior seguranga juridica e viabiliza a efetiva participacéo dos

particulares no processo de decisdo orquestrado pela Administracdo Publica.

112 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 79.

113 Conforme destaca Demian Guedes: “Com a multiplicagdo de atividades estatais, a legislagio nio consegue
mais detalhar a atuacdo administrativa, prevendo apenas objetivos gerais e principios norteadores. Desfaz-se o
mito de que administrar seria ‘aplicar a lei de oficio’, pois o agente estatal, ao tratar do caso concreto, deve estar
atento ndo apenas as insuficientes disposi¢des legais, mas a todo o ordenamento”. In: Autoritarismo e Estado no
Brasil: tradicdo, transicio e processo administrativo. Belo Horizonte: Letramento, 2016. p. 90.

114 Com base na doutrina de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “Tem-se aqui que a solugdo tradicional da
democracia indireta, em que representantes eleitos deveriam decidir sobre todas e quaisquer politicas publicas,
salvo as que tivessem sido constitucionalmente definidas, tornou-se paulatinamente deficiente e insuficiente para
a legitimacéao plena dos governos, ja que partia de uma presuncao de legitimidade, por isso cedendo a evolugédo
em curso para convolar-se em uma democracia direta ou semi-direta, conforme a hipdtese deciséria de que se
cogite, passando a depender da permanente participacdo cidada, aberta, assegurada e incentivada pelo estado, para
que se efetive a legitimidade”. In. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia:
Consenso e direito publico na virada do século — o caso brasileiro. Revista Eletronica Sobre a Reforma do
Estado — RERE, n° 13, mar¢o/maio 2008, Salvador - BA. p. 7.

115 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. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 39.
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Nesse contexto, a realidade democréatica vem assumindo uma faceta peculiar nos tempos
atuais, na qual o cidad&o passou a ocupar uma maior centralidade no funcionamento da méaquina
estatal. Se até recentemente sua contribuicdo se limitava a indicar representantes para compor
periodicamente o poder, agora estdo sendo cada vez mais demandados a contribuir ativamente
com a formatacdo dos direcionamentos da res publica. A Constituicdo Federal, inclusive, j&
normatiza mencionada possibilidade, quando define, no pardgrafo Unico do art. 1°, que o poder
proveniente do povo podera ser exercido diretamente, nos termos definidos pela propria Carta
politica.

Nesse sentido, uma vez que cabe a Administracdo perseguir o interesse publico que
melhor se adeque as necessidades da sociedade, nada mais l6gico e democratico que propiciar
aos membros dessa mesma sociedade a oportunidade de contribuir para a formacéo das decisdes
publicas, sendo que esta participacdo se dara invariavelmente através do processo**®.

Assim, 0s rumos estatais poderdo ser definidos a duas ou maltiplas méos, servindo o
processo como o elemento agregador e fio condutor de referido desiderato. Seria no processo e
através dele que os interesses da coletividade passariam a angariar forma, com a contribuicao
dos individuos, mormente aqueles diretamente afetados pela conduta que se pretende
corporificar.

Para além disso, essa participagdo social, procedimentalmente concatenada e
formalizada, assume sem sombras de duvida uma funcéo legitimante dos posicionamentos da
Administracdo. E que a efetiva presenca dos cidaddos na formacdo das vontades estatais se
apresenta contemporaneamente como uma das principais ferramentas juridicas destinada a
expurgar a vertente autoritéria e verticalizada que se fez perdurar nos contornos do Direito
Administrativol?’.

O processo, entdo, seria um instituto também legitimador da conduta administrativa, e,
por consequéncia, da propria democracia. Nesse aspecto J. Habermas alerta para o fato de que
a legitimidade das decisdes colocadas em pratica pelo Estado depende em grande medida da
aceitabilidade dos destinatarios destas decisdes. E para que se concretize referida aceitabilidade
é essencial que o poder publico permita, de forma procedimentalizada, a contribuicdo da

populacio, principalmente aqueles potenciais atingidos pela medidal?®,

116 MELLO, Rafael Munhoz de. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei 9.784/99. A&C Revista
de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 03, n° 11 jan/mar 2003. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 151.
17 TACITO, Caio. Direito administrativo participativo. Revista Trimestral de Direito Pdblico. n° 15, 1996. p.
25.

118 HABERMAS, lJirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. de Flavio Beno
Seibeneichler. vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1994. p. 142.
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Isso se deve, como bem esclarece Jacques Chevalier, ao fato de que a norma juridica na
atualidade — podendo-se compreender ai as decisdes estatais de uma forma geral — ndo mais
retira sua legitimidade tdo somente por sua origem decorrer do poder publico, exige-se mais,
que seria uma certa racionalidade de seu contetido como forma de aceitacdo social'’®. E o
processo administrativo funcionaria, no caso, justamente como um instrumento de
racionalizac&o, vez que, além de formalizar o caminho de constituicdo do ato final, permite a
participacdo dos que com ele guardem direta ou indiretamente um interesse. Nas palavras de
Fébio Lins: “A participacao democratica se faz necessaria no processo de tomada das decisoes,
a fim de que estas se tornassem mais legitimas (dai a importancia da figura do processo
administrativo, substituindo o ato administrativo como objeto central das investigagdes)”?°.

Ademais, ainda em termos de legitimacdo, conforme se disse linhas acima, a
Administracdo ndo mais suporta, singularmente, definir o que seria o interesse publico,
chamando ao debate o préprio cidaddo. Este, antes adstrito a se ver representar, hoje passa a
assumir papel ativo no discurso publico, podendo influir diretamente nos designios da
coletividade, utilizando a via processual como seu principal veiculo de manifestacdo. Sobre

essa questdo, inclusive, Vitor Rhein Schirato, lanca as seguintes observacoes:

[...] em uma configurac@o estatal como a presente, na qual a lei por demais fluida néo
consegue trazer o interesse publico a ser tutelado para cada caso e o Estado desce a
arena publica, é o processo que, mediante a participacdo dos particulares na
construgdo de um direito negociado, permite a identificacdo dos interesses subjacentes
a cada caso concreto e seu sopesamento, conferindo a legitimidade necessaria a
atuacdo administrativa.'?*

No mais, uma vez que o interesse publico é moldado com o auxilio de seus reais
destinatarios, ha um evidente ganho de efetividade, visto que o que serd entregue pela
Administracdo é o que de fato dela se espera. Em outros termos, o ato administrativo final
possuird uma probabilidade muito maior de produzir os efeitos pretendidos quando durante o
processo de sua constituicdo foram convocados a participar aqueles que absorverao o contetido
da deciséo estatal.

Nessa quadra, 0 processo administrativo incorpora uma fungéo diretamente relacionada
a eficiéncia democratica, visto que se permitira atender ao maior nimero de interesses de forma

efetiva, reduzindo os gargalos e tomadas de decisdes voluntaristas, que ndo raramente estdo em

118 CHEVALIER, Jacques. Estado p6s-moderno. Tradugdo: Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Frum, 2009.
p. 122.

120 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. A eficiéncia da Administracdo PUlblica e a efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: CARVALHO, Fébio Lins de Lessa (coord.). Direito Administrativo Inovador. Parana: Jurua,
2015. E-book. p. 213.

121 SCHIRATO, Vitor Rhein. Discricionariedade e processo administrativo. SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.) .
Estudos atuais sobre ato e processo administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 60.
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patente descompasso com os reais problemas sociais. Conforme atesta Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, a eficiéncia administrativa se apresenta: “na melhor realizag¢ao possivel da gestao
dos interesses publicos, em termos de plena satisfacdo dos administrados com 0s menores
custos para a sociedade”*??. Nesse sentido, quanto mais pessoas satisfeitas, mais democréatica
certamente sera a postura estatal, atingindo da forma mais ampla possivel os anseios da
coletividade.

Para mais das funcGes legitimadoras e de ganhos de eficiéncia, 0 processo também
adquire nitido papel de controle da Administracdo. Isso porque, uma vez que a formacdo de
seus atos devera seguir um caminho juridicamente estabelecido, além de ser possivel a partir
de ent&o observar 0s seus rastros, 0s eventuais desvios poderao ser, por evidente, questionados,
seja no ambito da propria Administracdo, seja judicialmente.

Conforme esclarece Rafael Munhoz, quando o agente publico pratica um ato
administrativo, deve-se ter em mente que: “A vontade ¢é estatal, e o interesse é publico. Logo,
a formagé&o de vontade do agente administrativo deve ser disciplinada e controlada, impedindo-
se que o agente se afaste da finalidade legal”?®. Com isso, 0 processo seria o instrumento que
viabilizaria essa verificacdo de conformacdo quanto a observancia das prescricdes legais, mais
precisamente aqui as relacionadas ao caminho juridicamente disciplinado para a emanagéo da
decisdo estatal.

Ademais, somando-se ao que ja se exp0s, em uma democracia erigida sobre a tutela do
Direito, inconcebivel imaginar a existéncia de poderes institucionais completamente
desgarrados da viabilidade de seu controle. Assim, as competéncias tidas por discricionarias,
que ensejariam atos dotados da mesma natureza, ndo podem ser compreendidas como
atribuicBes que estariam caminhando em paralelo a realidade juridica, visto que a competéncia
discricionaria é, por exceléncia, uma competéncia juridicamente estabelecida®?*.

E sob essa perspectiva, mesmo que a lei ja de antemao confira uma ampla liberdade de
atuacdo, ainda assim existirdo fronteiras principiologicas que deverdo ser observadas'?®,
notadamente o inafastavel interesse publico que, de longa data, rege o atuar administrativo. O

processo, nessa quadra, aparece justamente como elemento agregador que corporifica, registra

122 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac@es do Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
311.

12 MELLO, Rafael Munhoz de. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei 9.784/99. A&C Revista
de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 03, n° 11 jan/mar 2003. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 149.
124 CARDOZO, José Eduardo Martins. A discricionariedade e o Estado de Direito. In: GARCIA, Emerson (Org.).
Discricionariedade administrativa. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2013. p. 48.

125 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacéo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 246-247.
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e exterioriza o caminho seguido pelo agente publico para elaboracéo do ato final, permitindo,
dessarte, a determinacdo de sua decisdo no ambito de uma espaco normativo relativamente
aberto'?®, O processo funcionaria, assim, como um contrapeso a inerente indeterminac&o
propria das competéncia discricionarias'?’. Sobre essa perspectiva, Demian Guedes pondera
que:

Mesmo nas hip6teses, cada vez mais raras, em que apenas uma regra seja aplicavel,
sua incidéncia sobre os fatos dependera da discricionariedade de a0 menos uma
autoridade julgadora, que ndo hesitara em rejeitar ou sacrificar a aplicacdo da norma
em nome de principios gerais, explicitos ou implicitos no ordenamento. Para
controlar, ou ao menos acompanhar essa aplicacdo discricionaria, impfe-se a
observancia cuidadosa de um processo.*?®

Sendo assim, 0 processo estaria aqui servindo, ainda que por via reflexa, como um
elemento que viabiliza e coloca em pratica o principio da transparéncia, principio esse
elementar dentro dos designios democréaticos. Sobre esse ponto, alids, Bobbio ja definia com
peculiar sintese a democracia como o “governo do poder publico em piblico”?°, ou entdo o
governo do “poder visivel 1%,

A bem da verdade, controle e transparéncia sao realidades que se complementam e que
ndo podem ser compreendidas de forma isolada; pelo menos sobre a perspectiva do direito
administrativo. Isto se deve ao fato de que ndo é possivel controlar algo que, por razdes 6bvias,
esteja fora do alcance cognoscivel, assim como de nada adiantaria conferir publicidade aos atos
estatais sem que fosse permitido qualquer tipo de questionamento por parte da populacao, visto
que é marca inerente aos regimes democraticos a viabilidade da contestacdo publica®®! acerca
das posturas adotadas pelos governantes ou seus agentes. Sem ela, poderiamos qualificar um

governo sobre qualquer outra denominagdo, menos de “democratico”.

126 ALBERTO, Marco Antonio Moraes. A lei brasileira de processo administrativo como estrutura juridica do
poder politico: pardmetros e possibilidades. BITENCOURT NETO, Eurico; MARRARA, Thiago (Coord.).
Processo administrativo brasileiro: estudos em homenagem aos 20 anos da Lei Federal de Processo
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127 SCHIRATO, Vitor Rhein. Algumas consideraces atuais sobre o sentido de legalidade na Administracio
Publica. In: ARAGAO, Alexandre Santos (org.). O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 510.

128 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncdo de
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Processo administrativo brasileiro: estudos em homenagem aos 20 anos da Lei Federal de Processo
Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 282.
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Por fim, ha uma clara funcdo garantidora do pleno funcionamento do sistema
democrético, visto que, a partir do instante em que se vislumbra uma atuacdo da Administracao
sob o prisma dindmico-processual — e ndo mais através de um angulo estatico do ato como
expressdo da vontade isolada, concreta e final — assegura-se um comportamento estatal
comprometido com as balizas legais de seu modus procedendi.

Isso porque, da mesma forma como as engrenagens de uma maquina ou os circuitos de
um equipamento estdo preordenados pelo seu idealizador a funcionarem seguindo uma
sequéncia légica de comandos, 0 ordenamento juridico patrio também o faz mediante as leis
processuais, as quais predizem como o Estado deve agir, tracando linhas de atuacdo que
carregam em seu conteudo a “programacio” estabelecida pela decisdo na arena democratica®,

Logo, desviar-se das lei processuais, ou simplesmente negar sua efetividade, é nada mais
do que ir de encontro a prépria nocdo de democracia. E, por assim dizer, agir de forma
autoritaria, visto que estaria o poder publico atuando fora das regras delineadas pelos reais
detentores do poder, os quais, estabeleceram ndo s os limites, mas, antes de tudo, o caminho
que devera ser observado pelo Estado no sentido de materializar sua atuacdo*. E nesse aspecto
e sobre essa visdo que devera ser enxergado o processo de uma forma geral, e 0 processo
administrativo em particular, eis que em seu bojo estdo contidos os alicerces do sistema
democrético, permitindo a maquina estatal um agir juridicamente coeso com 0s principios que
inspiram a realidade republicana.

Portanto, do que se pode perceber, o processo administrativo detém acurada relevancia
para a efetiva implementacdo de uma Administracdo alinhada com os ideais de um Estado
democrético de direito. Nesse sentido, Sérgio Ferraz e Dallari chegam inclusive a questionar o
tempo que se passou até que fossem publicadas as primeiras leis sobre processo administrativo
no pais, denominando como um verdadeiro “escdndalo” que se date de 1999 a primeira lei
editada pelo governo federal34. Isso porque a realidade processual no ambito do direito
Administrativo é vista como uma efetiva garantia para os cidaddos, sendo que seu tardio
reconhecimento e consequente positivacao juridica fatalmente coincide com a permanéncia de

posturas ndo muito republicanas nos paises que assim se portaram.

132 Bobbio relata que: “o unico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia, entendida como
contraproposta a todas as formas de governo autocratico, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de
regras (primérias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com
quais procedimentos”. In: Op. cit. p. 18.

133 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 22 ed.
S&o Paulo: Malheiros. p. 62.

13 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020.
p. 25.
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Com isso, para aludidos autores, processo e democracia seriam facetas de uma mesma
moeda, ou como dizem “bindmio incindivel”**®, ndo sendo possivel imaginar um Estado no
qual se ostentem valores de cunho democratico onde o poder Executivo possa conduzir seu
comportamento desprendido de balizas legais de atuacdo. Sobre essa questdo, alias, interessante

constatacdo faz Sundfeld ao relatar que:

Na América Latina, de lingua castelhana, por exemplo, o surgimento dos primeiros
textos sistematicos sobre procedimento administrativo é capaz de ir contando a

histéria da prépria afirmacéo do direito administrativo frente a uma realidade hostil,

em paralelo & acidentada luta pela democracia*®.

Assim, dentro do que fora exposto, pode-se afirmar que o processo administrativo seria,
em ultima analise, um instrumento que concretiza a opc¢ao de nossa Constituicdo quanto a um
modelo de Estado Democratico de Direito'®’, na medida em que congrega todas aquelas funces
delineadas acima, permitindo um efetivo controle e participagcdo social na conduta da
Administracdo. Até porque a percepcdo atual de democracia ndo pode ser reduzida ao
disciplinamento das formas de se acessar o0 poder, mas sobretudo ao regramento de como se
deve realizar o exercicio daquele mesmo poder'*®, compondo o processo instituto essencial e
indispensavel para a devida concretizacdo deste desiderato.

No capitulo seguinte, dada a relevancia demonstrada que a processualidade angariou na
seara do direito administrativo, iremos adentrar nos pormenores do principio do devido
processo legal, postulado basilar da realidade processual, analisando sua pertinéncia e
aplicabilidade no que concerne ao ambito de atuacdo da Administracdo Publica. Antes, porém,
nos debrucaremos sobre as atuais teorias constitucionais cuja aplicabilidade nos permitem
implementar uma novo olhar sobre a realidade administrativa. Mesmo porque, as revisdes que
pretendemos propor acerca do atributo da presuncéo de veracidade necessitam de uma base
tedrica consistente e bem estruturada, eis a longevidade e tradicionalidade de sua aplicagdo no

Direito patrio.

135 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020.
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2. DEVIDO PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO: UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL

Conforme explanado no capitulo anterior, convivemos em um regime democréatico.
Porém, ndo so. A realidade brasileira assenta-se sobre um Estado democratico de Direito. Nele
h&d uma conformacdo mutua dos ideais democraticos com a previsao dos direitos tidos por
fundamentais, conceitos estes considerados as pecas estruturantes dos valores basilares
incorporados pela grande maioria das civilizagdes ocidentais®.

Diante da elementar centralidade que ocupam no sistema juridico, democracia e direitos
fundamentais acabam por influenciar toda a ordem juridica, espraiando seus valores e premissas
de forma a provocar, inclusive, a revisdo de institutos que de alguma forma ndo mais se
adéquam aos seus preceitos. Neste capitulo nos propomos a analisar especificamente as
repercussoes que os direitos fundamentais e a atual hermenéutica constitucional foram capazes
de influir sobre o direito administrativo, com énfase para 0 modelo constitucional de processo
e as matizes do principio do devido processo legal administrativo, visto que as compreensées
dai decorrentes serdo crucias no sentido de empreendermos nossa analise acerca da
aplicabilidade do atributo da presuncdo de veracidade dos atos da Administracdo e o

consequente onus probandi.

2.1 ASPECTOS QUE REGEM O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

No ambito dos paises que adotam o regime democratico como sistema politico de
governo 0s respetivos documentos constitucionais gozam, atualmente, de extrema
proeminéncia juridica, visto que suas prescri¢cdes ndo mais se limitam a tracar os delineamentos
estruturais de organizacdo das instituicdes estatais, nem mesmo funcionam como meras cartas
de intencbes ou programas governamentais que teriam como objetivo apenas sugerir e
direcionar a adocao de politicas publicas.

Pelo contréario, o contemporaneo paradigma que rege o direito constitucional é marcado
pela centralidade, superioridade e, principalmente, a normatividade das Constituicdes'4°. Esses
atributos, no entanto, decorrem de transformacg0es estruturais na seara do Direito que se
aperceberam somente a partir da segunda metade do século XX, mais precisamente apos 0

encerramento da 2% guerra mundial. Trata-se do que hoje se denomina de

139 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagéo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 49.

140 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas.
Revista de Direito Administrativo. ed. 240, Abr/Jun. Rio de Janeiro, 2005. p. 84.
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neoconstitucionalismo, correspondente a um fendmeno que transcende a dimenséo puramente
juridica, visto advir de uma concepg¢do prépria de Estado de Direito e um novo modo de
evidenciar o papel da constituicdo, seja em relacdo aos poderes publicos, seja sob a otica da
prépria sociedade?,

Em termos estritamente juridico-dogmaticos, aludido fendmeno se apresenta como um
novo modo de se compreender a interacdo normativa que se desenvolve no &mbito do sistema
juridico, mais especificamente no que se refere a relacdo entre as normas constitucionais e
infraconstitucionais. Segundo Pérez Lufio, referida interacdo passa a se realizar da seguinte
forma: (i) deslocamento do principio da primazia da lei para o principio da primazia da
Constituicdo; (ii) deslocamento da reserva da lei a reserva constitucional; (iii) deslocamento do
controle jurisdicional de legalidade ao controle jurisdicional de constitucionalidade?.

Nesse sentido, se a existéncia de uma constituicdo como documento juridico-politico
ndo pode ser encarada como uma realidade recente, 0 mesmo néo se pode afirmar acerca da
forma pela qual sua compreensdo dentro do ordenamento passou a ser concebida. A forca
normativa a que se empreendeu as disposi¢fes constitucionais foi essencial no sentido de Ihe
conferir as condicGes necessarias para seu alcamento e sustentacdo como lei fundamental,
superior e central no ambito dos sistemas juridicos, fazendo valer e conferindo aplicabilidade a
direitos que até aquele momento dependiam do legislador para lhes conferir eficacia.

Assim, 0 neoconstitucionalismo se apresenta como uma nova faceta do Estado de
Direito, que, em oposicdo ao Estado Legal do liberalismo cléassico, traduz-se em Estado
Constitucional, cuja caracteristica elementar se refere a previsdo de mecanismos juridicos-
processuais direcionados a propiciar a efetiva implementacdo dos direitos fundamentais, que
até entdo gozavam de fraca densidade vinculativa*®. Barroso elenca trés marcos que em sua
visdo foram cruciais a fim de que atingissemos o atual patamar juridico-tedrico dispensado ao

direito constitucional'**.
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Primeiramente, como marco historico, teriamos a derrocada dos regimes totalitarios na
Europa ocidental, mais precisamente na Alemanha e Italia. Nesse periodo, onde atrocidades
contra as vidas humanas foram praticadas, o constitucionalismo se alia as ideais democraticas
para refundar uma nova proposta de organizacgdo politica'*®, alocando o cidadio como eixo
central de suas atencgdes.

A doutrina indica a Lei Fundamental de Bonn, promulgada na Alemanha em 1949, como
o principal documento que instaurou o constitucionalismo contemporaneo nos paises de
tradicéo juridica romano-germanical#®, tendo o Tribunal Constitucional Federal daquele pais
elevado destaque como 6rgdo destinado a promover e sedimentar a producdo cientifica e
jurisprudencial do direito constitucional. H& também o reconhecimento da contribuicdo
promovida pela Constituicdo italiana, de 1947, cujas previsdes estavam do mesmo modo
alinhadas com essa nova roupagem democratica que inspirava 0s entdo recém reconstituidos
ordenamentos juridicos.

No Brasil, sdo unissonas as vozes que atribuem a redemocratizagcdo politica e a
promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 como o marco histérico que permitiu em nosso
pais a instauragdo do constitucionalismo contemporaneo®*’, constando expressamente os
valores da soberania popular e da dignidade da pessoa humana como elementos fundamentais
constitutivos do alcunhado Estado Democratico de Direito.

Dando seguimento, na condic¢do de marco filosofico, ha de se destacar principalmente a
reincorporacdo pela filosofia do direito do pensamento difundido por Immanuel Kant, cujas
premissas partem do pressuposto da dignidade da pessoa humana como valor supremo e
inerente a qualquer individuo, independentemente da condigdo ou posicdo que ocupe na
sociedade. Sustentadas nestes dogmas, varias constituicdes democraticas passaram a incorporar
a dignidade humana em seus textos, juridicizando referido valor, tais como ocorreu com as
Cartas alema, espanhola e portuguesa'*®. No Brasil, conforme ja mencionado, seu texto também

passou a prevé-la expressamente.
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Em verdade, a inser¢do de prescrigdes carregadas de intenso contetdo axioldgico no
corpo dos documentos constitucionais € decorréncia do movimento pds-positivista, cujas
pretensdes basilares eram se afastar do legalismo puro oriundo do positivismo juridico, visto
que as bases tedricas deste ultimo serviram de fundamento para sustentar regimes totalitarios,
na medida em que a realizagdo da justica se resumia a estrita observancia dos comandos
normativos, sem que fosse empreendido qualquer juizo de valor.

Com isso, diante da evidente falha humanitaria no decorrer de aplicacdo dos postulados
positivistas, busca-se resgatar uma reaproximacdo entre o direito e a moral, porém, sem 0s
contornos metafisicos do jusnaturalismo que se fez presente no inicio do liberalismo classico*°.
Nesse sentido, diante das propostas pos-positivistas, normas dotadas de elevado contetdo
valorativo passam a ser novamente incorporadas pelo Direito, sendo 0s principios
constitucionais, corporificados nos direitos fundamentais, a principal via de manifestacdo do
ordenamento juridico acerca dos valores estruturantes do novo constitucionalismo observado
nas democracias ocidentais, especialmente no que respeita a inser¢do e promocdo da dignidade
da pessoa humana'*.

Ditos valores, como esclarece Ana Paula de Barcellos, constituem “consensos minimos”
inseridos quando da promulgacdo das Cartas constitucionais, que representam as escolhas
acerca dos novos juizos axiologicos que irdo guiar o recém instaurado Estado Democrético de
Direito®™?. Pelo fato de estarem situados em normas de estatura constitucional, em sua grande
maioria veiculados sob o manto dos direitos fundamentais, possuiriam uma certa blindagem
contra modificacBes substanciais eventualmente intentadas por maiorias de ocasido, sendo
papel primordial dos tribunais constitucionais justamente proteger referido nucleo normativo,
permitindo que se preservem as bases do regime democréatico e impedindo o desvirtuamento de
direitos basilares como a vida, liberdade, propriedade, livre iniciativa, dignidade da pessoa
humana, etc.

Diante disso, com um constitucionalismo repaginado agora sob os olhares de uma nova
realidade democréatica, assim como os valores morais reintroduzidos no sistema juridico

mediante a positivacdo de principios e regras dotados de elevada carga axiolOgica, era
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necessario o desenvolvimento de um arcabougo dogmatico capaz de conferir a correspectiva
protecéo e eficacia normativa a tais premissas>?, decorrendo entdo o marco tedrico de onde é
possivel vislumbrar basicamente trés relevantes transformacdes que se fizeram observar em
torno do direito constitucional.

A primeira delas concerne ao reconhecimento de forga normativa as disposi¢coes
constitucionais. Isso porque, até entdo, conforme ja adiantado linhas acima, as constituicdes
ndo era dispensado o status de norma juridica, sendo apreendidas como meros documentos de

natureza essencialmente politica'®®

, Cujas previsdes ndo detinham a capacidade de vincular os
poderes publicos. Com isso, 0 que constava no corpo das Constituices demandavam do
Legislativo e Executivo uma observancia voluntaria e espontanea, visto que ao Judiciario ndo
Ihe era permitido fazer cumprir suas prescricdes na medida em que faltava a imperatividade
prépria dos preceitos juridicos.

Entretanto, diante da necessidade em se atribuir efetividade aos direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional, notadamente diante das futuras e inevitaveis incursdes que
haveriam de sofrer, era mais do que premente franquear a possibilidade de se exigir
coercitivamente o respeito a seus comandos normativos. Assim, desenvolve-se o entendimento,
hoje j& amplamente sedimentado, no sentido da intelec¢do das normas constitucionais como
auténticas normas juridicas, dotadas dos atributos de imperatividade e coercibilidade que Ihes
s&o inerentes.

Nesse passo, na qualidade de uma segunda transformacao teorica que se pode averiguar
foi a paulatina expansdao da jurisdicdo constitucional, capitaneada pelos tribunais
constitucionais, que passaram a deter a principal incumbéncia de guarnecer o ordenamento
juridico sob a Otica das disposi¢Oes constantes das Cartas constitucionais, notadamente os
valores consagrados nos direitos fundamentais. Com isso, a Lei, até entdo fruto das escolhas
legislativas, passou a corporificar um dever de conformacdo substancial, havendo matérias
cujos terrenos nao estavam totalmente livres quanto as vontades parlamentares.

Assim, o judiciario, que até aquele momento se limitava a resolver conflitos cuja origem
decorria diretamente do que estava previsto nos preceitos legais, passou a utilizar intensamente
0s regramentos de estatura constitucional como fonte normativa, realizando uma conformacéao

ndo somente de legalidade das contendas sub judice, como também exercendo um controle de
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constitucionalidade, seja das leis in abstrato (tarefa geralmente atribuida aos tribunais
constitucionais), seja dos conflitos in concreto diretamente levados aos seu conhecimento.

E justamente quando o judiciario passa a realizar referido controle, a atividade de
interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais demanda um acréscimo de novos métodos
relativos a hermenéutica juridica, sendo esta a terceira transformagio®>* tedrica apercebida na
seara do direito constitucional. Desse modo, a partir de entdo, na medida em que os postulados
classicos interpretativos ndo se mostravam suficientemente adequados a resolver conflitos
presentes neste novo ambito de aplicacdo, desenvolve-se novos métodos destinados a
solucionar questBes relacionadas: (i) a extensdo e aplicabilidade de clausulas gerais, que nao
continham um mandamento preciso e especificamente definido; (ii) normatividade e
consequente efetividade quanto a incidéncia dos principios constitucionais; (iii) resolucdo de
eventuais conflitos existentes perante normas de mesma hierarquia constitucional,
especialmente as de natureza principiologica.

A essa nova interpretagdo constitucional é possivel constatar um trago caracteristico em
todas as trés modalidades acima elencadas, que seria a intensa participacao do intérprete na
modelagem da norma juridica, passando este a atuar como um verdadeiro coparticipante no
processo de criacdo do Direito!™®, visto que sua atividade vem a somar-se a do legislador na
configuracdo da disposicéo juridica final.

Isto se deve ao fato que os conflitos que gravitam em torno de clausulas gerais,
principios fundamentais ou entdo bens juridicos alocados no mesmo corpo constitucional ndo
oferecem uma solucdo previamente determinada, sendo tarefa de quem ira decidir realizar
juizos valorativos, seja integrando o sentido de conceitos abertos ou concretizando o alcance e
extensdo dos principios juridicos, seja realizando atividade ponderativa quanto aos choques que
porventura existirem diante de normas de mesma hierarquia constitucional. O resultado que
decorrera, portanto, ndo estava previamente definido em sua completude pelo legislador,
constituindo a atividade judicial decis6ria ndo mais uma mera enuncia¢do mecanica do preceito
legal aplicavel, mas um verdadeiro processo de elaboracdo do contetdo normativo que devera
incidir sobre a contenda levada a seu conhecimento.

Enfim, o fato é que essa nova roupagem do qual se transvestiu o direito constitucional

possibilitou um avanco expressivo para além das fronteiras da propria disciplina. Diante da

154 Ao invés do termo “transformacio” utilizado por Barroso, entendemos mais apropriado falar em “evolugio
tedrica”, na medida em que os métodos classicos de interpretagdo e aplicagdo do direito ndo foram superados, eis
que continuaram gozando de operacionalidade.
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superioridade e centralidade que passou a ocupar no &mbito do sistema juridico, todos os demais
ramos do direito passaram a sofrer de algum modo influéncia dos ditames constitucionais. Essa
influéncia ndo estava limitada a uma simples conformacéo de natureza formal, no sentido de
observancia das regras de producéo legislativa ou pertinéncia vertical de constitucionalidade.
Foi mais além, gerando um processo expansivo das normas constitucionais, que provocou — e
ainda perdura — uma releitura valorativa de todo o ordenamento a partir dos contornos da Lei

fundamental, denominado de constitucionalizacdo do direito, o qual detalharemos a seguir.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E SEUS REFLEXOS SOBRE O
DIREITO ADMINISTRATIVO

Inicialmente, faz-se oportuno delimitar o que se quer afirmar por constitucionalizacao
do direito, visto que a expressdo suporta variadas acepc¢des na realidade juridica. Desta feita,
uma delas seria a presenca de uma constituicdo no ordenamento juridico e de sua posi¢édo de
supremacia em relacdo as demais normas que compde 0 mesmo sistema. Essa defini¢do, no
entanto, como sobreleva Barroso, € trago caracteristico da maioria dos sistemas juridicos da
atualidade, carecendo de especificidade e ndo se referindo ao fendmeno que aqui se quer
caracterizar®®®,

Uma outra forma de se apreender aludida expressao seria relaciona-la a incorporagéo no
documento constitucional de temas que, a principio, estariam reservados ao legislador
ordinario®®’, tais como normas relativas ao direito civilista ou que rege as relagdes de trabalho.
Em que pese esta circunstancia ser uma realidade vivenciada por varios ordenamentos, a
exemplo da propria constituicdo brasileira, também nao é exatamente este o significado cujos
contornos pretendemos explorar.

A constitucionalizacdo do direito a qual relacionamos se refere a irradiacdo, com forca
normativa, dos contetdos material e axiologicos das normas constitucionais, por todo o sistema

juridico®®®, Representa, como bem sintetiza Gustavo Binenbojm:

[...] no reconhecimento de que toda a legislagdo infraconstitucional tem de ser
interpretada e aplicada & luz da Constituicdo, que deve tornar-se uma verdadeira
bussola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer questdo juridica. (...)
impde aos juristas a tarefa de revisitar os conceitos de suas disciplinas, para submeté-
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los a uma releitura, a partir da dtica constitucional. Trata-se de realizar uma verdadeira
filtragem constitucional do direito, de modo a reinterpretar 0s seus institutos,
buscando-se ndo so evitar conflitos com a Lei Maior, mas também potencializar os
valores e objetivos que esta consagra.>®

Essa nova forma de enxergar o fendbmeno constitucional, no qual verifica-se um efeito
expansivo de suas disposicfes, tem como um de seus principais pilares o reconhecimento de
uma dimensao objetiva no que respeita aos direitos fundamentais. No caso, ditos direitos, em
seu nascedouro, guardavam uma relagéo direta com a protecéo do cidaddo em face do Estado,
exigindo deste uma conduta omissiva de ndo intromissdo, eis que se prestigiava a liberdade
particular como uma grande conquista dos propdsitos liberais. Desta feita, os direitos
fundamentais correspondiam a direitos subjetivos por exceléncia, na medida em que possuiam
a funcdo de resguardar posicdes juridicas individuais em face do poder publico.

Com a passagem do estado liberal para o welfare state, passou-se a exigir uma atuagao
estatal ndo somente restrita a protecdo das liberdades individuais, mas também compromissada
com a implementacdo positiva de condutas destinadas a entrega de alguns bens juridicos do
mesmo modo considerados de fundamental essencialidade para 0 homem em particular, e para
a sociedade de uma forma geral®®®. A partir de ento é que se comeca a vislumbrar o contelido
dos direitos fundamentais para além de uma Gtica estritamente individualista®®?.

Autores mencionam o caso L.th, julgado em 1958 pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo, como o marco inicial no que concerne ao reconhecimento desta dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais®?, oportunidade na qual referida Corte firmou entendimento no sentido
de que a eficécia juridica daqueles direitos ndo se restringe a defesa do individuo — isoladamente
— em sua subjetividade face as intromissdes estatais, eis que constituem, também, e com a
mesma relevancia: “[...] decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui¢do, com
uma eficécia irradiante em todo o ordenamento juridico, e que fornecem diretrizes para 0s
orgdos legislativos, judiciarios e administrativos”163,

Desde entdo foi sendo solidificado o entendimento no sentido de que o sistema juridico

protege alguns direitos e valores em especifico, 0s quais passam a ser tornar relevantes nao
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somente em razao de sua capacidade em proteger posicOes juridicas individuais, mas também
por permitir um proveito geral de toda a sociedade em sua satisfacdo®*. Nesse sentido, os
direitos fundamentais, em sua compreensao objetiva, congregam os valores que determinada
comunidade entende como 0s mais importantes a serem guarnecidos, justificando sua irradiacdo
para 0s demais campos do direito e, por consequéncia, influenciando: “uma miriade de relagdes
juridicas que ndo sofreriam sua incidéncia, se nds os visualizassemos apenas como direitos
publicos subjetivos"16®,

Ademais, somado a esse ponto, foi da mesma forma decisivo para a constitucionalizacao
do direito o desenvolvimento no campo da hermenéutica constitucional da técnica de
interpretacéo conforme a constituic&o®®®. Assim, com base neste postulado, ensina Barroso que
pode-se realizar: “a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o sentido
e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes”*%’, ou entdo proceder ao que se
denomina de declaracéo de inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto: “que consiste
na exclusdo de uma determinada interpretacdo possivel da norma - geralmente a mais 6bvia - e
a afirmacdo de uma interpretacdo alternativa, compativel com a Constituicao” 68,

Assim, diante do aspecto objetivo dos direitos fundamentais, reconhecendo-se que as
normas constitucionais também funcionam como elementos que congregam valores em seu
contelido, que se irradiam por todo o ordenamento, referida técnica hermenéutica propiciou a
operacionalizagdo da ja mencionada releitura do ordenamento juridico. Esta tarefa de reviséo
das normas juridicas em face dos preceitos constitucionais, € importante reafirmar, ndo se
restringe a atividade Judicial, quando do exercicio de sua funcao jurisdicional, mas que também
pode e deve ser levada a efeito pelas demais autoridades publicas, no momento de aplicacéo
das normas juridicas®®.

Com isso, as normas constitucionais passaram a se tornar fontes condicionadoras e

informadoras de todo o direito infraconstitucional, notadamente no que se refere aos demais

164 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum. 2018. p. 34.

185 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio De Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
371.

166 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 67.

167 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Quaestio luris. vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. p. 17.

1688 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Quaestio luris. vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. p. 17.

189 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizac¢éo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 68.
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ramos do direito publico!’, visto gozarem de uma relagdo mais direta com as propostas
constantes na constituicdo, vindo a sofrer uma influéncia mais intensa em seus institutos.
Quanto ao direito administrativo em particular, inobstante ter logrado por muito tempo
uma posicao de insulamento tedrico e dogmatico, também acabou por sentir os influxos deste
processo de constitucionalizacdo. Isso porque, até entdo, o direito administrativo seguia de
forma relativamente isolada, na medida em que o principio da separacdo dos poderes e 0
desenvolvimento francés de uma jurisdicdo propria Ihe permitiu sustentar, desde o seu

nascedouro, uma consideravel autonomial™

, sendo a jurisprudéncia administrativa até entdo a
fonte interpretativa, por exceléncia, do direito publico.

Ocorre que com o desenvolvimento da jurisdicdo constitucional e a consequente
sobreposicdo do direito constitucional sobre os demais ramos da ciéncia juridica, o direito
administrativo acabou por ceder sua posi¢édo de supremacia no direito publico que durante longa
data Ihe pertenceral’2, Essa circunstancia, no entanto, ao contrario de representar um declinio
para aludido ramo juridico, o que se pode observar foi sua paulina transformacao, visto que o
foco passou a estar mais voltado para as garantias do cidaddo, e ndo para o exercicio e imposicado
da autoridade.

E que o direito administrativo, inobstante suas nobres propostas garantisticas iniciais,
esteve em seu nascedouro com os olhares ligeiramente inclinados para a l6gica da autoridade! 3,
principalmente porque, conforme jé exposto, sua dogmatica fora erigida sob as bases de uma
consideravel autonomia, sendo seus institutos e regramentos desenvolvidos em torno da
viabilizagdo juridica do poder estatal’’®. O que se tinha, portanto, eram relagdes juridicas
consideravelmente verticalizadas entre a Administracdo Plblica e os particulares!’®, os quais

ocupavam uma nitida posicao de sujeicéo.

10 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 31.

"L BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 30.

172 BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 36-37.

173 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizac&o. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 72.

174 Conforme ressalta Luzardo Faria: “Em que pese delineado para combater o autoritarismo reinante nas
monarquias absolutistas que estavam sendo depostas naquela época, sua finalidade era muito mais a garantia do
poder politico e econdmico nas méos da classe burguesa do que propriamente uma transformagdo social”. In:
FARIA, Luzardo. O regime juridico-administrativo como um escudo contra o arbitrio: uma anélise do processo
historico de democratizagdo da administracdo publica. GABARDO, Emerson; MOTTA, Fabricio.
(Coords.). Limites do controle da administracéo publica no Estado de direito. Curitiba: Ithala, 2019. p. 290.
175 BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 61.
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O processo de constitucionalizagdo, no entanto, tem provocado uma verdadeira guinada
no modo como o cidad&o é considerado pelo direito administrativo, passando aquele a ocupar
um posto de maior centralidade, visto que até pouco tempo atrds, como bem relembra
Binenbojm: “categorias administrativas basicas como interesse publico, poder de policia,
servico publico tenham sido elaboradas ao largo de qualquer consideragdo dos direitos
fundamentais™*’®,

Desta feita, mais especificamente no contexto da realidade brasileira, foi a Constituicéo
de 1988 a responsavel por promover essa guinada sobre a disciplina do direito administrativo.

Conforme descreve Patricia Baptista:
A catalogacdo de inumeros direitos fundamentais diretamente oponiveis a
Administracdo e a positivacdo de valores que a sociedade brasileira entendeu
relevante impor ao Poder Pablico promoveram uma substantivacdo do direito
administrativo, dando lugar ao surgimento de uma disciplina muito mais preocupada
com a protecéo da posicao juridica do cidado contra o arbitrio. X’

Com isso, a partir de sua promulgacéo, resultado do movimento de redemocratizacéo
politica e institucional, os valores constitucionais fundamentais presentes na Carta de 88
passaram a imprimir forte influéncia sobre institutos de longa tradi¢éo do direito administrativo,
0S quais, nos termos ja expostos, foram idealizados no intuito de permitir o exercicio do poder
estatal, sem que fosse realizado um efetivo confronto com as garantias individuais.

O deslocamento da pessoa humana para o centro do ordenamento e o respeito basilar a
sua dignidade, acabou por provocar uma necessaria releitura de posicionamentos que
entendiam, por exemplo, pela imperiosa supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular; a completa insindicabilidade de condutas da Administracdo que decorressem de seu
ambito discricionario de decisdo; a vinculacdo restrita aos disciplinamentos de natureza
estritamente legal, sem qualquer consideracdo sistémico-valorativa dos comportamentos
colocados em prética pelo Estado, principalmente em face dos valores constitucionais'®.

Impulsionado, portanto, pela impregnacdo axiologica decorrente do efeito expansivo
dos principios constitucionais, o nicleo das propostas atuais acerca do direito administrativo se

encontra fortemente direcionado no sentido de fazer valer os direitos fundamentais, enxergando

176 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 72.

1" BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 62.

178 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizagdo do direito administrativo — Reflexos sobre o
principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO;
Carlos Vinicius Alves (Orgs.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 177-178.
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o0 cidadao, e ndo mais o poder, como ponto de partida para o desenvolvimento dos regramentos
que regem o atuar da Administracdol’®, sendo, inclusive, empreendida, quando necessario, a
prefalada revisdo de institutos que ndo mais estejam alinhados com essa nova realidade*.

Esta releitura, oportuno ressaltar, entrementes a intensificacdo de seu desenvolvimento,
ainda se apercebe em processo continuo de implementacdo. E bem verdade que alguns
postulados ja passaram a gozar de uma maior aceitabilidade por parte da doutrina e
jurisprudéncia, como € o caso do principio da juridicidade administrativa, que corresponde a
vinculacdo da Administracdo a todo o ordenamento juridico, permitindo-se, em razdo disso,
aplicar diretamente as disposi¢des constitucionais sem que haja necessariamente uma lei em
sentido formal ou outro instrumento normativo que regulamente sua conduta'®!. Essa postura
decorre do reconhecimento da forca normativa da Constituicéo e, por via de consequéncia, da
aplicabilidade de suas disposi¢des, ai incluidas as normas de carater principiol6gico®.

Do mesmo modo, e correspondendo a uma implicacédo direta do postulado anterior, 0s
comportamentos lastreados em disposi¢fes normativas discricionarias ndo mais se encontraram
albergados por areas nas quais o controle judicial estava plenamente impedido de exercer sua
influéncia. Agora, na medida em que as condutas da Administracdo também devem estar em
consonancia com os valores consubstanciados nos principios constitucionais, a validade de um
ato administrativo deixou de estar restrita a sua conformacdo com o regramento juridico que
diretamente autorizava sua emissdo, sendo imperativo estar alinhado, de igual forma, com as
diretrizes basilares que regem o sistema juridico administrativo, tais como a moralidade,

impessoalidade, eficiéncia etc'®?,

179 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢éo 3135-3165.

180 ALVES, Amanda Fontelles; FAMPA, Daniel Silva. A constitucionalizacdo do direito administrativo e seus
reflexos sobre a discricionariedade administrativa. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica. Belém,
v.5,n. 2, Jul/Dez. 2019. p. 79.

181 BARRETO, Carolina Pereira. A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo: os principios processuais
constitucionais no processo administrativo. In: Ubirajara Coelho Neto (Org.). Temas de Direito Constitucional:
Estudos em Homenagem ao Prof.° Osoério de Aradjo Ramos Filho. Aracaju, SE: Ubirajara Coelho Neto Editor,
2012. p. 1009.

182 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. A constitucionalizacéo do direito administrativo e as politicas publicas.
A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 271-290, abr./jun. 2010. p.
281.

183 Nesse sentido, segue trecho do voto prolatado pelo Ministro Luiz Fux, na ADI 1.923/DF: “Conforme a doutrina
contemporanea tem salientado, mesmo nos casos em que ha competéncia discricionaria deve o administrador
publico decidir observando a principiologia constitucional, em especial os principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 37, caput). Por essa via informada pela forga normativa da
Constituicdo e pelo ideario pds-positivista, o contetido dos principios constitucionais serve de instrumento para o
controle da Administracdo Publica, que, como componente da estrutura do Estado, ndo pode se furtar a observancia
do texto constitucional.” (Tribunal Pleno. Relator: Ministro Ayres Brito. Data de julgamento: 16/4/2015. Data da
publicagdo: 4/5/2015.)
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Desta feita, a par dos exemplos acima, e de outras transformacgdes que ja podem ser
observadas na &rea do direito administrativo, resultado das fortes influéncias constitucionais,
fato é que se trata de um processo ainda em fase de expansdo, na medida em que algumas
praticas da Administracdo permanecem em desalinho com o0s novos ares de um sistema juridico
cuja figura do cidaddo e de seus direitos fundamentais ostentam uma posicdo de elevada
proeminéncia.

Além do exposto, por mais que ndo se refira exatamente ao mesmo fendmeno, a robusta
presenca de regramentos relativos a Administracao Publica no corpo da Constituicdo de 1988
representa um relevante aspecto a ser levado em consideracéo, visto que invariavelmente acaba
por também influenciar nesta proposta de readequacdo do direito administrativo. Até porque a
vigente Constituicdo é inédita ao proceder de forma tdo detalhada e completa a previsdo dos
principios e disposicdes basicas do direito administrativo em comparacdo as Cartas
anteriores®84,

Nesse sentido, por mais que se trate de questfes relativamente distintas, ha uma natural
correlagio entre elas'®, eis que o ordenamento juridico corresponde a um sistema uno e
harmonico, cujas disposi¢cdes guardam uma relacdo de imbricagdo mutua. Desta feita, como

destacado por Barroso:

Embora o fendmeno da constitucionalizacéo do direito, como aqui analisado, néo se
confunda com a de normas de direito infraconstitucional na Constituigdo, hd um
natural espaco de superposi¢do entre os dois temas. Com efeito, na medida em que
principios e regras especificos de uma disciplina ascendem a Constituicdo, sua
interacdo com as demais normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter
um caréter subordinante.

Essa constitucionalizagdo-inclusdo®®’, somada a constitucionalizagio-releitura®®,

resultou em variados efeitos no ramo do direito administrativo, sendo que para 0s propositos

184 EALDINI, Cristiana Corréa Conde. A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; RIBEIRO; Carlos Vinicius Alves (Orgs.). Supremacia do interesse publico e outros temas
relevantes de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 267.

185 FALDINI, Cristiana Corréa Conde. A Constitucionalizagio do Direito Administrativo. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; RIBEIRO; Carlos Vinicius Alves (Orgs.). Supremacia do interesse publico e outros temas
relevantes de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 266.

188 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum. 2018. p. 39.

187 Configura-se, nas palavras de Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, o: “tratamento pela
Constituicdo de temas que antes eram disciplinados pela legislagdo ordindria ou mesmo ignorados”. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional. Teoria, Histéria e Métodos de
Trabalho. 22 Ed. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2014. p. 44

18 De acordo com os mesmos autores, esta: “liga-se & impregnacdo de todo o ordenamento pelos valores
constitucionais”. In. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional. Teoria,
Historia e Métodos de Trabalho. 22 Ed. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2014. p. 44
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do presente trabalho um em particular se destaca, que seria a previsdo da ampla defesa e do
contraditorio — corolérios do devido processo legal — ao campo do direito administrativo. A
partir de entdo o que se tem sdo normas de estatura constitucional que passam a disciplinar
expressamente a realidade processualistica da Administragdo, abrindo espaco para
consideraveis avangos dogmaticos, visto tornar assente a extensdo das garantias processuais
mais basilares sobre o ambito administrativo. Acerca destes influxos, reservamos o tdpico

seguinte.

2.3 0 COMPORTAMENTO DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOBRE A OTICA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Sob o prisma constitucional a realidade processual hoje se faz intensamente presente no
Direito pétrio. Alias, assim ndo poderia ser diferente, tendo em vista que diante de um Estado
que assume claras configuracdes republicanas e democraticas, o exercicio do poder demanda a
imposicdo de balizas e limites, sendo, portanto, inegavel a correlacdo existente entre o regime
constitucional e o disciplinamento das praticas processuais's®,

E que o documento constitucional, na condigio de Carta politica de estruturacdo do
Estado, funciona justamente como um instrumento no qual estdo reduzidos a regramentos
juridicos os valores e acordos amplamente firmados pela soberania popular, quando do
exercicio de seu poder constituinte. Dentre as tratativas daquele acordo, afiguram-se as
disposicOes de natureza processual, determinando os requisitos minimos a serem observados
pelo Estado quanto a sua forma de agir. O poder publico, portanto, além das disposi¢oes
fundamentais acerca das liberdade publicas, também encontra-se vinculado a observancia dos
disciplinamentos relativos a forma de conduzir suas atividades, mormente as que interferem
diretamente na esfera juridica dos particulares.

Assim, a par dos regramentos e direitos mais especificos presentes na legislacédo
infraconstitucional, o intuito de se prever ja no corpo da Constituicdo algumas prescricdes
relativas ao fenémeno processual tem como norte a fixacdo de garantias minimas, que devem
se fazer presentes como condigdo sine qua non para o pleno exercicio do acesso a Justica!®. O

direito processual, desta feita, ndo se mostra mais apenas como um ramo da ciéncia juridica

189 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 21? ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 80.

190 | eia-se, aqui, o acesso a Justica em seu sentido mais amplo, como o direito & uma resposta proveniente do
Estado, que pode operar-se também no ambito do contencioso administrativo.



57

destinado, de forma acessoria, a permitir a satisfagdo do direito material'®*. Pelo contrério, sua
relevancia atingiu patamares fundamentais, no sentido de ser considerado atualmente como
uma ferramenta de concretizagdo da propria Justica®®?,

As prescri¢fes constitucionais acerca do processo gozam do mesmo relevo juridico em
comparacao as disposicdes atinentes aos direitos de natureza material, até porque um se faz
pressuposto necessario do outro, visto que seria um tanto quanto despropositado a existéncia de
um vasto rol de direitos subjetivos caso os mesmos ndo fossem acompanhados de um conjunto
de previsbes processuais adequadas a sua efetiva realizacdo, havendo espaco para
arbitrariedades e consequente esvaziamento do proprio direito material. E essencial, desta feita,
que exista tanto a previsao de espacos de protecdo de estatura constitucional que guarnecam os
cidaddos em relacdo as suas liberdades fundamentais, assim como a disposi¢cdo dos meios que
os resguardem mediante uma efetiva tutela por parte do Estado quando se fizer necessario a
salvaguarda daqueles mesmos direitos.

Com isso, a chamada Tutela Constitucional do Processo abrange, nos dizeres de Cintra,
Grinover e Dinamarco®®, o a) direito de acesso & Justica, compreendendo o direito de agdo e
defesa. Aqui também incluimos o direito de peticdo perante os 6rgdos da Administracao
Publica, visto a processualidade ampla a qual ja fizemos alusdo linhas acima; e o b) direito ao
processo, que atualmente se transfigura em termos mais precisos no instituto do devido processo
legal.

Desta forma, pelo entendimento de referidos doutrinadores, a Constituicdo resguarda a
disciplina processual em duas frentes umbilicalmente relacionadas, que seria o direito de exigir
uma reposta por parte do Estado frente aos conflitos de interesses (direito de acesso a Justica)
e que essa resposta se fagca mediante um conjunto de disposicOes juridicamente estabelecidas

(direito ao processo). O devido processo legal corresponde justamente a este Gltimo enfoque,

191 Conforme nos ensina Cintra, Grinover e Dinamarco, numa primeira fase, que perdurou até meados do século
passado: “o processo era considerado simples meio de execucdo de direitos (dai, direito adjetivo, expressao
incompativel com a hoje reconhecida independéncia do direito processual). [...] Ndo se tinha consciéncia da
autonomia da relagdo juridica processual em face da relagdo juridica de natureza substancial eventualmente ligando
os sujeitos do processo.” In: CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 44.

192 Humberto Theodoro Janior, referindo-se a atual realidade processual constitucional, aduz: “Deixou de ser
significativa a antiga distingdo entre direito processual constitucional e direito processual comum. Todo o direito
processual, direito ao acesso a justica, se viu envolvido pelo manto da constitucionalidade, traduzido na declaracao
de garantia de processo justo em substituicdo & velha nocéo de devido processo legal”. THEODORO JUNIOR,
Humberto. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Constituigéo e
Processo: a contribuicao do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 236.

198 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. 82.
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funcionando como principio configurador de todos os demais que informam a relagdo
processual, sendo, com isso, seu delineamento e estudo pressuposto necessario para a perfeita
inteleccdo das demais disposicdes e valores que informam o direito processual.

Em termos historicos, a origem do principio do devido processo legal remonta a Magna
Carta inglesa de 12159, elaborada sob o império do Rei Jodo Sem-Terral®. Sua previséo teve
como contexto um periodo no qual se pretendia claramente impor limites sobre o exercicio do
poder estatal, tendo em vista o descontentamento dos bar6es em relacdo aos desmandos que
frequentemente ocorriam por parte da Coroa. No caso em particular do principio sob exame, 0s
limites que se objetivavam implementar haviam por incidir justamente sobre o ambito de
formagéo da vontade do Estado, estabelecendo garantias para os cidadaos, os quais a partir de
entdo somente seriam destituidos de seus bens ou contidos em sua liberdade atraves de balizas
legais definidas sob a aspecto processual.

Assim, passou-se a estabelecer garantias formais diretamente relacionadas ao
procedimento de imposicao de penalidades. Conquanto se entendesse que ao Estado era dado a
capacidade de intervir na esfera juridica dos particulares, essa intromissao teria que observar
certos limites e obedecer determinadas prescricdes, tais quais as definidas no documento
constitucional, a exemplo do item 21, no qual se previa um julgamento de condes e bardes
somente pelos seus pares, sendo a puni¢do proporcional ao delito cometido. Do mesmo modo,
no item 39 se estabelecia que prisdes, desapropriacdes, exilio, ou quaisquer restricdes levadas
a efeito pelo poder publico deveriam observar, necessariamente, prévio julgamento, nos termos
da legislacdo vigente.

Para os especificos prop6sitos do presente trabalho, outrossim, um item em particular
se destaca, eis que no capitulo 38 da Carta se estabelecia que: “Nenhum bailio levara, de hoje
em diante, alguém a julgamento, com base apenas em sua palavra, sem testemunhas dignas de
crédito para apoia-lo”. Assim, percebe-se uma preocupacgdo que se manifestava ja no século
X1l arespeito da prova das alegacdo como mecanismo necessario a efetivacdo das intromissfes
estatais. Para o periodo se exigia, desta feita, no minimo, como requisito relacionado a

instauragdo do julgamento, prova de natureza testemunhal, sendo insuficiente a mera “palavra”

194 Cabe aqui o alerta de Jorge Miranda quando esclarece que o termo due process of law — que em nosso vernaculo
o traduzimos para “devido processo legal —ndo constou inicialmente na Magna Carta de 1215, sendo inicialmente
alcunhado de law of the land. Foi somente em 1344, j& no reinado de Eduardo Ill, que se passou a utilizar a
expressdo assim como amplamente difundido e conhecido atualmente. In: MIRANDA, Jorge. Textos histéricos
do direito constitucional. LISBOA, Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 1990. p. 18.

1% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Direito Administrativo no Direito Brasileiro.
Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, Jul/ser 1997. p. 198.
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(declaracbes do propoente) como substrato a sustentar uma acusacdo. Ademais, aludida
testemunha deveria ser uma pessoa “digna de crédito”, ndo se permitindo que a declaracao
proviesse de qualquer um que intentasse depor em desfavor do acusado, enxergando-se aqui
um germe das regras atinentes a suspei¢do e impedimento processual.

Conforme bem adverte Egon Bockmann, a clausula do devido processo legal detinha no
direito inglés uma peculiaridade garantistica em comparacgdo aos sistemas romano-germanico
—no qual o Brasil esté inserido — que seria o fato de em seu ordenamento utilizarem como fontes
primarias as decisdes jurisprudenciais'®®. Sendo assim, os regramentos de conduta eram
formados casuisticamente, de acordo com os conflitos que demandavam do Judicidrio um
posicionamento. As normas que regiam o0s conflitos sociais ndo eram objeto de uma extensa
codificagdo ou de um conjunto de leis pré-definidas, mas fruto da construcio pretoriana®®’.

No sistema da common law, cada caso era solucionado com base em principios gerais e
referéncias a decisdes pretéritas que guardassem similitudes com a controvérsia sob exame.
Logo, na medida em que o direito surgia nas Cortes, o processo de sua constituicdo se mostrava
de extrema importancia, havendo de se estabelecer expressivas garantias formais. Nos dizeres

de Egon Bockmann:

[...] na justa medida em que a forma processual antecede os direitos materiais, assume
especial relevancia a garantia de que o “processo” seja realizado segundo o modo
“devido”. Dessa circunstancia derivara a objetiva protecdo a determinados direitos
subjetivos, limitada ao contetido dos provimentos jurisdicionais.'*

Desta forma, em decorréncia das especificidades do sistema juridico inglés, o principio
do devido processo legal encontrou terreno fértil para ensaiar seus passos iniciais e se firmar
posteriormente como um conjunto minimo de garantias a serem observadas pelos tribunais
quando da formacao de suas decisoes.

Porém, em que pese sua génese seja advinda do direito anglo-saxdo, referido principio
contou com seu maior desenvolvimento e difusdo em solo norte americano, cuja primeira e até
hoje vigente Constituicdo promulgada naquele pais incorporou previsao, através da 5% emenda,
no sentido de que ninguém poderia ser: “privado da vida, liberdade ou bens sem o devido

processo legal, (...)”. Com isso, os Estados Unidos passaram a incorporar também em seu

1% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 201-202.

17 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de direito —
Civil law e Common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, p. 53-62, out, 2009. p. 54.

1% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2003. p. 203.
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ordenamento um espirito garantistico processual, destacando-se por haver proporcionado
avancos no sentido de conferir um &mbito de protecéo para além do aspecto meramente formal.

No caso, o Estado americano foi o responsavel por desenvolver a faceta substancial do
principio do devido processo legal, que refletia um controle de contetdo das leis e decisdes
emanadas pelo poder publico®®®. Para se compreender bem essa questo, deve-se ter em mente
inicialmente que, ao contrario de sua col6nia inglesa, os EUA possuiam uma constitui¢do
formalizada, um documento que servia de referéncia valorativa, dotado de supremacia juridica
e que passou a ser determinante em relacao a producéo do Direito aplicavel. Tudo deveria passar
pelo crivo da Lei fundamental, padecendo de inconstitucionalidade o que fosse conflitante com
seu espirito?®,

Diante desse fator, atos do Legislativo e Executivo deveriam ndo somente estar em
consonancia com o devido processo de elaboracdo juridicamente estabelecido (aspecto formal),
mas também guardar estrita vinculacdo com as disposi¢cdes basilares de seu sistema juridico,
devendo sofrer o correlato controle leis ou decisGes administrativas que fossem consideradas
arbitrarias ou irrazoaveis de acordo com o0s principios constitucionais que norteavam 0s
interesses da coletividade.

Essa concepcao, digamos “amplissima”, acerca da extensdo do controle lastreado no
principio do devido processo legal foi aos poucos sendo objeto de algumas restri¢des, visto que,
a priori, as Cortes americanas se intitulavam sob competéncia para decidir toda e qualquer
demanda que vislumbrassem atentar contra os interesses da coletividade, imiscuindo-se em
matérias tributarias e planos econdmicos de governo, quando julgavam carentes de
razoabilidade os posicionamentos adotados®. Essa postura fora objeto de ulteriores criticas,
culminando com a decisiva postura adotada pelo juiz H. L. Black, integrante da Suprema Corte,
gue passou a dispensar uma maior autonomia e respeitabilidade em relacdo aos demais poderes,

0 que levou aquele Tribunal a circunscrever a intromissao judicial em matérias que dissessem

199 Conforme nos informa San Tiago Dantas: “[...] enquanto na Inglaterra jamais se concebeu que o principio
pudesse ser invocado contra um ato do Parlamento, supremo depositario da soberania, nos Estados Unidos a
férmula cedo comecou a ser considerada limitativa para o proprio Congresso, e a constituir um dos standards
juridicos com que a Corte Suprema censura a constitucionalidade das leis, de modo que o tribunal ja podia dizer
no leading case Hurtado v. Califonia: ‘Applied in England Only as guards Against executive usurpation and
tyranny, here They have became bulwarks also against arbitrary legislations’(110 U.S. 516)”. In: lgualdade
perante a Lei e due processo of law. In: DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo: estudos e
pareceres. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 27-28.

200 FIGUEIREDO, Llcia Valle. Estado de direito e devido processo legal. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 209:7-18, jul./set. 1997. p. 8-9.

201 RODRIGUES, Léde Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. Forense: Rio de
Janeiro, 1958. p. 96.
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respeito diretamente aos direitos fundamentais ndo-econdmicos, mais precisamente
relacionados a vida, liberdade e propriedade?®.

Atualmente, nos Estados Unidos o principio do substantive due process of law acha-se
especificamente relacionado ao conteudo das normas processuais, no sentido de averiguar a
qualidade do processo estabelecido em 1ei?®®. Portanto, ndo basta que a atuagdo do Estado se
faga sobre um corpo de regras juridicamente definidas, que observaram, inclusive, os requisitos
legislativos para sua producdo. Exige-se mais, no sentido que aquelas mesmas regras
processuais estejam em perfeita conformidade com as garantias constitucionais.

Essa, alias, a razdo do termo “devido” que compde a expressdao sob exame, visto que,
além da necessidade de um prévio processo para que o poder publico possa manifestar sua
vontade, bem como que este processo esteja legalmente delineado, é indispensavel sua
conformidade com os valores e principios que informam o sistema juridico ao qual esta
inserido?®. Pensar diferente remeteriamos a conclusio de que todo e qualquer processo, desde
que juridicamente previsto, seria juridicamente valido, ainda que em suas prescricbes
contivessem as mais sordidas arbitrariedades, tais como a imposic¢ao de empecilhos e oneracdes
desarrazoadas as partes, de modo que Ihes fossem esvaziado seu proprio direito de defesa?®.

Desta feita, as leis processuais ndo bastam prever os procedimentos nos quais as
autoridades publicas devam guiar sua atuacéo, é premente que referidos procedimentos, a fim
de que se possam considerar juridicamente apropriados e consentaneos com o ordenamento que
integram, propiciem um efetivo exercicio das mais amplas garantias processuais. Esse é,
outrossim, o magistério da professora Lucia Valle Figueiredo, cuja concepcao reflete o seguinte
posicionamento: “Pode-se respeitar a lei e estar-se-a aplicando o devido processo legal, se o
juiz aplicar a lei tal como esta veio a luz. Todavia, ndo serd devido processo legal se a lei

materialmente infringir direitos e garantias individuais”?®.

202 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 215-219.

208 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 220.

204 Conforme leciona Bedaque: “De nada adianta o processo regular do ponto de vista formal, mas
substancialmente em desacordo com os valores constitucionais que o regem”. In: BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos
Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 26.

205 Bem ilustra essa questdo a decisdo do STF na Adin 5766, na qual a Corte entendeu pela inconstitucionalidade
parcial dos dispositivos incluidos pela reforma trabalhista (Lei 13.467/17), cujos arts. 790-B e 791-A exigiam 0
pagamento de honorarios periciais e advocaticios a parte sucumbente, ainda que beneficiaria da justica gratuita.
No caso, a maioria dos Ministros vislumbraram que a regra processual acabava por criar empecilhos indiretos ao
pleno acesso da justica, visto que constituia uma oneracdo indevida aos trabalhadores, parte geralmente
hipossuficiente da relacdo processual. (Adin 5766 — Min. Relator Roberto Barroso. Proc. n® 9034419-
08.2017.1.00.0000, Data do Julgamento: 20/10/2021).

206 FIGUEIREDO, Lucia Valle. O devido processo legal. Revista de Direito Tributario, 58/109-113. Séo Paulo:
RT, 1991.



62

A Constituicdo Federal de 1988, além do ineditismo em prever expressamente 0
principio do devido processo legal em seu rol de direitos e garantias fundamentais, o fez da
forma mais ampla possivel, sem restringir sua incidéncia a determinados campos do direito

208 e

processual?®®’, tal qual os processos de natureza jurisdicional. Assim, doutrina
jurisprudéncia®® sio pacificas em reconhecer a aplicabilidade do devido processo legal e seus
corolarios aos processos de natureza administrativa.

Em nossa constitui¢ao Cidada, portanto, reza o art. 5°, LIV, que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Como se vé€, toda e qualquer
intromiss&o estatal que pretenda, de alguma forma, restringir a liberdade ou os bens de qualquer
pessoa devera respeitar os contornos que caracterizam e ddo substrato ao principio do devido
processo legal. Com isso, em termos formais, ndo restam duvidas quanto a recep¢do de nosso
ordenamento no que respeita ao principio sob exame.

Por outro lado, em relacdo aos contornos substanciais do principio, poder-se-ia pensar
que, diferentemente da realidade Norte Americana, o substantive due process of law ndo estaria
albergado em nosso sistema juridico. No entanto, realizando apanhado histérico, Gil Ferreira
de Mesquita constata que — mesmo que ndo expressamente — o devido processo legal em sua
feicdo substantiva fora pela primeira vez aplicado pelo STF ja em 1968, quando o Min.
Themistocles Cavalcanti, relator do habeas corpus n° 45.232-GB, reconheceu que o art. 48, da
Lei de Seguranca Nacional (Decreto-lei no 314/67) atentava contra os principios basilares
processuais?*.

Na ocasido, mencionado Decreto-lei prescrevia em seu art. 48 que as prisdes em
flagrantes ou mesmo o tdo sé recebimento de uma denudncia fundada na Lei de Seguranga
Nacional resultaria na imediata: “suspensdo do exercicio da profissdo, emprego em entidade

privada, assim como de cargo ou funcdo na Administracdo Publica, autarquia, em empresa

207 Carlos Ari Sundfeld, constatando essa amplitude, considera o devido processo legal como um principio
referente a todo o direito publico, que se espraia por todas as fungdes estatais. In: SUNDFELD, Carlos Ari;
MURNOZ, Guillermo Andrés (Coords.). As leis de processo administrativo. Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista
10.177/98. Sédo Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.

208 Margal Justen Filho sustenta, por exemplo, que: “A Constituicio de 1988 foi enfatica ao submeter a atividade
administrativa a observancia do devido procedimento administrativo” In: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de
direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Verséo digital Kindle. Posicdo 5816.

29 Ppor todos, citamos o seguinte julgado: “REMESSA OFICIAL. MANDADO DE SEGURANCA.
TRIBUTARIO. VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO. | - A auséncia de
notificacdo prévia do contribuinte afrontou a garantia do devido processo legal administrativo, suprimindo-lhe
os direitos da ampla defesa e do contraditério para que pudesse impugnar o débito que lhe seria cobrado. Il -
Remessa oficial desprovida. (TJ-DF 07140220620178070018 DF 0714022 06.2017.8.07.0018, Relator: VERA
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/07/2018, 62 Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE:
31/07/2018. Pag.: Sem Péagina Cadastrada.)” (grifo nosso)

210 MESQUITA, Gil Ferreira de. O devido processo legal em seu sentido material: breves consideragfes. Revista
de informac&o legislativa, v. 43, n. 170, p. 209-220, abr./jun. 2006. p. 214 e seg.
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publica ou sociedade de economia mista, até a sentenca absolutéria.” Ou seja, antes do
necessario e adequado trdmite processual, o digamos “suspeito” ja seria afastado de suas
atividades laborais, somente podendo retoma-las caso fosse, ao final, absolvido. Essa previsdo
legal, conforme adiantado, fora rechacada pelo STF, no sentido de que o processamento do
modo como estava previsto ndo se mostrava “devido”, eis que se chocava com os principios
mais basilares constitucionais, a exemplo do direito a vida, que ali se manifestava pela
capacidade em suprir a propria subsisténcia mediante o exercicio do trabalho.

Como se vé, os fundamentos que serviram de base para o reconhecimento da
inconstitucionalidade do dispositivo da Lei de Seguranca Nacional se reportaram a alguns
direitos materiais especificos, como o direito a vida e ao trabalho. Isso ndo quer dizer que o
substantive due processo of law se limite, por evidente, aos direitos ali referidos. Pelo contrario,
sua concepcdo abrange os idearios do just and fair standarts, promovendo o ajustamento
processual aos parametros de razoabilidade e interdicdo de arbitrariedades?!*. Ou como conclui
Egon Bockmann, seria a clausula substancialmente desenvolvida visando uma relacgdo juridica
justa e equitativa, conferindo seguranca juridica ao particular, de modo que sua dimensdo moral
seja respeitada pelo Estado?'?.

No mais, uma vez que o principio sob exame tem amplo campo de incidéncia, ndo
comportando discriminagdes quanto as searas processuais, forcoso reconhecer que referido
entendimento acerca de sua feicdo substantiva seja plenamente aplicavel aos processos de
cunho administrativo??, notadamente aqueles que interferem diretamente na esfera juridica dos
particulares.

Nesses termos, ainda que haja disposi¢des normativas estabelecendo o rito processual
administrativo, mostra-se premente que referidas prescricbes promovam os direitos e as
garantias minimas tal como positivadas em nosso sistema juridico através da Lei fundamental.
Assim, as leis que regem a atividade da Administracdo Publica precisam estar alinhadas com
os ditames processuais fundamentais a fim de que se reconheca sua validade. Como j& advertia
Rafael Munhoz:

211 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 182.

212 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 222.

213 Carmen Licia: “O que é certo que ¢ a clausula do devido processo legal, em sua concepcdo substantiva e ndo
apenas formal, integra a principiologia que informa a atividade administrativa de qualquer entidade e de qualquer
dos ramos do Poder Publico”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Direito
Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, Jul/ser
1997. p. 206.
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[...] o principio do devido processo legal ndo se limita a exigir a instauracdo de um
processo preestabelecido em lei, previamente a atuacdo administrativa que cause
danos aos particulares. Mais do que isso: 0 processo a ser instaurado deve permitir
que os individuos que poderdo ser afetados pelo ato administrativo tenham
oportunidade de exercer uma série de garantias processuais, as quais tém por escopo
protegé-los da arbitrariedade da Administracdo Publica.?'4

Portanto, o entendimento atual é que ndo se deve ater-se a questionar unicamente se as
leis processuais foram observadas durante a formacéo de vontade da Administracdo, mas se as
proprias leis processuais, tal como estabelecidas, encontram-se em harmonia com as garantias
e valores constitucionais?®®. Ambas as circunstancias ferem de igual modo e com a mesma
intensidade o atuar administrativo.

Em verdade, o que se pretende, em ultima analise, com a implementacdo da faceta
substantiva do due process é corporificar o principio da igualdade no bojo da legislacdo que
tem por func&o definir os tramites processuais®*®. Esses tramites, desta feita, devem estar atentos
aos postulados da isonomia cuja maxima determina que o Direito deve buscar o constante
equilibrio, procurando igualar as partes de forma que as eventuais deficiéncias ou qualidades
néo se sobressaiam a ponto de gerar gritantes disparidades. Fazendo mengéo ao direito norte-

americano, donde sugira o aspecto substantivo do principio, San Tiago Dantas relata que:
Sempre que a diferenciacdo feita corresponde, no nosso sentir, a um reajustamento
proporcional de situagdes desiguais, a lei satisfaz os requisitos da lei justa. Sempre
que a diferenciacdo ndo corresponde a um reajustamento desses, patenteia-se o carater
de lei arbitréria, contréria ao direito, e um tribunal americano se recusaria a ver nela
the law of the land.?!’

Assim, é proprio da Lei constar discriminagdes, sendo que estas tém por escopo
unicamente alcancar a paridade entre as partes, e ndo o contrario. Quando se analisa a relacéo
processual travada sob a realidade administrativa ha a peculiaridade de que o Estado ja é por si
s6 um ente dotado de caracteristicas que o colocam em um patamar acima dos particulares.

Logo, diante deste fato, na conducdo do processo cabera a Administracdo Publica a adocao de

24 MELLO, Rafael Munhoz de. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei 9.784/99. A&C Revista
de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 03, n® 11 jan/mar 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 91.
215 Como defende Fabio Medina Osério: “Uma leitura literal de uma norma juridica poderia permitir um absurdo
reconhecimento do ‘devido processo legal’ & pessoa humana, o que ndo se ajusta ao comando constitucional e esta
longe de coincidir com uma correta visdo tedrica a respeito do alcance dessa clausula constitucional. O devido
processo legal ndo é, portanto, o respeito as leis processuais ou o produto de uma visdo ldgico-gramatical da
legislagdo”. In: OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. p. 190.

216 Nos dizeres de Lucia Valle Figueiredo: “O principio da igualdade, averbamos, coloca-se como vetor
fundamental no texto constitucional. Em consequéncia, como vetor fundamental do devido processo”. In:
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estado de direito e devido processo legal. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, 209:7-18, jul./set. 1997. p. 10.

2" DANTAS, San Tiago. Igualdade perante a Lei e due processo of law. In: DANTAS, San Tiago. Problemas de
direito positivo: estudos e pareceres. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 43.
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expedientes legais que tenham por finalidade abrandar tal situacéo, fazendo valer o principio
da isonomia que se expressa no tratamento igualitirio dos que séo iguais e desigualmente
aqueles que nessa condic&o se apresentam?28,

Isso porque o administrado ndo mais € visto como um sudito — que deve suportar 0s
encargos estatais diante da maxima do interesse publico — mas sujeito de direitos, 0s quais se
materializam mesmo diante do Poder Publico. Com isso, 0 processo deixa de ser um mero
instrumento de verificacdo da legalidade, transmutando-se em uma via de aglutinacdo de todos
0s interesses envolvidos, intentando harmoniza-los; e, caso se pretenda estabelecer quaisquer
preferéncias, estas deverdo assumir a garantia dos direitos fundamentais?!®.

Desta feita, as regras processuais devem se manifestar de modo que se equalize referida
realidade, objetivando alcar o cidaddo a ponto de ser possivel travar uma relacao justa, paritaria,

220

que lhe possibilite o exercicio amplo de seus direitos Nas palavras de Lucia Valle

Figueiredo: “sera undue process of law, se tivermos leis que desigualem, ou discriminacdes
desarrazoadas. Ou, ainda, se o contraditério ndo puder materialmente ser executado”?2L,

O processo administrativo, portanto, tem por vigente determinacdo constitucional o
dever de estar em conformidade com as garantias processuais basilares do sistema juridico,
sendo-lhe estendido todo aquele leque protetivo cuja doutrina costuma designar por “Modelo
Constitucional do Processo”??2, Seu intento é propiciar na préatica a implementacéo da justica

ao caso concreto, justica essa que se materializa diante da corporificagdo dos direitos presentes

218 MELLO, Rafael Munhoz de. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei 9.784/99. A&C Revista
de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 03, n® 11 jan/mar 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 94.
219 | AMY, Marcelo. A dificil constitucionalizagdo do processo administrativo. Curso de Direito Constitucional
Administrativo. Bloco Il. p. 27 s/d. Apud HAONAT, Angela Issa. Processo administrativo e garantias
constitucionais. Revista ESMAT, ANO 7 - N° 9. jan. & jun. 2015. p. 80.

220 Rodrigo Galvio, ao citar o jurista portugués Jorge Miranda, leciona que: “[...] a participagdo do administrado
ndo pode ser reduzida ao contelido do audi alteram partem - o procedimento deve se desenrolar dentro de um
contraditério, com igualdade de posi¢des entre a Administracio e o administrado”. In: GALVAO, Rodrigo.
Democratizacdo da administracdo publica e bases constitucionais do processo administrativo. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional — A&C. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2002. p. 110.

221 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Devido Processo Legal e Fundamentacdo das Decises. Revista de Direito
Tributario, n. 63. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 213.

222 Referido modelo, nas palavras de Eduardo Rodrigues dos Santos e Wendel Ferreira Lopes, surge: “[...] como
um modelo processual garantidor, que visa efetivar as garantias do texto constitucional, mas também como um
modelo que visa constitucionalizar o sistema processual, ou seja, tornar o Processo um instrumento Constitucional,
fazendo-o transcender uma realidade pretérita de simples instrumento técnico, passando a assumir uma feicao de
instrumento realizador de Justica.” In: LOPES, Eduardo Ferreira; SANTOS, Eduardo Rodrigues. O contraditério
e a ampla defesa no processo administrativo a luz do modelo constitucional do processo. JURISVOX : Revista
da Faculdade de Direito de Patos de Minas, Centro Universitario de Patos de Minas. Ano 12, n. 12 (nov. 2011).
Patos de Minas: UNIPAM, 2011. p. 35.
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na Carta politica??®. Como bem concluem César Augusto Luiz Leonardo e Jodo Victor Nardo

Andreassa:
[...] como consequéncia da constitucionalizagdo do direito administrativo e dos
principios processuais na busca de um processo constitucionalmente adequado, o
principio do devido processo legal, juntamente com os principios do contraditério e
da ampla defesa, afirmam a democratizagéo das decisdes administrativas, pois estas
ndo mais s&o produtos das autoridades administrativas julgadoras.??*

O devido processo legal, nesse sentido, ndo mais se apresenta como um rol de garantias
processuais voltadas para o processamento de demandas cujo tramite se passava tdo somente
sob 0 ambito jurisdicional. Com a expressa previsao dos processos administrativos no inciso
LV do art. 5° da Carta constitucional que determina a obediéncia a ampla defesa e contraditorio,
bem como da irrestrita exigéncia da observancia do devido processo legal quando se objetiva a
restricdo de bens ou liberdade, o ordenamento patrio passou a unificar as searas processuais,
conferindo-lhes as mesmas garantias fundamentais que deverdo pairar sobre os particulares??®,
estejam eles nos quadrantes da Justica ou nos dominios do Estado-administracao.

No curso do atuar administrativo, desta feita, afigura-se primordial que o processo que
ird instrumentalizar seu comportamento conceda ao particular a gama de garantias protetivas
de forma a possibilitar-lhe uma relacdo isonémica, na qual o contraditério e a ampla defesa
possam de fato transparecer??®, promovendo-se as modificagGes e adaptagdes nos institutos que
de algum modo ainda ndo se encontrem perfeitamente alinhados com os valores e principios
gue povoam atualmente nosso sistema juridico.

Nesse sentido, a partir das premissas acimas, que demandam referida adequacdo
processual em face da Administracdo frente as garantias decorrentes do due process of law e
seus corolarios, passemos a analisar no capitulo seguinte a aplicabilidade e consequente
conformidade juridico-sistémica dos institutos da presuncéo de veracidade e inversao do 6nus

223 THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicio e Processo: desafios constitucionais da reforma do processo
civil no Brasil. in: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Constituicéo
e Processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009. p. 240.

224 | EONARDO, César Augusto Luiz; ANDREASSA Jodo Victor Nardo. Constitucionalizagdo do direito
administrativo e o devido processo legal: a democratizacdo das decis6es administrativas que envolvam interesses
dos administrados. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica, Belém, v. 5, n. 2. p. 01-18, Jul/Dez.
2019. p. 15.

225 HAONAT, Angela Issa. Processo administrativo e garantias constitucionais. Revista ESMAT, Ano 7 - n° 9,
jan. ajun. 2015. p. 81-82.

226 Discorrendo sobre os aspectos contemporaneos do principio do devido processo legal, Odete Medauar relata
que: “No tocante as partes, consiste, principalmente, na garantia de igualdade processual (inclusive assisténcia
judiciaria), na garantia do juiz natural, contraditério, ampla defesa e motivagdo”. MEDAUAR, Odete. A
processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 81.
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da prova presentes no ambito do Direito Administrativo quando do exercicio pelo Estado de

sua competéncia sancionatoria.
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3. O ATRIBUTO DA PRESUN(;AO DE VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS SOB A OTICA DOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
Uma vez dispostas as premissas tedricas expostas acima, seguiremos neste instante com
a averiguacdo da pertinéncia juridico-valorativa do atributo da presuncdo de veracidade dos
atos administrativos. A reflexdo que doravante se empreenderd deverd ser guiada justamente
por um ideal no qual nos propomos a assumir os valores democraticos, de um Estado ndo mais
hierarquizado, bem como orientado pela promocdo e ampla implementacdo das garantias
constitucionais, notadamente as de natureza processual. Este devera ser o norte que

assumiremos em nossa analise.

31 O ATRIBUTO DA PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS E O CONSEQUENTE ONUS PROBANDI — O modelo tradicional
em confronto com a processualidade administrativa.

Como de longa data lecionado nos escritos que se debrugam sobre o ato administrativo,
questdo que ndo lhe pode escapar é a que diz respeito aos atributos que o acompanham em sua
manifestacdo juridica. No caso, referidos atributos seriam qualidades as quais se emprestam aos
atos emanados pelo Poder Publico que, justamente por conta desta condicao, seriam dotados de
caracteristicas proprias e peculiaridades quando comparados aos atos provenientes dos
particulares de um modo geral??’. As caracteristicas e peculiaridades as quais se alude sdo, por
evidente, no sentido de conferir uma posicdo de superioridade, observando potestades e
desprendimento de algumas amarras legais que a principio ndo estdo presentes no trato diario
das manifestacOes de vontade dos sujeitos privados.

A doutrina costuma elencar basicamente trés atributos que estariam incorporados aos
atos administrativos, que seriam: presuncdo de legitimidade, imperatividade e
autoexecutoriedade??®, Para os propositos do presente trabalho o enfoque recaira sobre o

22T MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 182.

228 Além dos trés atributos mencionados, a doutrina costuma também citar a exigibilidade e a tipicidade. No
entanto, entendemos estar contida a exigibilidade na autoexecutoriedade, visto que ambos se referem ao poder
administrativo de colocar em pratica, sem a intermediacéo judicial, a obrigagdo constituida. Para Celso Antdnio,
contudo, ndo se tratam de termos equivalentes, visto que a exigibilidade: “nao garante, por si s0, a possiblidade de
coacdo material, execucdo do ato”. Para o autor, desta feita, a exigibilidade seriam meios indiretos de fazer valer
a obrigacao imposta pela Administragdo, enquanto que a executoriedade estaria relacionada a possibilidade de
compelir materialmente o particular a realizar a conduta desejada. In: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 192 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 390. J4 a tipicidade, nos dizeres de Di Pietro,
corresponde a necessidade do ato administrativo relacionar-se: “a figuras definidas previamente pela lei como
aptas a produzir determinados efeitos”. Acontece que vislumbramos ai a mais pura manifestacdo do principio da
legalidade que rege toda a atividade administrativa (fato este reconhecido pela prépria autora), ndo fazendo muito
sentido sua previsdo como um atributo do ato. Mesmo porgue a propria nocdo de legalidade atualmente transpassa
uma l6gica de figuras tipicas, estanques, cuja previsdo esteja plenamente formalizada e delimitada. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 194-195.
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primeiro®?, o qual comporta uma subdiviséo, eis que a presuncdo de legitimidade se refere
tanto a adequacdo juridica do ato aos contornos legais, quanto sua conformidade com a
realidade dos fatos que serviram de base para seu advento.

Assim, pode-se dizer que o0s atos administrativos gozariam de uma presungdo de
legalidade como também de uma presuncdo de veracidade. Nos dizeres de Demian Guedes a
presungdo de legalidade: “implica que o ato exarado pela Administracdo presume-se legal
(conforme o Direito), valendo até o reconhecimento juridico de sua nulidade”, ao tempo que a
presuncao de veracidade do ato resulta que: “seus pressupostos faticos sao admitidos como
verdadeiros até prova em contrario”?%,

Aludida subdivisdo se mostra pertinente na medida em que todo ato emanado pela
Administracdo devera possuir um lastro juridico e outro fatico, eis que sua manifestacdo de
vontade comportard uma regra juridica que a autorize, assim como um fato sobre o qual recaia.
Partindo dessa perspectiva, um ato administrativo podera estar adequado em termos legais, mas
utilizar pressupostos faticos que ndo condizem com a realidade. Ou também o contrério, visto
que apesar de corresponder a verdade dos fatos, podera estar utilizando dispositivo normativo
que ndo autorizaria sua emanacao.

Logo, vé-se que se tratam de disposi¢Oes distintas e que por conta deste aspecto devem
ser analisadas em apartado, até porque os efeitos que cada uma empreende nas relacGes juridicas
sdo diferenciados. A presungdo de legalidade traz consequéncias no plano eminentemente
juridico, sendo sua analise uma questdo de conformidade do ato com as regras de regéncia do
sistema normativo. Ja a presuncdo de veracidade recaira sobre os pressupostos faticos que foram
utilizados pela Administracdo como autorizativos para seu agir, debrucando-se a investigacao
acerca da veracidade das informaces prestadas pelo agente publico.

Ha de salientar que os atributos sob analise sdo provenientes de entendimento
eminentemente doutrindrio, ndo havendo disposicdo expressa de lei que confira ditas
prerrogativas as manifestacdes de vontade da Administracdo Publica. Ademais, inobstante
haver uma certa confluéncia acerca da existéncia em si das qualidades que cercam os atos

administrativos, inexiste consenso sobre os fundamentos que as sustentam.

229 Entrementes nosso trabalho se debrucar de forma critica sobre o atributo da presuncéo de legitimidade, existem
obras que também questionam os demais atributos do ato administrativo. Por todos, citamos a duas obras seguintes:
SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos. In: MEDAUAR,
Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.). Os caminhos do ato administrativo. So Paulo: RT, 2011; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. A superacdo do ato administrativo autista. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO,
Vitor Rhein (orgs.). Os Caminhos do Ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

230 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncédo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 23-24.
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Nesse sentido, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro referidos atributos do ato
administrativo possuem decorréncia imediata do regime juridico em que estdo insertos, que

1 Assim,

seria 0 regime juridico administrativo ou a um regime juridico de direito publico
entende a autora que ndo somente esta prerrogativa, como todas as demais que se mostram
presentes na atuacdo da pessoa estatal, refere-se a ideia de: “[...] ‘poder’ como um dos elementos
integrantes do conceito de Estado, e sem o qual este ndo assumiria a sua posi¢éo de supremacia
sobre o particular”?®?, Logo, verifica-se aqui que a prerrogativa guardaria uma relagdo direta
com o conceito de “poder”, enaltecendo-se a condi¢do de supremacia que os atos Estatais
conservariam sobre os administrados.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, por outra via, apesar de praticamente partir dos
mesmos fundamentos precedentes — consubstanciado na posicéo de supremacia gque 0s poderes
publicos incorporam — dispensa varias linhas visando esclarecer que os privilégios atribuidos
aos atos da Administracdo ostentam nitido caracter instrumental®®3, no sentido em que sua
utilizacdo devera operar-se com vista a satisfacdo dos interesses da coletividade, e nunca como
um mecanismo de mera operacionalizacdo do aparato governamental. Assim, as prerrogativas
estatais somente existem e persistem em nosso sistema juridico como condicao de concretizagdo
do interesse publico, mesmo porque a implementacdo e protecdo deste ultimo manifesta-se
como a razdo de existir do proprio Estado de Direito.

A doutrina de Hely Lopes Meirelles sustenta que a presungéo de legitimidade decorreria
do principio da legalidade ao qual a Administracdo estaria vinculada, conforme disposto
expressamente no art. 37 da Constituicdo Federal. Assim, na medida em que a atuacdo dos
agentes publicos, no exercicio de funcdo administrativa, deve observar o que se encontra
disposto em Lei, presume-se que 0s atos deles provenientes estardo em conformidade com os
preceitos legais?®*. No mais, tanto a presuncéo de legalidade quanto a presuncéo de veracidade
teriam como justificativa o atendimento a celeridade e seguranca que devem reger as atividades
do Poder Publico, visto que, do contrério, a execuc¢do de seus comandos poderia sofrer constante
mitigacdo em razdo da pronta impugnacio dos particulares®®®, comprometendo a concretizagio

dos misteres estatais.

231 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 190.

232 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 191.

233 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 389.

23 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 182.
235 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 182.
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Este também €é o pensamento de Marcal Justen Filho, para quem a presuncdo de
legitimidade do ato administrativo: “¢ um instrumento necessario a satisfagdo dos deveres
inerentes a fungdo administrativa”®, sem as quais o Estado ficaria praticamente
impossibilitado de exercer as finalidades juridicamente prescritas, visto que seria necessario
obter provimentos jurisdicionais junto ao Poder Judiciario no sentido de, somente assim,
vincular o comportamento de terceiros.

De uma forma mais abrangente, Diogo de Figueiredo Moreira Neto além de reconhecer
que a legitimidade dos atos estatais possui estreita relacdo com o principio da legalidade,
relaciona também referido atributo ao Estado democrético de direito ao qual estamos insertos,
de modo que: “a legitimidade se deriva diretamente do principio democratico, destinada a
informar fundamentalmente a relacdo entre a vontade geral do povo e as suas diversas
expressoes estatais — politicas, administrativas e judiciarias”?’,

Desta feita, por todo 0 exposto, percebe-se que a Doutrina, malgrado as varia¢fes quanto
a fundamentacdo adotada, reconhece com certa regularidade o atributo da legitimidade como
pertencente as manifestacdes de vontade unilaterais exaradas pela Administracdo Publica.
Ocorre que, conforme adiantado linhas acima, dita presuncdo comporta uma subdivisao, na
medida em que reflete tanto no aspecto relacionado a regularidade legal dos atos
administrativos, bem como sobre a veracidade dos fatos declarados.

Sendo assim, quanto ao primeiro enfoque — que reconhece uma presuncao de legalidade
em face dos atos provenientes da Administracdo Publica — entendemos que se encontra em
conformidade com os principios que regem o sistema normativo patrio, mesmo porque, com
inspiracdo nas licdes de Vitor Rhein Schirato, referida qualidade é inerente a todos os atos
juridicos, inclusive os provenientes dos particulares. Visando sustentar a assertiva de que ndo é

somente o ato administrativo que goza de referido atributo, o autor lanca a seguinte reflexdo:

[...] tal afirmagdo apenas seria correta [quanto & presuncdo de legalidade recair
somente sobre 0s atos estatais] caso estivéssemos diante de uma das seguintes
situagdes: os atos administrativos sdo absolutamente presumidos legitimos (presuncéo
iure et de iure), sendo os demais atos juridicos relativamente presumidos legitimos;
ou apenas 0s atos administrativos sdo presumidos legitimos, ndo sendo qualquer dos
demais atos juridicos presumidos legitimos. Ambas as suposi¢Oes estdo incorretas,
como demonstraremos.?3®

236 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢édo 11080.

237 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 89.

238 SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos. In: MEDAUAR,
Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.) Os caminhos do ato administrativo. S&o Paulo: RT, 2011. p. 126.
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Segundo o Schirato, os dois cenarios apresentados seriam incompativeis com nosso
sistema juridico, eis que no primeiro caso, em se reconhecendo presuncdes absolutas,
estariamos impedindo o Judiciario de rever os comportamentos administrativos, visto que
passariam a constituir relagdes juridicas definitivas, afrontando o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo previsto no art. 5°, XXXV da CF/88 . Por outro lado, ao ndo se admitir uma
presuncao relativa quanto aos demais atos juridicos emanados pelas pessoas ndo estatais,
adentrariamos em um cendrio de absoluta inseguranca juridica, de forma que toda e qualquer
manifestacao de vontade que ndo proviesse diretamente das pessoas de direito publico somente
passaria a produzir efeitos apos seu reconhecimento judicial?®.

Portanto, seguindo o entendimento acima, compreendemos que a presuncdo de
legalidade se faz presente em todas as manifestacdes juridicas®*®, independentemente da
qualidade das pessoas que a emitem — se publica, ou privada — apresentando-se como uma
exigéncia logico-normativa que entrega certa estabilidade as relagcBes sociais. Sem dita
presuncdo ndo seriamos capazes de empreender uma dindmica nas interacfes do cotidiano cuja
defluéncia dependesse de regramentos alicercados em normas juridicas. Caso a desconfianca
fosse a regra e todos 0s atos que fossem capazes de constituir relagcdes juridicas necessitassem
de um reconhecido formal por parte do Estado, o convivio humano restaria atravancado,
principalmente na sociedade de massa na qual estamos insertos na atualidade.

Logo, compreendemos mais do que necessario que se apreenda os atos da
Administracdo como presumidamente legais, sendo esta uma exigéncia para que possa realizar
suas atividades e estabelecer relagdes juridicas com a estabilidade que se exige em um Estado
de Direito. Do mesmo modo como presumimos que as Leis sdo dotadas de uma presuncéo de
constitucionalidade, podemos também presumir que os atos do Poder Publico estdo em
conformidade com o Direito?*.

Realizadas essas colocagOes, passemos ao segundo aspecto. Este, no entanto, ndo se
mostra tdo pacifico quanto aos posicionamentos adotados pela Doutrina em comparagdo ao
atributo da presuncéo de legalidade anteriormente analisado. E que a presuncio de veracidade

239 SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos. In: MEDAUAR,
Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.) Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 126-127.
240 Tal qualidade somente estaria afastada em situagGes de extrema peculiaridade, quando, por exemplo, um menor
absolutamente incapaz se propGe a firmar negécio juridico, o quando um servidor puablico determina o
cumprimento de ordem manifestamente ilegal.

241 Nas palavras de Alexandre Santos de Aragio: “Cremos, por outro lado, ser compativel com a nossa Constituicio
um principio de presun¢do apenas de legitimidade (compatibilidade com o direito) dos atos do Estado em geral,
inclusive dos atos administrativos, sob pena de se comprometer sua autoexecutoriedade e a ordem social. E a
mesma légica pela qual as leis sdo dotadas de presuncéo de constitucionalidade™. In: Algumas notas criticas sobre
0 principio da presuncédo de veracidade dos atos administrativos. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 259, p. 73-87, jan./abr. 2012. p. 85.
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implica tomar por verdadeiros os pressupostos de fato do ato administrativo, sendo o
entendimento tradicional no sentido de se inverter o 6nus da prova em face do particular que
tenha por pretensdo objetar o ato proveniente da atividade administrativa.

Vale constar aqui o alerta que o efeito relativo a inversdo do onus probandi recai
somente sobre o atributo da presuncdo de veracidade, ndo sendo correto relaciona-lo também a
presuncdo de legalidade. Isso se deve a circunstancia de que as provas, de um modo geral?#?,
devem se referir aos fatos, e ndo ao direito aplicado. E evidente que o particular pode discutir
0 embasamento normativo da manifestacdo de vontade administrativa, mas aqui ndo se trata
diretamente da prova ou mesmo sua inversdo, mas das teses que serdo aventadas visando
demonstrar a invalidade do ato. Em suma, o que se quer aclarar ¢ que: “quando se trata de
confronto entre o ato e a lei, ndo ha matéria de fato a ser produzida”?*®, razdo pela qual a
inversdo do Onus probatorio alcanca apenas as declaracdes consignadas no ato e ndo seu
conteldo normativo.

Assim, conforme licdo classica difundida por Hely Lopes Meirelles a incumbéncia de
se provar a inveracidade dos fatos declarados pelo agente pubico recairia sempre sobre a parte
impugnante®*, referindo-se, por evidente, ao administrado que sofrera os efeitos da conduta
estatal.

Nesse mesmo direcionamento sdo as licdes de Roberto Dromi, cujo autor estrangeiro
reconhece que o atributo estabelece uma regra de inversao da carga probatdria, sustentando o
posicionamento de que quem: “[...] impugna a legitimidade de um ato administrativo encarrega-
se da prova em tal circunstancia”?*.

Ocorre que, conforme declarado, estas seriam posturas doutrinarias ditas tradicionais,
visto que sua aplicabilidade, da forma como proposta, acaba por esbarrar em principios e
valores fundamentais que atualmente orbitam nosso sistema juridico. Isso porgque simplesmente
transferir para os administrados, de forma direta e irrestrita, a responsabilidade por demonstrar
a inautenticidade dos fatos unilateralmente reconhecidos pela Administracdo pode gerar
situacOes nas quais haja uma patente e injusta desvantagem processual.

Parte-se do pressuposto de que as palavras e percepcoes apreendidas pelo agente publico

sdo dotadas de um precisdo e certeza de modo que suas declaragbes sdo o bastante para

242 Utilizamos a expressdo “de um modo geral” tendo em vista que nosso ordenamento, em algumas situagdes
excepcionais, exige prova de questdes juridicas, como o direito municipal, estadual e estrangeiro, nos termos do
art. 376 do CPC.

243 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 192.

244 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 183.
245 DROMI, Roberto. Derecho administrativo. 10? ed. Buenos Aires — Madrid: Ciudad Argentina, 2004. p. 380.
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comprovar as ocorréncias faticas, restando ao particular envidar os esfor¢os necessarios, através
de meios de prova formais, para desconstituir o que fora simplesmente afirmado pela
Administracdo. Aqui, nos parece, ainda estamos diante de resquicios de um constructo teorico
de tragos autoritarios, com o Estado ocupando uma posi¢do de inddmita hierarquia, muito
aproximada da ideia dos tempos absolutos nos quais se proclamava o brocardo “the king can
do no wrong”%4,

E por conduto desta circunstancia que Celso Antbnio Bandeiro de Mello,
preambularmente ao tratar dos atributos que revestem os atos administrativos, adverte o leitor
acerca da: “inconsistente e acritica utilizagdo de raciocinios, conceitos e fundamentos superados
que trazem uma visdo autocratica e marcada pelos ressaibos de um periodo ja vencido, o do
Estado de Policia”?*’. Seguindo no mesmo norte ha a doutrina de Margal Justen Filho, cuja
postura é no sentido de reconhecer que a: “versio tradicional reflete a influéncia de concepgdes

ndo democraticas do Estado”?*8, Desta feita, sustenta o autor que:

Ha forte resquicio das teorias politicas anteriores a instauracdo de um Estado
Democratico de Direito, que identificavam a atividade administrativa como
manifestacdo da soberania estatal. Como decorréncia, 0 ato administrativo traduzia as
prerrogativas do Estado, impondo-se ao particular pela utilizacdo da forca e da
violéncia. A implantacdo de uma democracia republicana afeta essas concepgdes,
mesmo quando nédo acarrete sua eliminacéo. Ou seja, o estudo dos atributos peculiares
do ato administrativo tem de refletir os principios inerentes a organizacdo democratica
do poder estatal 4

Odete Medauar, em artigo intitulado “Prerrogativas do ato administrativo”, apos
analisar as atuais vertentes doutrinarias que se inclinam por ndo mais adotar de modo integral
0 modelo tradicional quanto a aplicabilidade dos atributos, assevera que a sociedade e as
instituicOes estatais da atualidade, dentre elas a Administracdo Publica, ndo sdo as mesmas dos
séculos antepassados, chegando a conclusdo que as: “concepcdes originarias do ato
administrativo em termos de prerrogativas merecem o ‘controle de validade’ que varios autores
vém efetuando, pois certamente, na sua integralidade ndio se afinam aos tempos presentes”.2>°

Com isso, percebe-se um movimento cada vez mais intenso direcionado a revisar a

forma como a presuncéo de veracidade é aplicada, notadamente porque a jurisprudéncia — em

248 MONTEIRO FILHO, Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do Estado. In: FREITAS, Juarez
de (org.). Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 41.

24T MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19% ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 388.

248 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢do 11065.

249 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢do 11065.

250 MEDAUAR, Odete. As prerrogativas do ato administrativo. Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio
de Janeiro. p. 304-310. Edicéo especial: Administragdo Publica, Risco e Seguranca Juridica, 2014. p. 310.
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sua ampla maioria — ainda mantém posicionamento de forma a reconhecer o 6nus da prova
como responsabilidade do administrado?®!, sendo incumbéncia deste ndo somente impugnar a
matéria de direito, mas a0 mesmo tempo apresentar material instrutério que seja idéneo o
suficiente para demonstrar que as circunstancias faticas declaradas no corpo do ato nao
sucederam conforme exposto pelo agente publico.

Como se disse, entretanto, aludido posicionamento acaba por gerar entraves processuais
que em diversas ocasides transfere ao particular um énus por demais desarrazoado, chegando a
situacGes em que a prova em si de sua inocéncia alcanga patamares impossiveis, como sucede
quando se exige a prova de fatos negativos, eis que ndo ha como provar fatos que inocorreram,
restando ao administrador, no maximo, provar: “a auséncia de condi¢des para sua ocorréncia
ou a consumacido de fatos incompativeis com sua verificagdo”?®?. E por conduto destas
inconsisténcias do modelo tradicional que Celso Antdnio Bandeira de Mello, em clara
vanguarda, ja propunha que os fatos afirmados pela Administragdo somente manteriam sua
plena higidez até o momento em que fossem questionados em juizo®?3, instante a partir do qual
caberia a Administracdo Publica comprovar a veracidade das circunstancias faticas por ela
consignadas.

Ldcia Valle Figueiredo vai mais além, entendendo que o questionamento operado ja na
seara administrativa ¢ capaz de ilidir a presungdo, visto que ¢ a Administragdo: “[...] quem
detém a comprovacéo de todos os atos e fatos que culminaram com a emanacao do provimento
administrativo contestado”®*. Demian Guedes segue 0 mesmo posicionamento da autora
precitada, compreendendo que a matéria probatéria dos atos administrativos, uma vez
questionados, deveria seguir a mesma distribuicdo regularmente adotada nos processos
judiciais, restando a cada parte demonstrar e comprovar a veracidade dos fatos que sustentam

suas alegacbes. Em seus dizeres:

21 Inobstante a existéncia de julgados esparsos ndo adotando o modelo tradicional, a regra geral em nossos
tribunais ainda é o reconhecimento da ampla presun¢do de veracidade das declaracBes prestadas pelos agentes
publicos, imputando aos administrados a incumbéncia em demonstrar a inautenticidade dos fatos que embasaram
0 ato administrativo impugnado. Por todas, trago trecho presente na seguinte deciséo do STJ: “[...] 18. Bom apontar
que o auto de infracdo do IBAMA, goza de presuncdo de legitimidade. Em que pese essa presunc¢éo de legitimidade
e veracidade ndo ser absoluta, ou seja, admitir prova em contrario, ndo se pode olvidar que tem o conddo de inverter
0 Onus da prova. Isto é, a validade dos atos administrativos s6 pode ser quebrada por prova produzida a cargo da
parte interessada(art. 373. I, do CPC/15). Ndo logrando a autora/apelante apresentar provas capazes de ilidira
presungdo de legitimidade e veracidade do auto de infracdo lavrado pelo Ibama, fica mantida a penalidade
administrativa aplicada. 19. [...]”. (Superior Tribunal de Justica STJ - Agravo em Recurso Especial: AREsp n°
1646664 RJ 2020/0004995. Min. Relator Manoel Erhardt. Data da publicacéo: 16/12/2021).

252 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢édo 11130.

258 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 389.

24 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 171.
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Vale advertir que ndo se propde aqui a imposicdo do 6nus probatério sempre em
desfavor da Administracdo Publica. Nem se defende que ela deva produzir prova de
todos os fatos alegados no processo. O que se impde aos 6rgdos estatais, diante da
impugnacao dos administrados, é o dever de comprovar as suas alegagdes de fato;
cabendo ao particular, em regra, a prova das suas proprias afirmacées, feitas em seu
interesse.?®

Assumindo uma postura mais acentuada, Alexandre Santos de Aragdo discorda da
existéncia em si do atributo da presuncdo de veracidade, eis que em sua compreensao 0s
principios do devido processo legal, da publicidade, da finalidade e da motivagdo que regem
atualmente a realidade administrativa direcionam a interpretacdo de modo que a Administracdo
tenha por dever a necessidade de demonstrar os fatos que embasaram sua atuacao, a excecao
dos casos em que a prova seria de impossivel realizagdo®*®.

Enfim, do que se percebe, ha uma crescente no sentido de se afastar o efeito da inversdo
do Onus da prova como uma consequéncia regular da presuncdo de veracidade dos atos
administrativos. E um dos motivos pelos quais reputamos essencial para operacionalizacédo
dessa guinada € justamente a processualidade que permeia atualmente a realidade
administrativa. A partir dela a conduta da Administragdo deixou de ser analisada sobre atimos
de poder formalizados em atos autistas®®’, passando a compreendé-la dentro de uma otica
funcional, integrada processualmente.

Realmente, sob uma perspectiva isolada do ato, como expressdo méxima do poder
estatal, fazia todo sentido compreender os atributos como fora elaborado pelo modelo
tradicional. No entanto, quando ndo mais o enxergamos ensimesmado, voltado unicamente para
viabilizacdo do poder, mas como um dos elementos que ird compor a relacdo juridica
Estado/particular?®®, na qual incidira uma miriade de direitos e obrigagGes para ambas as partes,
inclusive oriundos de status constitucional, as imponentes qualidades do ato passam a ceder e

demandar uma adequacao normativa.

2% GUEDES, Demian. Processo administrativo e democracia: uma reavaliacdo da presuncéo de veracidade.
Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 148.

256 ARAGAO, Alexandre Santos de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncéo de veracidade dos atos
administrativos. RDA — revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 73-87, jan./abr. 2012. p. 78.
257 Expressao utilizada por Floriano de Azevedo Marques Neto, que, apesar de reconhecer a polémica que poderia
advir ante seu uso, entende que designa com extrema precisdo a qualidade que se quer designar: um ato indiferente
ao seu entorno, que desconsidera o administrado e os direitos e garantias que lhes sdo reconhecidos atualmente
pelos ordenamentos democraticos. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superagdo do ato
administrativo autista. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein. Os Caminhos do Ato administrativo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 96-97.

2% Como bem esclarece Carmen LUcia Antunes Rocha, tratando da transicdo operada do ato para 0 processo:
“Antes centrada na tensdo da producdo do ato administrativo unilateral, impessoal e editado no desempenho de
poder incontrastavel, passou a ser concebida e explicada como uma relacéo, que é formalizada para cumprir um
fim exterior e superior ao seu autor”. In: Principios Constitucionais do Direito Administrativo no Direito
Brasileiro. Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, Jul/ser 1997. p. 200.
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Nesse sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto assevera que o atributo da presungéo
de veracidade nada mais é que a manifestagdo pura de um ato administrativo indiferente para
com os administrados e seu direitos mais basilares. Com isso, para o autor, além da introducéo
da consensualidade na pratica administrativa e a crescente ampliacdo dos mecanismos de
controle, a processualidade se mostra como um dos vetores de transformacgéo desta postura
autossuficiente dos atributos, de forma que: “ndo ha como se preservar a unilateralidade como
pressuposto da pratica do ato administrativo”?®®, haja vista que: “[...] no ambiente da
processualidade, as posicdes conflitantes tém de ser consideradas (v.g., levadas em conta
inclusive para fins de fundamentagdo) no momento de produgéo do ato (ou seja, no curso do
necessario processo administrativo)’°,

Logo, é partir do momento em que passamos a enxergar os atributos na dindmica
processual e 0s entraves juridicos-pragmaticos que o constructo classico empreende —
consubstanciado na infalivel inversdo do 6nus probatério — que percebemos sua obsolescéncia
e contrastabilidade com o sistema juridico vigente, alicercado em garantias processuais que nao
se coadunam com uma postura estatal na qual se pratica restricbes ao patriménio e liberdade
dos particulares cujo lastro sejam unicamente as declaracdes operadas por agentes publicos.

Diante disso, os atos administrativos, e por consequéncia seus atributos, devem ser
analisados ndo mais de forma isolada, mas no contexto de um processo administrativo,
passando a depender a veracidade das declaracdes estatais do que fora produzido ao longo do
processo, afastando a ideia de uma verdade pressuposta?®l. Assim, de acordo com os
ensinamentos de Vitor Rhein Schirato, ndo se pode simplesmente presumir por verdadeiras as
declaracBes da Administracdo e lancar todo o 6nus probatorio sob a incumbéncia do
administrado, na medida em que a verificacdo dos pressupostos faticos dependerd de uma:
“coeréncia com os atos ¢ fatos constantes do processo administrativo que deu origem ao ato, 0s
quais sempre devem ser produzidos com respeito aos direitos fundamentais do contraditorio e

ampla defesa”?%2,

2% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superagdo do ato administrativo autista. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein. Os Caminhos do Ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 110.
260 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superagdo do ato administrativo autista. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein. Os Caminhos do Ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 110.
%1 SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos. In: MEDAUAR,
Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.) Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 128.

%2 SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos. In: MEDAUAR,
Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.) Os caminhos do ato administrativo. S&o Paulo: RT, 2011. p. 129.
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Ou seja, uma determinada afirmacéo ndo se torna veridica simplesmente porque oriunda
da caneta de pessoas investidas de funcéo estatal. A veracidade dependera dos instrumentos que
0 sistema juridico apontou por legitimos.

Com isso, vé-se que a ldgica da processualidade recepcionada pelo direito
administrativo e as garantias dali decorrentes sdo 0s responsaveis por capitanear essas
transformacbes doutrinrias acerca do atributo da presuncdo de veracidade do ato
administrativo e a aplicabilidade da inversdao do onus probandi. Em razdo disso, no topico
seguinte analisaremos com um maior detalhamento como os principios da ampla defesa e

contraditorio contribuem na efetivacdo dessa guinada.

3.2 APLICABILIDADE DO ONUS PROBATORIO E OS PRINCI’PIOS
FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS DA AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Conforme ja assinalado ao longo deste trabalho, a Carta constitucional vigente foi
expressa ao prever os principios do contraditorio e ampla defesa como apliciveis aos processos
de natureza administrativa. Assim, o inciso LV do art. 5°, figurando entre os direitos e garantias
fundamentais, passou a prever como uma exigéncia essencial constitucionalmente declarada a
observancia de referidos principios no curso de processos que tramitam sob ambito da
Administracdo Publica.

E lugar comum nos depararmos nos escritos doutrinarios que referidos principios sio
uma decorréncia do principio do devido processo legal, havendo uma imbricacdo logica entre
eles. No entanto, apesar da jurisprudéncia péatria reconhecer o due process of law como
incidente nos processos administrativos antes mesmo do advento da Constituicdo de 882, fato
é que somente a partir dela que os principios do contraditério e ampla defesa passaram a ser
considerados de forma consistente nos julgados das Cortes superiores sobre 0s comportamentos
administrativos®®*, notadamente daqueles que interferem diretamente na esfera juridica dos

particulares, restringindo o patrimdnio ou a liberdade.

263 A Simula 21 do STF, datada de dezembro de 1963, cujo teor inadmite exoneracdo sumaria, sem direito de
defesa, de funcionario publico em estagio probatorio, tem como fundamento principal a necessidade de
observancia do devido processo legal nos processos de cunho administrativo.

264 Como bem observa Rodrigo Pagani de Souza, tratando dos principios em comento: “[...] tal reconhecimento de
uma ampla aplicabilidade nem sempre existiu. A prépria redacdo do art. 5.°, LV, da CF, no inequivoco sentido da
aplicabilidade dos principios em tela & esfera administrativa, constitui resposta & orientagdo contraria da
jurisprudéncia anterior, que, sob a Carta de 1969, hesitava em adotar a tese doutrinaria da aplicabilidade destes
principios a esfera administrativa”. In: As varias faces do principio do contraditério no processo administrativo.
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Atuais rumos do processo administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 122.
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Nesse sentido, aléem da propria jurisprudéncia — pos 1988 — inclinar-se no sentido de
uma ampla aplicabilidade daqueles principios aos processos de natureza administrativa, a Lei
n® 9.784/99 acabou por reforcar esse trajeto quando previu, no caput do art. 2°, um rol de
principios, os quais dentre eles figuram a ampla defesa e o contraditério como essenciais a
validade dos tramites administrativos. Com isso, mostra-se que inexistem dividas a respeito da
recepgao e consequente amplitude que aludidos principios obtiveram em nosso sistema juridico,
restando a partir de entdo analisar o conteudo de ambos e verificar em que medida interferem
no atributo da presuncao de veracidade e os efeitos por ele deflagrados.

Desta feita, iniciando pelo principio do contraditério, este pode ser definido como sendo
o direito de influenciar ativamente a decisdo que sera, ao final do processo, proferida®. Com
isso, manifesta-se no sentido das partes processuais tomarem ciéncia de tudo quanto ocorre no
caminhar processual, de forma que possam se manifestar em relacdo aos atos e fatos
processuais, €, por via de consequéncia, que estas manifestacdes sejam consideradas por quem
de direito seja o responsavel por realizar o julgamento.

Sobre essa perspectiva, Ferraz e Dallari desdobram o principio do contraditério em trés
vias que lhe conferem a amplitude conteudistica que Ihe € inerente. Assim, 0 primeiro
desdobramento repousaria no direito a informacdo, que se traduz no conhecimento da
existéncia do processo, seu conteido, curso atual e elementos que o integram; em seguida, ha
o direito de manifestacdo, que nada mais é que a possibilidade de se pronunciar sobre tudo o
gue consta no corpo dos autos processuais, bem assim sobre todas as matérias que possam vir
a influenciar a decisdo final; por fim, acresce-se o direito de ter os argumentos levados em
consideracd@o, de modo que sobre tudo o que tenha sido objeto de manifestacdo pelas partes
seja efetivamente analisado e incorporado ao decisum pelo 6rgéo julgador?®®.

Em suma, representa a l6gica da necessidade de informacdo e a correspondente
possibilidade de reacio?®’, ndo olvidando, evidentemente, do dever de serem analisados e
valorados tudo o que fora manifestado pelas partes ao longo da marcha processual.

Pois bem, uma vez definida a forma como o principio do contraditorio se apresenta, ha
de evidenciar que 0 mesmo possui estreita relacdo com o principio da igualdade processual.

Isso porque, conforme a doutrina de Egon Bockmann Moreira, uma das principais finalidades

265 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 276.

266 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 4% ed. Séo Paulo: Malheiros, 2020. p.
140.

%67 DINAMARCO, Candido. Fundamentos do processo civil moderno. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 93.
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do contraditério é permitir que se equalize eventual disparidade processual, de modo que seja
conferida uma igual oportunidade de manifestacdo a todos os interessados, e que estas
manifestacbes possuam a mesma relevancia frente ao Orgdo decisor, prestigiando-se a
isonomia?®®,

Ou seja, as declaragdes prestadas no curso processual devem conter idéntico peso sob a
consideracao da decisdo, ndo se podendo permitir que as palavras advindas do 6rgdo estatal se
apresentem como mais legitimas e em grau de superioridade em comparacao as exteriorizadas
pelo particular. Diante disso, 0 autor precitado reconhece que, mesmo que diante de processo
administrativo, em funcéo da necessidade de se assegurar um tratamento isonémico, o 6rgao
julgador devera conferir as manifestacGes das partes efeitos equivalentes, empreendendo-lhes
uma consideracio equanime?®°.

A partir dessas constatacbes é que percebemos que o atributo da presuncdo de
veracidade do ato administrativo quando inserto na realidade processual sofre acentuada
mitigacdo de seus efeitos, visto que as declara¢cGes emanadas pelo agente publico passam a
ocupar 0 mesmo patamar das declaracGes prestadas pelo administrado. Assim, havendo uma
negativa por parte deste acerca de um determinado fato, este mesmo fato ndo pode
simplesmente se alicercar nas palavras da Administracdo, visto que ambas as declaragdes
ostentam a mesma hierarquia processual. A partir dai surge a necessidade da prova, cabendo a
cada qual dispor das que sustentam suas alegacfes. Se a Administracdo relata um fato que
lastreia uma infracéo, devera ela mesma — Administracdo — provar referido fato.

Até porque, dentro de uma perspectiva das repercussées pragmaticas do principio da
isonomia, este se apresenta justamente para promover um reposicionamento diante de reais -
ou mesmo potenciais — desequilibrios. O Estado, pela propria natureza que ostenta, ja possui
uma certa superioridade frente a coletividade. O processo, desta feita, devera funcionar como
um elemento balizador, que passa a devolver o equilibrio a relacdo juridica, tornando-a
paritaria.

Caso se conceba uma maior valia as palavras do agente publico em comparagdo a dos
particulares, também se poderia conferir, de uma forma geral, maior peso a todo e qualquer
elemento de prova quando esta fosse proveniente do poder publico, estando os particulares

sempre um passo atras. Esse, definitivamente, ndo € o espirito que se espera do principio da

28 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 279.
269 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2003. p. 280.
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igualdade processual, também denominado pela doutrina como principio da paridade de
armas?’®. Conforme leciona Leonardo Greco, diante deste principio, a fim de que se possa
influir de forma eficaz na formagdo da decisdo, as partes: “[...] devem desfrutar das mesmas
faculdades e nenhuma delas deve ter mais do que as outras a possibilidade de oferecer
alegagdes, propor e produzir provas”?'L,

Desta maneira, ao Estado ndo cabe declarar um fato e posteriormente, ele mesmo —ainda
que diante de uma impugnacéo — confirmar esse fato, tudo isso sem que haja uma via probatoria
que lhe confira sustentaco. A paridade aqui restaria completamente comprometida. E sob esse
aspecto que Garcia de Enterria e Fernandez afirmam que documentos decorrentes da
Administracdo, tais como autos de infracdo, adquirem valor de meras dendncias, visto que para
incorporarem auténtico valor probatorio precisam ser ratificados no curso do processo, em
exame contraditorio?2. O mesmo se pode observar na doutrina italiana, visto que Angelo
Bucema e Gidcomo Enzo partilham do entendimento que a simples declaracdo do fisco ndo se
mostra suficiente como prova a constituir a obrigacdo tributaria, exigindo-se a integracdo de
outros elementos documentais®”.

Logo, diante do principio do contraditorio, e da paridade de armas ao qual lhe ¢ insito,
constata-se uma clara colisdio com o atributo da presuncdo de veracidade dos atos
administrativos. Ao se observar o ato integrado a realidade processual, percebendo que sua
manifestacdo ndo se dard de forma isolada e pontual, mas passard a compor uma relagdo
juridica, e que esta relacdo, por continuidade, ira desencadear um feixe de direitos e obrigacdes
mutuas, ndo se pode mais ignorar que o contraditorio restara frustrado quando se permite a
manutencdo de privilégios probatdrios, mesmo que a pessoa detentora destes privilégios seja o
ente Estatal®’*. Conforme bem esclarece Egon Bockmann Moreira:

[...] a presenca da Administracdo em um dos polos do processo administrativo apenas
acentua a necessidade de respeito ao particular que ocupa o outro polo. A formacéo

20 GRECO, Leonardo. A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. Revista da
Faculdade de Direito de Campos. Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006. p. 125-126.

21 GRECO, Leonardo. A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. Revista da
Faculdade de Direito de Campos. Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006. p. 126.

212 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDES, Tomaés-Ramén. Curso de Derecho Administrativo.
Madrid: Editorial Civitas, 1997. p. 454.

213 Dizem os autores que: “Le semplici affermazioni del fisco, ancorché contenute e proclamate in processi verbali
di constatazione, non possono di per se costituire prove a favore dello stesso fisco senza il supporto o
'integrazione d’altri elementi documentali” In: BUSCEMA, Angelo e GIACOMO, Enzo di. Il processo
tributario. Milano: Giuffré, 2000. p. 140.

274 Nas palavras de Carmen Lucia: “N&o se haverd, pois, de cogitar-se [...] de presuncgdes favoraveis a entidade
administrativa em detrimento ou diferenciadamente do particular, nem o que quer que favorega ou facilite,
imotivadamente, 0 comportamento publico, discriminando privilegiadamente a pessoa estatal. A discriminagéo
que beneficia o Estado prejudica o particular.” In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do
Direito Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222,
Jul/ser 1997. p. 216.
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do convencimento do érgdo decisério ndo é tarefa unilateral e desproporcionada, tal
como se fosse possivel a Administracdo prestigiar exclusivamente o seu
entendimento.?’®

O agente que ird emitir o ato devera, com isso, estar atento para a realidade na qual sua
conduta configura apenas um momento da relacdo juridica que se constituira, eis que por
intermédio daquele ato um processo seré deflagrado, justamente visando permitir a efetivacdo
do contraditdrio, onde aqueles trés aspectos ja tratados acima devem estar presentes, que seria
a informacdo, oportunidade de manifestacdo e real consideracdo dos argumentos apresentados.
Agora, caso a Administracdo declare um ilicito e o particular, ao tomar conhecimento,
manifeste-se contrariamente aos fatos narrados, ndo havera paridade e, portanto, contraditorio
se porventura o 6rgdo julgador — inobstante ter acesso as declara¢cdes do administrado —
simplesmente ndo as considere sob o argumento de que as palavras provenientes do poder
publico se encontram em patamar de superioridade.

No modelo tradicional, a oportunidade de manifestacao e a efetiva consideracéo do que
fora exposto pelo particular somente seria relevante sob a condi¢cdo de se possuir algum
elemento de prova contundente, circunstancia essa que nao se exige da Administracdo nem no
instante da constituicdo do ato, nem a posteriori, quando do desenrolar da relacéo processual,
0 que demonstra um nitido desequilibrio e permanente manutencao de uma disparidade entre
0s sujeitos. Diante disso, o constructo classico ignora de certa forma as vérias dimensdes que
compdem o contraditério, eis que a informacdo prestada pelo Estado acerca dos fundamentos
faticos do ato € mitigada pela desnecessidade de elementos probatérios que a confirmem. As
afirmacdes realizadas pelo administrado junto ao processo detém um valor menor em
comparacao as advindas dos agentes publicos e o que for relatado por aquele ndo sera objeto de
atencdo caso esteja desacompanhado dos componentes instrutorios.

Logo, diante da l6gica do modelo tradicional, no qual inverte-se o dnus probatorio em
desfavor do particular, o contraditério vé-se completamente desconsiderado, haja vista que
Administracdo se posiciona em patamar de permanente supremacia. Além de constituir
unilateralmente obrigacdo juridica com base em suas declaragdes, essa situa¢do perdura mesmo
apos impugnada pelo sujeito contra quem o ato deflagra seus efeitos, sendo as palavras deste
ultimo irrelevantes caso nao venham acompanhadas de provas que de algum modo demonstrem
sua inocéncia. Aqui ndo se percebe a existéncia de uma relagdo dialégica. Pelo contrario, a

concretizacao da atuacéo estatal acaba por figurar a encenacéo de um mondlogo, sendo o Estado

25 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2003. p. 280.
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0 Unico protagonista, os cidaddos meros espectadores, e 0 desfecho sempre 0 mesmo: cumpre-
se a risca o roteiro apresentado desde o ato inicial?’®.

Assim, é necessario que o ato em formacéo ja considere de antemao a relacdo processual
que se constituira, na qual se exigira a observancia de todas as garantias processuais
constitucionais, podendo-se dizer, conforme leciona Odete Medauar, que nao se podera falar
na existéncia de contraditorio caso o 6rgao responsavel pela emissdo do ato administrativo:
“ndo se coloque no mesmo plano que o sujeito, no tocante a direitos, dnus, agdes e reagdes”?’’.
Com isso, diante da fundamentalidade que o principio ostenta, mostra-se necessario que ndo se
limite a garantir formalmente o contraditorio entre as partes, mas que 0 mesmo seja considerado
também sob seu aspecto substancial®’8, devendo-se afastar posturas que nio sejam capazes de
propiciar uma efetiva paridade processual.

No mais, quanto a reacdo que se permite aos administrados diante de atos do poder
publico, esta deve ser assegurada sob as garantias constitucionais da ampla defesa. Este
principio guarda estreita relacdo com o do contraditério, visto que exprime justamente
manifestacdo relativa a uma de suas facetas, que € a possibilidade de se pronunciar a respeito
das informacGes prestadas no processo pela parte contraria. Como bem definiu José dos Santos
Carvalho Filho, deve-se compreendé-lo como: “o conjunto de meios através dos quais o
individuo pode comprovar situagio diversa daquela que contraria seu interesse especifico”?°.

Referida capacidade de reacdo deve ser interpretada da forma mais abrangente possivel,
na medida em que o texto constitucional foi expresso ao fazer referéncia a “ampla defesa”, e
ndo simplesmente ao “direito de defesa”?%°, 0 que nos permite deixar de lado interpretacdes e
posicionamentos que pretendam de algum modo restringir sua aplicabilidade. Ademais, ainda
que inexistam disposi¢des normativas em decretos, resolucdes ou portarias especificando seu

exercicio em determinada situacéo, é de sobrelevar que 0 mesmo possui incidéncia irrestrita e

276 GUEDES, Demian. O Estado Democratico de Direito e Reavaliacdo do Ato Sancionador. in: MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein. Os Caminhos do Ato Administrativo. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 304.

21T MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 99.

278 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 21? ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 59.

219 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal — comentarios a lei n® 9.784, de
29.1.1999. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 55.

280 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 112.
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imediata??, visto que o Estado ndo podera adentrar na esfera juridica dos particulares sem que
Ihes sejam oportunizado o direito de se defender em processo regularmente instaurado?s2,

Além disso, relevante salientar que, apesar de estarmos focados nos processos de cunho
sancionatorio, o direito a ampla defesa é extensivel a quaisquer processos nos quais haja
litigantes. Assim, recomenda-se que seja sempre franqueado ao administrado as garantias
inerentes a ampla defesa, mesmo que ab initio ndo se vislumbre um conflito entre as partes, até
porque tramites onde ndo haja uma evidente e inicial natureza condenatdria podem vir a gerar
um conflito de interesses no decorrer da marcha processual, apos, por exemplo, a manifestacao
de um dos interessados cuja declaragdo possa vir a gerar um choque de pretensdes.

Realizadas essas consideraces, € de se registrar que dentre os desdobramentos aos quais
se podem aludir quanto ao principio da ampla defesa, um deles se destaca para 0s propositos
deste trabalho, que seria, segundo Alberto Xavier: “[...] o direito a prova nos seus trés corolarios
(o direito de acesso a prova, o direito a apreciacdo da prova e o direito a impugnacdo de
prova)”?83, Logo, € inerente a garantia da plenitude de defesa que se possa tomar conhecimento
das provas existentes, analisa-las e, caso entenda devido, opor-se a elas conforme os meios em
Direito permitido.

Disso decorre a concluséo que para a operacionalizacdo do direito de defesa mister que
se tenha acesso, de antemao, ao material probatorio que acompanha e da sustentagdo aos fatos
levantados por quem acusa. A Administracdo Publica, nesse sentido, a fim de permitir que o
particular exerca seu direito de se defender com plenitude deverd franquear acesso aos
documentos e demais aparatos instrutérios de forma a permitir que o sujeito atingido tenha
condic@es de confeccionar adequadamente sua impugnacao.

Desta forma, para que referida garantia possa materializar-se é imperioso que o Estado

comprove oS fatos sobre 0s quais se valeu para exarar seu comportamento, ndo se mostrando

21 MARRARA, Thiago. Principios do processo administrativo. In: NETO, Eurico Bitencourt; MARRARA,
Thiago (coord.). Processo Administrativo Brasileiro: Estudos em Homenagem aos 20 anos da Lei Federal de
Processo Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 84.

22 Mesmo em situacBes nas quais exista a necessidade de condutadas autoexecutérias e imediatas pela
Administracdo, como se verifica em casos de urgéncia e perigo iminente, o direito de defesa devera ser respeitado,
ainda que diferido para um momento posterior, onde todas as garantias processuais incidirdo no sentido de permitir
que o particular exponha suas razfes. Durval Carneiro Neto, referindo-se ao due processo f law no &mbito
administrativo, faz o alerta que o mesmo incide invariavelmente: “inclusive em situagdes de urgéncia, pois
eventual necessidade de pronta atuacdo da Administracdo por si s6 ndo deve obstar a adogdo de um devido processo
legal, ainda que sob rito adequado a urgéncia, algo similar, alias, ao que ja acontece nas medidas cautelares e
antecipagdes de tutela no processo civil.” In: CARNEIRO NETO, Durval. Presuncéo de Legitimidade: Sem
sempre € como diz o guarda da esquina. In: REDE - Revista Eletronica de Direito do Estado. N° 42 —
Abril/Maio/Junho de 2015 — Salvador — Bahia — Brasil. p. 7.

283 XAVIER; Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial Tributario. Rio de Janeiro:Forense,
2005. p. 11.
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uma atitude republicana a restricdo de liberdades e patriménio cujas circunstancias autorizativas
do ato estejam unicamente na “cabega” do agente publico prolator. E de se reconhecer, a visto
disso, que a prova possui uma nitida funcdo de contencdo de arbitrariedades que porventura

284

possam ser praticadas pela autoridade administrativa<®®, conservando uma relevante: “fungio

politica de legitimagio racional do poder’?®.

Desta feita, a fim de que se possa apresentar uma efetiva e contundente reacdo contra
um comportamento administrativo € essencial que se tenha conhecimento acerca das provas
que lastreiam o suporte fatico do ato a ser impugnado. Ndo ha como oferecer resisténcia, em
uma acep¢ao ampla, quando se tem conhecimento apenas das circunstancias declaradas, visto
que em face do particular sera exigido que seja apresentado um material instrutério minimo,
sem o qual sua pretensao ndo sera acolhida.

Percebe-se, assim, uma patente restricdo a ampla defesa, isso porque, na medida em que
cabera ao administrado se defender do que fora sustentado pela Administracéo, a ele competira
apresentar contraprovas de fatos que nio foram provados?®, transparecendo a exigéncia de um
comportamento de ardua e dubitavel execucdo. Aqui, por certo, o particular se encontra em
clara desvantagem, principalmente quando se depara com situaces nas quais — ndo raramente
— devera demonstrar a inocorréncia de um fato, o que, conforme doutrina de Marcal Justen
Filho, mostra-se impraticavel®’.

Portanto, a inversdo do 6nus da prova, da forma como fora configurado pela cléssica
doutrina administrativista, acaba por ser um mecanismo de instrumentalizacdo da autoridade
estatal, na medida em que este € capaz de constituir obrigac6es e impor penalidades sem que
tenha necessariamente que demonstrar materialmente a ocorréncia do fato ilicito, restando
suficiente a simples declaragé@o de seu acontecimento.

E que as presuncdes relativas e a decorrente inversdo do 6nus probatério ndo detém

natureza juridica de meios de prova?®. Tratam-se, em verdade, de expedientes juridicos

284 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A prova no processo administrativo. RDA, Rio de Janeiro, 102:
I-U, out./ dez. 1970. p. 2.

285 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncdo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 116.

286 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncédo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 97.

287 Segundo o professor: “E impossivel provar que um fato ndo ocorreu; quando muito se pode provar a auséncia
de condigdes para sua ocorréncia ou a consumagdo de fatos incompativeis com sua verificagdo”. In: JUSTEN
FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital Kindle.
Posicdo 11130.

28 Conforme esclarece Ricardo Marcondes Martins: “A regra do 6nus da prova ndo é um meio de prova: quando
o fato ndo resta provado, a regra do dnus da prova ndo prova o fato, mas disciplina como o juiz deve decidir a
causa; da mesma forma, a regra juridica da presuncéo ndo prova o fato, mas enfraquece o médulo de prova e altera
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destinados a obter um equilibrio processual nos casos em que a exigéncia da comprovagao de
um fato pode tornar inacessivel o proprio direito sobre o qual se pleiteia. Nessas circunstancias,
o0 ordenamento permite que as regras convencionais sejam alteradas. E o que se percebe, por
exemplo, com as investigacOes de paternidade, cuja prova do vinculo bioldgico somente pode
ser confirmada mediante o material genético do filho(a) e seu genitor. Assim, o fato constitutivo
do direito apenas pode ser comprovado com a colaboracdo de ambos, restando impossivel o
efetivo reconhecimento do vinculo nos casos em que o pai simplesmente se nega a realizar o
exame de DNAZS,

Nesses termos, Vé-se que a inversao do énus probatdrio visa tornar o direito alcangével,
eis que em situagOes excepcionais manter o regramento padrdo acabaria por redundar em
injusticas. Ao fim, percebe-se uma clara incidéncia do principio da isonomia, de forma que as
exigéncias processuais somente podem persistir até 0 ponto em que se mostrem praticaveis e
nédo sobrecarreguem em demasia uma das partes, eis que de nada vale possuir um direito sem
que se possa prova-10?°, E o que ja advertia Candido Rangel Dinamarco, visto que compartilha
do entendimento que: “nunca os encargos probatdrios devem ser tdo pesados para uma das
partes, que cheguem a ponto de dificultar excessivamente a defesa de seus possiveis direitos”?%.,

Assim, diante de circunstancias onde a prova se mostra dificil ou mesmo impossivel, o
principio do devido processo legal e seus consectarios impdem a inversdo do onus probandi,
transferindo a carga probatoria a parte que ostenta maior aptidao para demonstrar a sucessao
dos eventos?®?. Seguindo essa linha de pensamento, seguem as palavras de Luiz Guilherme

Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Quando se inverte o dnus é preciso supor que aquele que vai assumi-lo tera a
possibilidade de cumpri-lo, pena de a inverséo do 6nus da prova significar a imposicéo
de uma perda, e ndo apenas a transferéncia de um énus. Nessa perspectiva a inversao
do 6nus da prova somente deve ocorrer quando o réu tem a possibilidade de
demonstrar a ndo existéncia do fato constitutivo”?%?

a regra do 6nus da prova”. Improbidade administrativa e inversdo do 6nus da prova. In: A&C R. de Dir.
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 131-152, out./dez. 2010. p. 136.

289 Nos termos da Stimula 301 do STJ, a negativa paterna em realizar o exame constitui em face dele uma presuncéo
relativa de paternidade, eis seu contetdo: “Em agéo investigatOria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame
de DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade.”

290 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.
287.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. VIII.
p. 81.

292 MARTINS, Ricardo Marcondes. Improbidade administrativa e inversdo do 6nus da prova. A&C R. de Dir.
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 131-152, out./dez. 2010. p. 136.

293 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
189.
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Diante disso, € capaz de chegarmos a duas concluses: a) a inversao do 6nus probatdrio
se apresenta como uma medida excepcional destinada a equalizar a relacdo processual, e ndo
como um artificio utilizado para manutencdo ou mesmo intensificacdo de uma posic¢éo juridica
de vantagem; e b) ao se inverter a logica instrutdria, deve-se ter em mente que o sujeito contra
quem ird recair a medida possui condicdes reais de demonstrar o fato objeto da deliberacg&o.

Disso decorre que o0 modelo tradicional vai de encontro & ambas as premissas acima, eis
que o Estado constitui inicialmente uma penalidade cujo lastro € tdo somente as declaracGes
prestadas pelo agente publico, sendo essas circunstancias mantidas mesmo apos a instauracao
do processo, transferindo para o administrado um encargo probatdrio excessivo, pois exige que
demonstre sua inocéncia sem que haja uma efetiva comprovacao do ilicito administrativo, mas
apenas uma afirmacdo de sua ocorréncia. Por outra via, quanto ao segundo aspecto, é
corriqueiro na realidade das infraces administrativas que para se desincumbir da penalidade o
particular deva provar fato de natureza negativa ou entdo as chamadas provas diabolicas, que
seriam aquelas que se revelam de dificil ou impossivel realizacio?*, deixando-o em situagéo
de flagrante estorvo probatorio, cujo resultado seria praticamente uma condenacao prévia.

Desta feita, € muito mais coerente com a logica do sistema exigir que a Administracdo
comprove os fatos que constituem a infracdo, pela simples justificativa que é ela quem possui
as informacdes e 0 contato imediato com os eventos que lhes serviram de supedaneo para
emanacao do ato. Este, alias, é o posicionamento que vem sendo sustentado por parte da
doutrina, como pode ser observado, por exemplo, das licdes proveniente de Lucia Valle
Figueiredo, para quem: "se a regra de que a prova é de quem alega nao fosse invertida, teriamos,
muita vez, a determinagcdo feita ao administrado de prova impossivel, por exemplo, da inocéncia
da situagdo de fato”?%. Na mesma linha Ferraz e Dallari, eis que embasados no magistério de
Daniel Ferreira sustentam que o Onus probatorio do ilicito deveria recair: “[...] sobre a
Administracdo, uma vez que a imposicao de sancao sé é constitucionalmente admitida mediante
observancia do devido processo legal, ai se incluindo o direito a motivacgdo e decisdo fundadas

em prova firme”.?%

29 Nas palavras de Alexandre Freitas CAmara, seria a prova diabolica uma: “expressdo que se encontra na doutrina
para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente
dificil, sendo nenhum meio de prova capaz de permitir tal demonstragio”. In: CAMARA, Alexandre Freitas.
Doencas Preexistentes e 6nus da Prova: o Problema da Prova Diabdlica e uma Possivel Solucéo. Revista Dialética
de Direito Processual. S&o Paulo: Dialética, 2005, n. 31. p. 12.

2% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 171.

2% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 4% ed. Séo Paulo: Malheiros, 2020. p.
289.
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Realmente, é o agente publico que possui melhores condi¢Bes para comprovar os fatos
sobre 0s quais teve contato para emissdo do ato, até porque em variadas ocasides o particular
atingido ndo se encontra no momento de comparecimento da fiscalizacéo, sendo que alguns
eventos se modificam ou se desfazem no decorrer do tempo. Assim, nestas circunstancias nao
haveria nem como produzir provas para uma futura impugnagdo. Ademais, sem que seja
realizada uma confecgdo do ato juntamente com o material probatério, os fatos passam a
assumir a percepcéo pessoal do servidor publico que o exarou, ndo existindo nada que possa
confirma-los a ndo ser as declaracGes unilaterais do proprio agente pablico, abrindo espaco para
0 autoritarismo e desvios de poder.

Do exposto, inverter o 6nus probatério em desfavor do administrado apenas reduz seu
direito de defesa, visto que devera desconstituir, mediante demonstracédo probatdria, obrigacédo
concebida unilateralmente, embasada tdo somente no que fora declarado pelo agente emissor
do ato punitivo. Ao nosso sentir esta realidade, conforme se demonstrou, nao sé dificulta o
exercicio da defesa, como em algumas ocasides a torna praticamente impossivel, transmutando-
se a presuncéo de ocorréncia do fato em uma certeza inexoravel?®’. Portanto, diante do nitido
comando constitucional acerca da observancia da ampla defesa aos processos de cunho
administrativo, faz-se premente que realinhemos as posturas juridicas de forma que referido
principio seja respeitado e possa se fazer presente de modo substancial nos processos
conduzidos pela Administracéo Publica.

Contraditorio e ampla defesa, como imbrica¢6es do principio do devido processo legal,
possuem incidéncia imediata e constituem balizas de aplicacdo e interpretacdo do direito. As
condutas administrativas, por certo, ndo estdo imunes a eles, devendo os processos de cunho
restritivo de direitos garantir sua méaxima incidéncia, permitindo que a capacidade de tomar
conhecimento das circunstancias faticas e o exercicio do direito de defesa sejam observados em
sua faceta mais abrangente. Logo, em respeito ao due processo of law, a prova dos fatos que

resultaram no ilicito administrativo se faz necessaria®®, eis que a efetividade da atuacio estatal

297 Em artigo sobre a tematica ora abordada, Adriano Vitalino dos Santos relata que: “Nesse casos, em que é
extremamente dificil ou impossivel ao administrado comprovar que a motivagdo que embasou a edi¢do do ato
administrativo ocorreu de outro modo, a concluséo a que se chega é que a presuncdo de legitimidade do ato
administrativo transmuda-se de relativa para absoluta”. In: A prova diab6lica e sua influéncia sobre a presungéo
de legitimidade do ato administrativo. Revista de Doutrina TRF4, 2015. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao06 7/Adrian
0_dosSantos.html. Acesso em: 16 de dez de 2021.

2% Comungando da mesma postura aqui adotada, Demian Guedes relata que: “Sem a prova efetiva dos
fundamentos de fato do ato restritivo de direitos individuais, ndo se pode falar em devido processo legal, com a
necessaria observancia dos principios da ampla defesa e do contraditério. Se a jurisprudéncia encontra nesses
principios fundamentos para garantir, no processo administrativo, a producdo e 0 acompanhamento da prova pelo
particular - com a sua intimacao prévia etc.-, sob pena de nulidade, o que dizer de processo com condenagdo, mas



http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Adriano_dosSantos.html.
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Adriano_dosSantos.html.
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ndo pode desconsiderar o Estado de Direito na qual esta inserida, deixando de lado a obediéncia
a principios processuais fundamentais.

Enfim, tudo o que se exp0s até aqui, tem como norte a necessidade de que 0S processos
punitivos que corram no &mbito da Administracdo ndo se cominem san¢fes com base em meras
ficcdes ou aparéncias de verdade, mas que tenham um lastro probatdrio, que demonstre e
confira um certo grau de certeza no que respeita aos comportamentos estatais. Como ja se
pronunciava Odete Medauar a respeito do contraditorio, 0 mesmo viabiliza posicionamentos
mais ponderados ¢ aderentes a realidade, visto que: “Sob o angulo técnico, evidencia-se a
finalidade instrutoria, de busca da verdade, de conhecimento mais preciso dos fatos, de coleta
de informagdes para a decisdo correta”?%,

Ou seja, 0 que se espera como resultado da aplicacdo dos principios em tela é permitir
que o processo produza uma decisdo justa, sendo que para isSO Sera necessaria uma
reconfiguracdo dos fatos, de modo a viabilizar uma adequada aplicagéo dos preceitos legais.
Sem referida reconfiguragdo dos pontos factuais controvertidos a verdade se apresentara de
forma nebulosa, precéria, estando a manifestacdo estatal sustentada em alicerces frageis. A esse
respeito, sobre a verdade, sua natureza e as implicacGes processuais que sua busca pode

acarretar no &mbito do processo administrativo reservamos o proximo topico.

3.3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO E O COMPROMISSO COM A VERDADE
MATERIAL.: a prova como uma garantia fundamental

Conforme expde Vitor de Paula Ramos a verdade podera constituir em dado relevante
ou mesmo irrelevante para as interacdes humanas, visto que na sociedade existem relagdes cuja
esséncia encontra-se vinculada ao mérito (merit-based), ao tempo em que outras formas de
relacdo estdo diretamente baseadas no interesse (interest-based)®®. Para estas Gltimas, a
verdade seria um dado ndo essencial, eis que o convivio travado independe da veracidade em
st dos fatos que lhe servem de lastro. Como exemplifica o autor: “quando alguém manifesta a
um amigo vontade de ir ao cinema, a verdade subjacente a essa manifestacdo ndo tem qualquer

relevancia”®L,

sem prova?”. GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliacdo da Presuncéo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 96.

2% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 103.

30 RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo. vol. 224/2013, p. 41 — 61, Out /
2013.p. 3.

301 RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo. vol. 224/2013, p. 41 — 61, Out /
2013.p. 3.
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Por outro lado, relages baseadas no mérito, nestas sim a verdade transparece como um
elemento essencial, que sera decisivo para tragar os delineamentos e resultados decorrentes do
que as pessoas que se encontram neste liame esperam. O precitado autor, para ilustrar, utiliza
como exemplo um jogo de futebol no qual a informacéo se a bola, de fato, ultrapassou a linha
entre os travessoes e efetivamente realizou o “gol” é uma dado relevante, visto que o resultado
da partida dependera de quem houver concretizado aquele feito por mais vezes.

Assim tambeém € o Direito, uma vez que as condutas humanas, para se conformarem as
suas prescricdes, precisam guardar uma interrelacdo direta entre 0 que a norma prevé e o que
de fato ocorrera. Caso o Direito deixasse de lado esse compromisso com a veracidade dos fatos
e passasse a ser aplicado de forma aleatoria, sem necessariamente guardar uma relacdo de
correspondéncia entre os preceitos normativos e a realidade a qual se faz alusdo, haveria, por
assim dizer, uma perda de propdsito de sua propria esséncia, na medida em que a sociedade ndo
mais seria capaz de relacionar suas condutas as determinagdes legais.

Esse direcionamento pela reconstituicdo dos fatos, ou melhor dizendo, essa busca pela
verdade, afigura-se, portanto, como da natureza mesma do Direito. Desta feita, conforme as
palavras de Leonardo Greco: “Se ¢ dos fatos que os direitos se originam, somente a efetiva
possibilidade de demonstra-los é capaz de assegurar o acesso efetivo aos direitos
constitucionalmente e legalmente assegurados”3%2,

No que respeita ao direito administrativo em particular, este supedaneado no interesse
publico, vigora o principio processual da verdade material®®, cuja doutrina o reconhece
praticamente de forma unissona. Em contraposicdo ao que seria a verdade em sua concepgao
formal, no processo administrativo haveria um compromisso com os: “[...] fatos tais como se
apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos”3**. Nesse

sentido, de acordo com os escritos de Ferraz e Dallari:

No processo judicial normalmente se tem entendido que aquilo que ndo consta nos
autos ndo pode ser considerado pelo juiz, cuja decisdo fica adstrita as provas
produzidas nos autos; no processo administrativo o julgador deve sempre buscar a
verdade, ainda que, para isso, tenha que se valer de outros elementos além daqueles
trazidos aos autos pelos interessados.3%

302 GRECO, Leonardo. A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. Revista da
Faculdade de Direito de Campos. Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006. p. 124.

303 Com base nas licdes de Héctor Escola, Celso Antonio compreende o principio: “no dever administrativo de
realizar o interesse publico”. In: MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 192 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 472.

304 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 121.

305 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 4% ed. Séo Paulo: Malheiros, 2020. p.
171.
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Na doutrina estrangeira afiguram-se entendimentos semelhantes, como pode ser
observado nos ensinamentos de Roberto Dromi, para quem, nos procedimentos administrativos,
0 6rgdo julgador deve ajustar-se aos fatos reais, ainda que nao necessariamente apresentados
no processo pelas partes, eis que: “Si la decision administrativa no se ajustar a los hechos
materialmente verdaderos su acto estaria viciado™3%. Héctor Escola assim também se
pronuncia, compreendendo que do principio da oficialidade decorre a autorizacéo para que a
Administracdo busque a todo instante, e mediante os meios legais, a comprovacéo dos fatos tal
qual realmente sucederam, ndo se encontrando adstrito as provas oriundas dos interessados
processuais®®’.

Nesses termos, 0 que se percebe é um claro compromisso do processo administrativo

com o descortinamento da realidade, o que, a principio®®®

, contrastaria com 0s processos de
natureza judicial, nos quais o julgador estaria mais limitado a verdade apresentada pelas partes
através de suas alegacdes e expedientes probatdrios, eis que sua cogni¢do deveria ater-se ao que
consta exclusivamente nos autos, ndo se estimulando uma postura de proatividade instrutdria.

Aqui cabe o esclarecimento acerca do que estamos referindo como verdade material, na
medida em que ndo pretendemos supor que o processo administrativo tenha por objetivo
desvelar a realidade em sua faceta absoluta — como se isso fosse possivel. 1sso porque, a
chamada “verdade absoluta” estaria diretamente relacionada a esséncia mesma dos fatos, € ndo
é exatamente esta que se persegue no ambito processual de uma forma geral. O que se procura,
no fim, é uma tentativa da maxima capacidade com a aproximacéo da verdade®®®, na medida
em que por mais que se pretenda reconstituir os acontecimentos passados, nunca sera possivel
realizar tal tarefa de forma integral.

O que se quer afirmar quando se faz alusdo ao principio processual da verdade material,
em contraponto a verdade formal, relaciona-se ao método utilizado como procedimento de
investigacdo sobre os fatos objeto do conflito. Assim, conforme destacava Carnelutti, existem
procedimentos nos quais se confere ao julgador uma ampla capacidade de averiguacao dos fatos
(verdade material), enquanto que em outros momentos o direito limita aludida capacidade,

306 DROMI, José Roberto. Instituciones de Derecho Administrativo Buenos Aires: Editorial Astrea de Rodolfo
Depalma y Hnos., 1973. p. 510.

307 ESCOLA, Hector Jorge. Compendio de Derecho Administrativo. Vol. 1I. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1990. p. 1178.

308 Djz-se “a principio” tendo em vista que no Ambito judicial cada vez mais se estimula a iniciativa instrutdria do
juiz, notadamente apds o novo Codigo de Processo Civil, o qual ampliou os poderes instrutérios, permitindo que
0 julgador assuma um maior protagonismo na formagao de sua conviccdo, abandonando aquela posicdo de um
mero espectador da contenda entre as parte. Assumindo essa postura, confira-se: THEODORO JUNIOR,
Humberto. Justica e verdade na prestagdo jurisdicional, segundo o direito processual civil brasileiro. Revista Trib.
Reg. Fed. 12 Regido. Brasilia, DF, v. 31, n. 1, 2019.

309 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo, RT, 2001. p. 46.
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sendo que nestas circunstancias o0 processo transmuta-se para um expediente formal de
determinacéo da realidade31°.

Desta feita, ndo é a verdade absoluta que se pretende alcancar nos tramites
administrativos, mesmo porque existem entraves naturais e juridicos que nao podem ser
desconsiderados. No entanto, se € certo que a verdade em sua plenitude jamais seré alcancada
pelas vias processuais, isso ndo significa concluir que sua busca esteja comprometida®!t, e é
justamente esse compromisso que se apercebe como principio processual no direito
administrativo.

Ocorre que, conforme ja se disse, 0 modelo tradicional reputa como presumivelmente
verdadeiro o que for afirmado pela Administragdo, mantendo-se a higidez do ato enquanto néo
for desconstituida referida presuncdo mediante prova em contrario. Como bem esclarece a
doutrina que assim se posiciona, trata-se de uma presuncao relativa, visto que permite a parte
contra quem a presuncao se dirige - no caso, o administrado — a possibilidade de demonstrar
sua ndo correspondéncia com a realidade. Neste expediente se percebe uma clara orientacdo no
sentido de se adotar um mecanismo de verdade formal, na qual os fatos estariam sustentados
por presunc@es, ndo alicercados em métodos de efetiva demonstracdo do ilicito administrativo.

As presuncdes juridicas, conforme bem elucida Luis Manuel Fonseca Pires, gozam por
natureza da ideia de precariedade®?. Para o autor, presumir significa colocar em pratica uma
convicgdo baseada em elementos indiciarios, reputando algo como valido ou invalido no que
se refere a conformidade ao Direito, bem assim como verdadeiro ou falso quanto aos fatos
relacionados, tratando-se de: “uma avaliagio provisoria sobre determinada coisa ou pessoa
porque sujeita & comprovagdo de sua condigdo contraria”33,

Desta feita, quando o Direito trabalha com as chamadas presungdes, o propdésito
principal é lidar com fic¢es juridicas destinadas a supor que um determinado fato aconteceu,
sem que necessariamente existam elementos que confirmem referida ocorréncia. Este
expediente, como se V&, ndo nos parece caminhar em harmonia com o principio da verdade

material que vigora sobre os processos de matriz administrativa, na medida em que se assenta

310 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. 4. ed. Campinas: Bookseller, 2005. p. 52.

311 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo, RT, 2001. p. 70.

312 PIRES, Luis Manuel Fonseca. A presuncio de legitimidade e veracidade dos atos administrativos e o mito da
inversdo do 6nus da prova em prejuizo dos administrados. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional.
S&o Paulo, n° 54, p. 318-335, janeiro/margo de 2006. p. 322

313 PIRES, Luis Manuel Fonseca. A presuncio de legitimidade e veracidade dos atos administrativos e o mito da
inversdo do 6nus da prova em prejuizo dos administrados. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional.
S8o Paulo, n°54, p. 318-335, janeiro/marco de 2006. p. 322
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em uma cognicdo precaria da realidade, impondo-se sancGes com lastro em verdades
presumiveis, porém néo efetivamente comprovadas.

A percepcdo que o agente publico detém da realidade, caso ndo haja nada além de sua
palavra, restard abrigada apenas em sua mente, ndo sendo possivel, nesse aspecto, realizar
qualquer tipo de controle, seja o proveniente do proprio sujeito contra quem o ato surtiu efeitos,
seja pela propria Administracdo quando assume posicdo de érgdo julgador, embaracando,
inclusive, o exercicio do seu poder de autotutela. Neste ultimo caso, a praxe € referendar o que
fora afirmado pelo agente emissor do ato, recaindo sobre ele um elevado grau de confiabilidade.
Contudo, como j& sustentava Jacob Bazarian, no ambito cientifico — e aqui, por evidente,
incluimos a ciéncia juridica — ndo se pode permitir ilagdes baseadas na crenga e na fé, visto que
se faz necessario provar, demonstrar, fundamentar tudo o que se diz34.

Portanto, como ja se disse linhas acima, as presuncfes deveriam ser empregadas
justamente quando frustradas as tentativas de se alcancar a veracidade dos fatos e em situacoes
excepcionalissimas nas quais exigir a prova seria 0 mesmo que negar o acesso ao direito®®,
Havendo a real possibilidade em se demonstrar materialmente o que fora constatado, nédo
vislumbramos justificativas plausiveis que sustentem a desnecessidade probatoria,
principalmente quando estamos no campo do reconhecimento de comportamentos estatais que
irdo interferir diretamente na esfera juridica dos particulares, restringindo o patrimdnio ou a
liberdade31®.

Durval Carneiro partilha do mesmo entendimento, visto que entrementes reconhecer a
serventia que as presungdes e demais mecanismos formais de determinacdo da verdade
conferem ao direito, na medida em que séo utilizadas em algumas oportunidades de modo a
viabilizar a decisdo final e a consequente estabilizacdo das relagdes juridicas, compreende que
este expediente deve ser aplicado com as devidas cautelas®’. Nesse sentido, sustenta o autor
que: “¢ preciso atentar que o recurso as presungdes, sobretudo aquelas previstas em normas
gerais e abstratas, apenas se justifica quando 0s meios de prova sejam impossiveis ou de dificil

producao”, concluindo, logo em seguida, que: “Se a busca da verdade material ¢ perfeitamente

314 BAZARIAN, Jacob. O Problema da Verdade. Teoria do Conhecimento. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Alfa-
Omega, 1985. p. 137-138.

315 FERRAGUT, Maria Rita. Presunges no Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 80.

316 Nos dizeres de Leonardo Greco: “A Administragdo Pablica, mais do que qualquer outro sujeito de direito, tem
o dever de colaborar lealmente na busca da verdade, pois 0 Estado ndo tem interesse em punir inocentes ou
arrecadar tributos sobre fatos inexistentes”. In: GRECO, Leonardo. A busca da verdade e a paridade de armas na
jurisdicdo administrativa. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006. p.
140.

317 CARNEIRO NETO, Durval. Presuncio de Legitimidade: Sem sempre é como diz o guarda da esquina. In:
REDE - Revista Eletronica de Direito do Estado. N° 42 — Abril/Maio/Junho de 2015 — Salvador — Bahia —
Brasil. p. 6.
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possivel em determinadas situaces faticas, atraves de meios razoavelmente disponiveis para a
investigacdo da realidade, ndo ha porque lancar mio de presungdes™3'8,

No fim, a questdo se delineia entre as provas e a exigéncia do Direito em perseguir a
verdade dos fatos. Presumir verdades e restringir direitos a partir delas nos parece muito fragil
como técnica de decisdo. Com isso, notadamente em termos de legitimagdo no exercicio do
poder, a prova deve apresentar-se como regra, visto ser, por exceléncia, a ferramenta utilizada
pelo sistema juridico no sentido de permitir que os fatos suscitados sejam reconstituidos de uma
forma racional e objetiva, fornecendo o lastro material necessario as declaracGes emanadas
pelos sujeitos estatais. E mediante a efetiva comprovagdo que o processo administrativo se
adequara ao principio da verdade material, afastando-se de uma: “concepgao formal de verdade
gue fundamenta a validade da decisdo exclusivamente na condicdo de autoridade do agente

fiscalizador — caracterizando, assim, hipotese de inaceitavel autolegitimagio”3°,

3.4 ESTADO-ACUSADOR FRENTE AOS PRINCIP10S ADMINISTRATIVOS

Conforme demonstrado no segundo capitulo, o devido processo legal possui duas
dimensGes diante das quais pode ser vislumbrado, ou seja, sua aplicabilidade pode se dar sob
um prisma formal, o qual recai sobre aspectos das garantias do tramite processual, bem como é
possivel que se extraia uma maior amplitude, incorporando contornos de cunho substancial, de
modo a analisar a adequacdo procedimental para além do formalismo legal, confrontando-o
com os demais principios basilares que se encontram presentes no sistema juridico.

Sendo assim, reservamos 0 presente tdpico para nos defrontarmos com alguns dos
principios que regem as relagdes administrativas e que podem espraiar seus efeitos também
sobre o0 campo processual, tendo como pano de fundo, por evidente, a analise acerca do atributo

da presuncdo de veracidade e o efeito da inversdo do 6nus da prova que 0 mesmo encerra.

3.4.1 O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E A VISIBILIDADE DAS ACOES
ADMINISTRATIVAS

Ja se disse linhas atras, mais especificamente no primeiro capitulo, que o processo é um
consectario basilar do Estado Democréatico de Direito, visto que confere legitimidade as

decisbes administrativas, permitindo uma ampla e dialégica participacdo dos administrados na

318 CARNEIRO NETO, Durval. Presuncdo de Legitimidade: Sem sempre é como diz o guarda da esquina. In:
REDE - Revista Eletronica de Direito do Estado. N° 42 — Abril/Maio/Junho de 2015 — Salvador — Bahia —
Brasil. p. 6-7.

319 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncdo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 125.
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formagéo de vontade da Administragdo, bem como estabelece pardmetros de comportamento
previamente determinados pela ordem juridica, determinando a forma pela qual devera ser
observada pelo poder publico no sentido de colocar em préatica sua atuagé@o perante a sociedade.

Nesse sentido, vé-se ndo s6 a importancia, mas acima de tudo a essencialidade que o
processo encerra frente ao modelo politico adotado pela vigente ordem constitucional. No
mesmo caminhar se insere o principio da publicidade, eis que se apresenta como pega-chave do
regime juridico democratico, transparecendo ndo somente como uma consequéncia deste, mas
também como um elemento garantidor de sua propria existéncia®?’. Isso porque, conforme ja
nos advertia Bobbio: “o poder tem uma irresistivel tendéncia a esconder-se®?1. Sendo assim, é
justamente atraves da publicidade do atuar estatal que se torna possivel chegar ao conhecimento
dos cidaddos os passos que estdo sendo dados pelos governantes e agente pablicos, propiciando,
em Ultima instancia, a fiscalizacdo e controle de seu agir.

Assim, ndo se exige a publicidade unicamente como forma de levar ao conhecimento
geral os atos praticados pelo Estado. Se a isso estivesse limitado, o principio se resumiria em
uma clausula meramente informativa, de autopromocéo. Evidentemente que este ndo fora o
intento do constituinte de 1988 quando a previu no caput do art. 37. Ali, claramente, se quis
favorecer um controle abrangente por parte da coletividade, tornando como regra a ampla
publicidade e transparéncia da atuacdo Administrativa®??,

Nos termos das licBes de Bruno Miragem, sob um viés administrativo, a publicidade
podera ser identificada em trés grandes eixos de significado, sendo um primeiro a divulgacéao
mesma das atividades estatais, tornando publico suas agdes e resultados, permitindo que 0s
cidaddos estejam informados acerca do desempenho governamental. Além disso, o0 principio
também abrange o acesso a documentos e informacdes que estdo de posse da Administracdo,
de forma que se tenha conhecimento dos dados publicos, sejam de interesse geral ou pessoal.
Por fim, aparece a publicidade como condicédo de validade e eficacia dos atos administrativos,
eis que a manifestacdo de vontade estatal somente adquire validade e aptiddo para produzir
efeitos quando externada & sociedade mediante os meios oficiais®?.

320 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.
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321 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica — A Filosofia Politica e as Lig6es dos Classicos. (Michelangelo
Bovero org.). (traducdo de Daniela Baccaccia Versiani). Rio de Janeiro: Campus; 2000. p. 387.

322 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 93.

32 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. Edi¢éo do Kindle. Posigdo 7694.



96

Nesse Ultimo aspecto, conforme esclarece o autor, o principio se fundamenta em duas
finalidades especificas, que seria a de permitir o conhecimento dos destinatérios do ato acerca
de sua existéncia e conteudo, como também, por consequéncia, viabilizar o controle do
mesmo3?4, Desta feita, Bruno Miragem ressalta a importancia de se compreender a publicidade
como um comando que transcende a mera formalidade de se exteriorizar a vontade
administrativa, visto que a partir do ato deverd ser possivel identificar todos os seus elementos
essenciais, tornando translucida a atividade do poder publico®?°.

E ndo poderia ser diferente, visto que o controle somente sera capaz de ser colocado em
pratica de forma minimamente satisfatoria caso se tenha conhecimento acerca de todas as
nuancas que englobam o agir administrativo. Qualquer componente que seja ocultado podera
ser decisivo para a adequada verificacdo de validade do ato, comprometendo, por assim dizer,
a proépria legitimidade quanto a atuacdo da Administracdo Publica, eis que praticada sem 0s
tons de visibilidade que o Direito reclama. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
partilha do seguinte ensinamento:

(...) no Direito Publico, e no Direito Administrativo, em particular, o principio da
publicidade assoma como o mais importante principio instrumental e condicédo
indispensavel para a sindicabilidade da legalidade, da legitimidade, e da moralidade
da acéo do Poder Publico, pois sera pela transparéncia de seus atos, ou, como mais
adequadamente expressado, por sua visibilidade, que se tornara possivel constatar a
sua conformidade ou desconformidade com a ordem juridica e, em consequéncia,
poderem ser exercidas as varias formas de controle nela previstos.3?

Portanto, a publicidade advém, em Ultima andlise, da necessidade de se franquear o
controle. E para que esse controle possa ser exercido de uma forma ampla, afigura-se
fundamental que as informacdes prestadas sejam claras, possibilitando que quem venha a tomar
conhecimento possa compreender o que estd sendo repassado, e que os dados fornecidos
constem em sua mais extensa plenitude. Dai é que a doutrina indica como uma das facetas do
principio em comento a transparéncia processual, que se traduz em algo muito além da simples
divulgacéo, abrangendo a compreenséo do que esta sendo disponibilizado®?’.

Diante disso, percebemos que o principio da publicidade adquire corpo e intensidade
quando revelado sob a dimensdo da transparéncia, de modo a permitir: “que 0s cidadaos

exergam seus direitos e controlem as praticas estatais, sobretudo no intuito de coibir abusos e

324 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
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ilegalidades™3?®, Como assinala José dos Santos Carvalho Filho, para que se alcance o objetivo
ultimo de se propiciar o conhecimento dos administrados acerca dos atos estatais, a atividade
da Administracdo deverd guiar-se de modo transparente: “sem subterfigios, omissdes ou
artificios ardilosos”3?°.

Assim, considerando a necessidade de uma atuagao publica e transparente por parte da
Administracdo, o processo administrativo se apresenta como peca fundamental, eis que
representa um dos meios pelos quais a publicidade é garantida®®*. Na medida em que o iter
processual demonstra e registra 0s passos pelos quais o comportamento administrativo
percorreu, ndo restam duvidas quanto a sua capacidade em transparecer a atividade estatal.

Esse mesmo processo, contudo, deve ser dotado de ampla visibilidade. E a razéo é
simples: uma vez que todo agir administrativo tem no processo a sua forma basilar de
corporificacio, a transparéncia deste garante a da propria Administracdo3!. Logo, um processo
publico e transparente mostra-se como uma exigéncia logica, visto que do contrario o principio
em comento restaria esvaziado em sua efetividade, eis que de nada adiantaria o registro
processual caso 0 mesmo permanecesse sob a posse exclusiva do Estado, inacessivel aos
particulares.

Esta ultima observagdo também se aplica ao atributo da presuncéo de veracidade que
milita em favor dos atos administrativos, visto que ao se ter como regra a inversdo do onus da
prova em desfavor do administrado, exige-se que ele se insurja contra um fato que néo se
encontra objetivamente demonstrado, restando a constatacdo de sua ocorréncia tdo somente no
ambito de consciéncia do agente responsavel por sua emissdo. Com isso, o fato em si nédo
adquire a visibilidade necessaria, 0 que acaba por comprometer o controle.

Aqui a publicidade resta claramente prejudicada, porquanto o que se encontra visivel
sdo as declaracdes do agente e ndo a exteriorizacdo objetiva do fato. Nao ha como verificar a
veracidade do ocorrido, mas tdo somente corroborar com o que fora revelado pela

Administracdo. Neste modelo um elemento fundamental do processo (a prova) permanece
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oculto, abrigando-se a verséo do fato no sigilo que cerca a mente de quem o constituiu,
circunstancia que pode vir a se mostrar: “como esconderijo perfeito para o arbitrio”3%,

A publicidade, em nosso sentir, reclama que seja publico ndo sé o resultado final da
acao administrativa, mas acima de tudo os caminhos utilizados para se chagar a ela, sendo a
comprovagao dos fatos um elemento crucial nesse transcurso de exposicdo da vontade estatal.
Sem ela, tanto o particular quanto o Estado deverdo controlar algo que ndo se conhece
efetivamente, mas apenas se ouviu falar, concedendo-se uma robusta carga de autoridade as
palavras do agente pablico que ndo mais possui acolhida em regimes republicanos como o que
se encontra desenhado em nosso sistema juridico®%,

Portanto, entendemos que diante do principio da publicidade, o qual inegavelmente se
aplica as relagdes administrativas, o atributo da presuncdo de veracidade dos atos da
Administracdo aliada a inversdo do 6nus da prova ndo possui guarida em nosso regime
constitucional, uma vez que tem como diretriz desincumbir o Estado de demonstrar de forma
objetiva os fatos nos quais se embasaram comportamentos restritivos de direitos. Em um regime
que se pretende democratico, a publicidade transparece como regra, sendo necessario que se
torne compreensivel e visivel os meios utilizados para constri¢do de liberdades, notadamente
em face do sujeito diretamente afetado pela medida®*4, manifestando-se a prova como uma

garantia juridica essencial.

3.4.2 PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE E MOTIVACAO
ADMINISTRATIVA: A exigéncia de uma demonstracao objetiva dos fatos

A Constituicdo vigente consagrou expressamente o principio da impessoalidade no
caput do art. 37, sendo alias uma novidade advinda mediante sua promulgacdo na medida em
que as Cartas anteriores ndo traziam referido principio no corpo de seu texto. Di Pietro leciona
que referido principio obteve de imediato duas concepc¢des bem singulares, sendo uma voltada
para a Administracdo e outra com olhares para sua relagdo com os administrados. No primeiro
sentido, parte da doutrina enxergava no principio um efeito pratico de compreender que as acdes

provenientes dos agentes publicos deveriam refletir no 6rgao ou entidade do qual fazem parte,

332 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncédo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 110.

333 Assim também se posiciona Leonardo Greco, para quem: “ndo ¢ mais aceitdvel que os fundamentos da atuacdo
administrativa sejam objeto de apreenséao psicolégica exclusiva do agente imbuido do dever de fiscalizacdo, sem
contar com uma exteriorizagdo probatdria objetiva”. In: Greco, Leonardo. As garantias Fundamentais do Processo
na Execucdo Fiscal. Execucdo civil (aspectos polémicos). Coord.: Jodo Batista Lopes e Leonardo José Carneiro
da Cunha. S&o Paulo: Dialética, 2005. p. 257.

334 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 102.
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eis que o comportamento daqueles se materializa em nome da Administragdo, estando sob o
exercicio de funcdo publica. De outra banda, havia aqueles que compreendiam no postulado da
impessoalidade o direcionamento para uma Administragdo sem favoritismos, incapaz de: “atuar
com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre 0 interesse
publico que tem que nortear o seu comportamento’33°,

Esta ultima acepcéo é a que mais interessa ao presente trabalho, visto seu foco recair
sobre a necessidade de tratamento igualitario entre os administrados. Alids, no que respeita ao
principio da isonomia, Celso Antonio entende que a impessoalidade nada mais é que sua
representacdo, uma vez que transmite a ideia de intolerancia a favoritismos ou perseguicoes
perante os particulares33,

Em verdade, quando nos referimos ao principio da isonomia nao se esta dizendo que o
Estado deva tratar a todos — indistintamente — de forma idéntica, mas sim buscar equalizar as
relagcbes de modo que se possa alcancar uma certa paridade material. Logo, ndo se quer com o
principio da impessoalidade que a Administracdo deixe de realizar diferencia¢des, mas decorre
do mesmo que sua atuacdo serd antijuridica quando fundada em critérios irrazoaveis ou nao
estiverem objetivamente autorizados pela normatizagao correlata®’.

No mais, uma vez que o principio acima nos remete a obrigatoriedade de uma certa
neutralidade®® por parte da Administracdo, sua imparcialidade somente poderd ser
objetivamente aferida na medida em que seja possivel o efetivo conhecimento das razGes
subjacentes ao comportamento administrativo. Neste ponto decorre o principio da motivacéo,
cujo doutrina classica o define como sendo a necessaria exposicdo dos motivos de fato
(pressupostos faticos) e de direito (pressupostos juridicos) que serviram de base para expedicdo
do ato ou decisdo da Administracdo3°.

Inobstante sua auséncia no caput do art. 37, referido principio € amplamente

reconhecido pela doutrina®® e jurisprudéncia®' como basilar na dogmatica do direito

3%5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 71.

3% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 102.

37 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. Edicéo do Kindle. Posi¢do 8286.

338 ZAGO, Livia Maria Armentano Koenigstein. O principio da impessoalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 182.

339 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 110.

340 Conforme expde Odete Medauar: “A auséncia de previsio expressa, na Constituicio Federal ou em qualquer
outro texto legal, ndo elide, contudo, a exigéncia de motivar nas atuagdes administrativas processualizadas, visto
configurar decorréncia necessaria da garantia do contraditorio.” In: MEDAUAR, Odete. A processualidade no
direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 111.

31 ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA
SANITARIA (ANVISA). PROPAGANDA DE MEDICAMENTO. PROIBICAO. ATO ADMINISTRATIVO
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administrativo. Além disso, a Lei n°® 9.784/99 é expressa em seu art. 2°, paragrafo Unico, inciso
“VII”, determinando que nos processos administrativos devera ser observada a: “indicagéo dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo;”. Semelhante prescricdo consta
no art. 50 do mesmo diploma legal, elencando situacdes onde se exige a motivacao na expedicdo
dos atos administrativos, dentre as quais estdo os atos que imponham ou agravem deveres,
encargos ou sancdes.

Nesse passo, é através do dever de motivacdo que se podera ter contato com 0s
elementos de fato e de direito que embasaram a conduta do agente publico, e, via de
consequéncia, aferir se sua atuacdo ndo se deu de forma a desviar da persecucdo do interesse
publico. Em termos mais especificos, o principio em comento se justifica por se tratar de uma
formalidade indispensavel que viabiliza o controle de legalidade dos atos administrativos®#?,
impedindo desvios e abusos de poder. Nas palavras de Diego Zegarra Valdivia, o autor bem
sintetiza a esséncia do principio ao reconhecer que: “se presenta hoy como principio unificador
de una serie de preceptos constitucionales que tienen en comun la exigencia de justificacion de
los actos de los poderes pablicos™*,

Assim, na medida em que se pretende uma atuacdo impessoal por parte do Poder
publico, esta, na realidade de um Estado de Direito, precisa ser controlavel, transparecendo a
motivacdo como componente essencial deste mister.

Isto posto, calha aqui atentarmos que a atividade fiscalizatdria e sancionatéria do Estado
é por exceléncia discriminatéria, no sentido em que ira conferir um tratamento diferenciado
para um determinado setor ou situacdo. Nem todos os cidaddos serdo abrangidos pelas mais
variadas praticas fiscalizatérias, sendo que as san¢des e encargos recairdo somente sobre uma
parcela dos particulares. Alids, sobre 0 mesmo setor ou situacdo a conduta estatal também
podera assumir variadas vertentes, eis que existirdo diferentes formas de penalidades ou
restricdes (ou mesmo sua auséncia), assim como variados niveis de gradacdo das sancdes

impostas.

CARENTE DE MOTIVACAO. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E MOTIVACAO.
SEGURANCA CONCEDIDA. SENTENCA MANTIDA. APELACAO E REMESSA OFICIAL,
DESPROVIDAS. 1. (..) 2. O ato administrativo, para sua validade, deve apresentar motivacdo como
elemento primario e essencial. Ausente a motivagdo quando de sua producao, esta contaminado por vicio e
autoriza o controle pelo Poder Judiciario para invalida-lo. 3. Apelacéo e remessa oficial, desprovidas. Sentenga
confirmada. (AC 0020299-37.2008.4.01.3400, DESEMBARGADOR FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO,
TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJF1 04/12/2018 PAG.)

342 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 82.

33 VVALDIVIA, Diego Zegarra. La motivacion como elemento essencial del acto administrativo. In: MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 154.
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Desta feita, € essencial que haja a possiblidade de controle, de modo a verificar a
inexisténcia de voluntarismos ou mesmo equivocos por quem fora o responsavel pela aplicacdo
da Lei. Sendo assim, compreendemos que o dever de motivacdo deve ser atualmente
interpretado ndo somente como a necessidade de descricdo dos fatos que ensejaram o ato, mas
sua correlata demonstracdo objetiva através da instrucdo probatdria. 1sso porque, como bem
adverte Marcal Justen Filho, o motivo que embasa o ato administrativo consiste na
representacdo mental do agente publico, o qual tem como causa juridica de sua decisdo a
conjugacéo intelectual dos fatos e direito que entende aplicavel. Assim, em sua visdo, a
motiva¢do como meio de formalizacdo ndo se confunde com o motivo, eis que este: “integra a
vontade do agente estatal. N3o se trata de algo externo a ele, dotado de existéncia propria”3*,

Portanto, ainda alicercado nas licdes do precitado autor, podem existir situacées nas
quais uma sang¢ao seja aplicada de forma indevida: “ndo porque os fatos estejam "errados", mas
porque a representagio mental sobre eles ¢ equivocada”®*®. E 0 denominado “erro de fato”, cuja
ocorréncia se apresenta quando o ato administrativo decorre de uma falsa percepcdo da
realidade, estando baseada a conduta da Administracdo em fato inexistente ou diverso daquele
constante da motivacdo. Aqui ndo ha intento em descumprir a Lei, mesmo porque o agente
acredita que aquela situacéo por ele utilizada como fundamento realmente sucedera.

Logo, para além dos episddios nos quais ha um evidente proposito de constituir
penalidades por razdes de perseguicdes ou favoritismos, ha de trabalharmos com a possibilidade
— ou mesmo, probabilidade — de erros a serem cometidos pelos agentes publicos. Em ambos 0s
casos a instrucdo probatoria se justifica como imprescindivel. Do contrario, como saber se 0s
motivos de fato sdo realmente aqueles declarados por quem os exarou? No primeiro cenario,
uma vez que o agente busca fins obtusos, por evidente que ndo ira deixar transparecer os reais
propdsitos que motivaram sua conduta, alocando em sua motivacao fatos que transmitam um
verniz de legalidade. Por outro lado, na segunda situacao, o agente conserva piamente a crenca
na retiddo de sua conduta, restando & Administragéo referenda-la como um dogma praticamente
inabalavel.

Nesse sentido, no que pertine a concepcdo classica de inversdo do 6nus da prova em
face da impugnacdo dos fatos administrativos, caberia ao particular encontrar meios que de

algum modo fossem capazes de desconstituir os fatos apostos na motivacdo, sendo que o

344 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢éo 10975-10982.

345 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. Versdo digital
Kindle. Posi¢do 10982.
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insucesso teria como efeito a manutengdo de penalidade com base nas declaragdes do proprio
6rgdo que tem como incumbéncia sua aplicacdo. Esta situacdo nos parece mitigar o principio
da impessoalidade, na medida em que néo sera possivel apreciar de forma concreta as efetivas
razoes que foram utilizadas para a tomada de decisdo, sendo que neste caso em particular: “a
punicdo ou ndo do administrado passa a se confundir com a idoneidade da palavra do
servidor34¢,

Desta feita, uma vez que o0s atos administrativos sancionatdrios integrardo
necessariamente processos, Nos parece que uma interpretagdo consentanea com o direito ao
contraditorio — ou paridade de armas — demanda que os fatos constitutivos do ilicito sejam
materialmente demonstrados pela Administracdo. Uma indicacdo dos motivos em que reste
apenas a declaracdo dos acontecimentos, sem a respectiva comprovacao, torna a futura decisao
nitidamente pessoal, eis que o 6rgdo que reconhece a transgressdo € o mesmo que julga e
delibera, sendo as palavras do agente ndo apenas um argumento, mas servindo como lastro da
propria manutencdo da sangdo. Assim, sobre essas circunstancias Lucia Valle Figueiredo

prenuncia-se da seguinte forma:

Na verdade, quando os atos emanados forem decorrentes de infra¢gGes administrativas
ou disciplinares ndo h&a como ndo se exigir da Administracéo a prova contundente da
existéncia dos pressupostos faticos para o ato emanado. Para isso, a motivacao do ato
é de capital importancia.®*’

Portanto, compreendemos que, visando sua maxima efetividade, a via mais adequada
para concretizacdo do principio da impessoalidade seria mediante a interpretacdo na qual, ao
exercer a motivacao do ato administrativo, os pressupostos de fato ndo se restrinjam apenas a
mera declaracdo, mas que estejam acompanhados da correspondente instrucéo probatéria, como
modo de conformacdo com o contetdo substancial do devido processo legal e afastando a
inconveniéncia de subjetivismos que ndo se mostram apropriados em um modelo de Estado que
se pretende de Direito.

3.4.3 O PODER-DEVER DE AUTOTUTELA E A NECESSIDADE DE UM
PROVIMENTO LEGITIMO

A doutrina costuma se referir a autotutela como um dos principios que regem a realidade

do direito administrativo®®, visto a possiblidade de seu exercicio em praticamente todas as

346 GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia. Uma Reavaliagdo da Presuncdo de
Veracidade. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 129.

37 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 171.
348 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 35; MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 1979. p. 633.
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atuaclGes da Administragdo Pablica. Trata-se, em verdade, de um principio implicito, cuja
decorréncia direta origina-se do principio expresso da legalidade, o qual, conforme cedico,
determina que os comportamentos administrativos estejam amparados pelo que consta nas
prescricdes legais, somente podendo agir consoante o legalmente previsto e nos limites
estipulados pela normatizacédo de regéncia.

Desta feita, uma vez que cabe ao Poder Publico a fiel observancia da lei, seu constante

controle apresenta-se como um imperativo, traduzido aqui no poder de autotutela34

, que nada
mais significa que a possiblidade de reviséo, pela Administracao, de seus préprios atos, seja no
aspecto relacionado a legalidade, seja, inclusive, no que respeita ao proprio mérito®*°. Ou seja,
ainda que o comportamento administrativo ja tenha sido formalizado em um ato juridico, este
podera ser posteriormente reavaliado pelo préprio ente que o exarou, sendo possivel sua
anulacdo sem que necessariamente haja uma provocacdo exterior, surtindo os efeitos dai
decorrentes. Em nossos tribunais, alids, a matéria € pacifica, havendo o STF estabelecido,

através da simula 473, que:

A Administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios que 0s
tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacéo judicial.

Ademais, dada a proeminéncia e consolidacdo de referido principio, 0 mesmo fora
expressamente positivado através da Lei n® 9.784/99, cujo art. 53 estabelece que: “A
Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

Portanto, hd em nosso sistema juridico um direcionamento que autoriza a Administracao
decretar a invalidade de seus proprios atos quando exarados em desconformidade com a Lei.
Referida autorizacéo, no entanto, ndo pode ser vislumbrada como um permissivo que conferisse
uma capacidade em manter atos ilegais, por livre conveniéncia — notadamente aqueles que sao

restritivos de direitos dos administrados®®. Pelo contrario, uma vez identificada uma

349 Conforme defini¢dio de Jodo Antunes dos Santos Neto: “Podendo executar seus atos e decisdes de oficio, ocorre,
via de consequéncia, que a Administracdo também pode rever aqueles mesmos atos e decisdes que colocou no
mundo juridico de forma unilateral e independente, de modo a melhor atender ao principio da legalidade e ao
interesse publico. E o que se convencionou chamar de autotutela - principio que permite que a Administragio
exerca, ela propria, o controle de seus proprios atos”. In: Da anulagéo ex officio do ato administrativo. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p.138.

350 De acordo com o magistério de Di Pietro: “Enquanto pela tutela a Administracio exerce controle sobre outra
pessoa juridica por ela mesma instituida, pela autotutela o controle se exerce sobre os préprios atos, com a
possibilidade de anular os ilegais e revogar os in convenientes ou inoportunos, independentemente de recurso ao
Poder Judiciario”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
p. 73.

351 Aqui ndo adentraremos na questdo relacionada ao principio da protecdo da confianca, o qual relativiza o dever
geral de anulacdo em situagdes especificas. Conforme atesta Bruno Miragem: “A questdo sensivel diz respeito as
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injuridicidade, esta demanda imediata revisdo®?2. E por conduto desta circunstancia que a
doutrina costuma se referir a um “poder-dever” de autotutela da Administragdo®>3, no sentido
de que controlar e aplicar as correcdes necessarias ndo € somente uma prerrogativa, mas
também uma obrigacao juridica que deve ser observada®*,

Com isso, uma vez que o Estado-administrador esteja diante de ilegalidades praticadas
por seus agentes no exercicio das mais variadas fungdes, torna-se um dever juridico que o ato
seja prontamente revisto, devolvendo-lhe a condicdo de validade, medida esta que pode ser
materializada quer por meio da convalidacdo, quer mediante a propria declaracdo de nulidade
da conduta administrativa. A verificacdo de validade, desta feita, opera-se de oficio, néo
havendo necessidade de haver uma provocacao por parte do interessado como sucede no &mbito
judicial.

Assim, durante a apreciacdo de uma defesa administrativa, 0 agente que estara a frente
da andlise processual tem por dever juridico ndo somente se debrucar sobre os pontos
apresentados pelo administrado ou terceiros interessados como matéria contestada, mas ao
mesmo tempo verificar a pertinéncia e validade, em sua totalidade, dos atos exarados pela
Administracdo, averiguando se foram respeitadas todos 0s pressupostos normativos e materiais
que deveriam compor o enquadramento juridico da conduta administrativa.

Outrossim, do que se percebe, o exercicio do poder-dever de autotutela estara inserido,
por certo, em um processo administrativo, no qual deverdo estar presentes todos aqueles

principios que o informam, mormente o principio macro do devido processo legal®®. Desta

invalidades contidas em atos administrativos nulos. Neste caso, o principio da protecdo da confianca opera em trés
sentidos: a) a relativizacdo do poder-dever da Administragdo de anular seus proprios atos (ponderagdo entre a
autotutela administrativa e a seguranca juridica); b) a preservacao dos efeitos obtidos pelo beneficiario de boa-fé
gue ndo tenha dado participado da invalidade do ato; e c) a limitagdo temporal para o exercicio do direito de
anulacdo do ato”. In: MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracao Publica e o Direito Administrativo. 22 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Edicéo do Kindle. Posi¢do 6284 a 6293.

%2 Como bem esclarece Marcal Justen Filho: “Verificando a existéncia de um defeito (ilegalidade ou
inconveniéncia) na atividade administrativa, surgiré o dever de o 6rgéo de controle propor a solucdo a ser adotada.
Portanto, a adocdo de providéncias para corrigir os defeitos ndo é discricionaria. A autoridade investida na
competéncia de controle est juridicamente constrangida ndo apenas a desencadear a atividade de fiscalizagdo.
Também lhe incumbe, de modo inafastdvel, promover as providéncias cabiveis em face de eventuais
irregularidades. A omissdo ou a recusa em o fazer configurard infracdo a deveres funcionais, sendo atuacdo
criminosa.” In: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 8 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012.
Versdo digital Kindle. Posi¢do 31777.

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 802.

354 Confira-se trecho de decisio do STJ que bem ilustra o que foi dito: "(...) 5. E certo que o poder de autotutela
conferido & Administragdo Publica implica ndo somente uma prerrogativa, como também uma obrigacao de sanear
0s vicios e restabelecer o primado da legalidade em hip6tese na qual se depara com equivocos cometidos nas
incontaveis atividades que desempenha, conforme rezam as Sumulas 346 e 473, do STF e o art. 53 da Lei n°®
9.784/99”. (MS n° 16.141, Primeira Se¢@o. Rel. Min. Castro Meira. Julg. 25.5.2011. DJ, 2 jun. 2011).

35 Inclusive, em sede de julgado de Recurso Extraordinario, a Ministra Carmen Ldcia sugeriu a reformulagéo da
Stumula 473 do STF, no sentido de acrescentar a seguinte expressdo: “garantidos, em todos os casos, o devido
processo legal administrativo e a apreciagdo judicial”. (RE 594296/MG, rel. Min. Dias Toffoli, 21.9.2011).


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=594296&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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feita, conforme visto acima, a verdade material integra a realidade processual administrativa,
direcionando as andlises acerca dos fatos no sentido de perseguir o que realmente ocorrera, ndo
sendo a regra conformar-se com as declaracfes prestadas, incluidas ai as provenientes da
prépria Administracdo. Logo, quando o agente pubico se depara com a incumbéncia de
examinar os aspectos de conformidade juridica de um ato administrativo, 0 mesmo pode
questionar as declaracGes prestadas pelo préprio Estado, cujo objetivo é apurar a adequacéo dos
motivos de fato e de direito que embasaram a expedicéo do ato.

Nesta altura ja podemos perceber que para um regular e amplo exercicio da autotutela a
demonstragdo material dos fatos se mostra como um imperativo. 1sso porque, na medida em
que os fatos compdem a configuragdo do comportamento administrativo, o controle daqueles
somente pode ser efetivado mediante os elementos probatdrios correlatos. Se um agente declara
gue uma determinada circunstancia gerou uma infracdo, como seria possivel verificar sua
correspondéncia sem que exista um material instrutorio correspondente? Neste caso, ante a
auséncia de provas, o que teriamos seria o Estado corroborando suas prdprias afirmagdes.

Portanto, compreendemos que diante do exercicio da autotutela, a fim de que a mesma
possa se desenvolver de maneira regular e legitima, necessario que os fatos subjacentes ao ato
administrativo estejam formalmente registrados, em especial quando estamos diante de
condutas que irdo interferir diretamente na liberdade ou patrimonio dos administrados. Isso
porque o controle ndo se limita as formalidades extrinsecas da atuacdo administrativa, mas
envolve todas as suas particularidades, albergando também as circunstancias que autorizaram
sua materializacdo. Aqui calha transcrever as licdes evidenciadas por Durval Carneiro Neto,
para quem: “Hoje ndo basta perquirir sobre as espécies e os efeitos dos atos administrativos a
partir de uma perspectiva futura (para frente), sendo fundamental examina-los com os olhos
voltados para tras, isto é, com atencéo especial ao contexto de sua formagio”3%®.

Nos termos ja analisados, os motivos de fato, aqueles que correspondem as condicdes
materiais que ensejaram a emanagdo do ato pela Administragdo devem, necessariamente,
guardar pertinéncia com a realidade na qual se referem. E essa verificagdo de pertinéncia, sob
a ldgica juridico-processual, somente pode ser devidamente colocada em préatica através dos

instrumentos probatorios.

36 CARNEIRO NETO, Durval. A presuncao de legitimidade e o 6nus da prova no direito administrativo: Um
exame a luz das doutrinas da processualidade e das cargas probatérias dindmicas. Orientador: Prof. Dr.
Edivaldo Boaventura. 2007. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito Publico da UFBA-BA.
Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/handle/ri/21809. Acesso em: 15 dez. 2021. p. 232.
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Ademais, ainda que ndo haja impedimentos para que o proprio agente prolator do ato
realize eventuais correcdes sob o aspecto da validade, o controle é na maioria dos casos exercido
por um superior hierarquico ou um outro servidor designado que nédo fora o responsavel por sua
confeccdo, ou seja, pessoas estranhas a emanacao do ato. Nesse sentido, a atividade revisional
somente poderé ser efetivamente desempenhada caso se tenha acesso aos substratos probatorios
que confirmam o ocorrido narrado na manifestacdo da autoridade publica cujo comportamento
estd sob apreciacdo. Sem o contato com as provas, o controle se apresenta de forma mitigada,
eis que ndo serd possivel averiguar a autenticidade do suporte fatico, mas apenas creditar tons
de veracidade as palavras do agente que o noticiou.

Assim, o Estado simplesmente referendar o que fora por ele mesmo exposto, sem que
haja algo que lhe confira evidéncia material, nos parece um expediente que ainda remonta aos
comportamentos de um Leviatd sem amarras, cuja formatacdo dos poderes era voltada
unicamente para permitir sua viabilizacéo. Desta feita, para CArmen Lcia, sob o manto da atual
realidade democratica, o processo administrativo apresenta-se como: “[...] uma das formas de
concretizacdo do principio da legitimidade do poder, a medida em que se esclarecem e se
afirmam os motivos das decisdes administrativas”®®’. Concluindo que: “Quanto mais
democrético for o processo administrativo, mais demonstrativo ele é da esséncia e préatica do
exercicio do poder em determinado Estado”3%,

Em suma, no contexto juridico-sisttmico de um Estado democrético, no qual a
Administracdo deve assumir e fazer valer na prética referidos valores, o processo nao pode mais
ser conduzido como uma mera formalidade cuja finalidade seja simplesmente conferir ares de
aparéncia de legitimidade. O comportamento administrativo deve espelhar as garantias
constitucionais®®?, permitindo que o desenrolar processual possa transparecer de forma nitida e
controlavel, inclusive para a prépria Administracdo, que detém um dever juridico em zelar pela

escorreita atuacdo de seus agentes.

357 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Direito Administrativo no Direito Brasileiro.
Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, Jul/ser 1997. p. 192.

3% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Direito Administrativo no Direito Brasileiro.
Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, Jul/ser 1997. P. 192.

39 Nas palavras do professor Daniel Cardozo de Moraes: “Ocorre que, muito embora o carater formal da
legitimagdo tenha sua importancia, principalmente pela afirmagdo do processo democratico, a atual quadra do
constitucionalismo imp®e a efetivacdo de sua vertente material para a concretizagéo do valores constitucionais que
séo imprescindiveis a legitimac&o da atuacdo administrativa. E sobre este fundamento que a atua¢do administrativa
se torna legitima. Sera pela concretizacdo material da finalidade Administrativa, comprovada pela tutela dos
direitos fundamentais, que revestira sua atuacdo de legitimidade, pois esta tutela se mostra como o principio e o
fim da atua¢do administrativa em Estado Democratico de Direito”. In: MORAES, Daniel Cardozo de. O impacto
do principio democratico na legitimidade da atuacdo administrativa. Veredictum Cadernos de Direito da Fasb,
n° 2, 2014 — ISSN 1983-6236. p. 191.
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Isto posto, na medida em que o principio da autotutela se manifesta como um dever da
Administracdo em avaliar a pertinéncia legal de seus proprios atos, este controle tdo s6 se
revestira de plena efetividade, e consequente legitimidade, a partir do momento em que se possa
realizar uma analise de conformacéo entre o que fora exposto formalmente com o que de fato
ocorrera, nisso se exigindo o substrato probatério. Logo, sob uma perspectiva do devido
processo legal substancial, compreendemos que a autotutela se expressara de forma legitima,
conferindo um provimento devido, desde o instante que o Estado ndo se restrinja a suscitar de
forma genérica a presuncdo de veracidade de suas proprias declaragdes, visto que: “se a
Administracdo somente pode agir nas situacdes em que a lei Ihe autoriza, tais situagdes devem

ser de alguma forma por ela demonstradas”3%.

344 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL AO IUS PUNIENDI

Matéria que certamente ndo pode fugir da apreciacdo deste trabalho diz respeito a
questdo que gira em torno do principio da presuncdo de inocéncia que incide quando do
exercicio do ius puniendi estatal, visto que, conforme ja atentava Fabio Medina Osorio, existe
uma verdadeira tensdo que orbita entre referido postulado e o atributado da presuncdo de
veracidade dos atos administrativos que recai em desfavor dos acusados®®?.

De inicio, ha de salientar que em nosso ordenamento somente ha previsdo expressa
acerca do principio da presuncdo de inocéncia sob matéria de cunho penal. Assim se vislumbra
da dicgdo do inciso LVII, art. 5° da Constituigdo de 88, o qual prescreve que: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Como se
percebe, o dispositivo faz referéncia a processos de natureza criminal, cujo tramite se desenrola
nos limites jurisdicionais. No entanto, robusta parcela da doutrina nacional, bem como
jurisprudéncia dos Tribunais superiores, entende que aludido principio tem como objetivo
ultimo o guarnecimento dos acusados de uma forma geral, aplicando-se também aos processos
administrativos de matriz sancionatoria.

Nesse sentido se manifesta o autor supracitado, eis que reconhece a presuncdo de

inocéncia como: “uma garantia genérica da pessoa humana, estendida aos acusados em geral, a

30 CARNEIRO NETO, Durval. A presuncao de legitimidade e o 6nus da prova no direito administrativo: Um
exame a luz das doutrinas da processualidade e das cargas probatérias dindmicas. Orientador: Prof. Dr.
Edivaldo Boaventura. 2007. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito Publico da UFBA-BA.
Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/handle/ri/21809. Acesso em: 15 dez. 2021. p. 235.

%1 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 416.
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partir de um estatuto juridico de liberdade outorgado originariamente aos cidadaos e as pessoas
que transitam ou estdo debaixo do império de um Estado Democrético de Direito32. Seguindo
a mesma linha de pensamento, Alexandre dos Santos Aragdo compreende que o principio é
uma decorréncia logica do devido processo legal, estendendo-se aos processos administrativos
que possam ter como resultado a aplicagdo de sancdes aos particulares®®3. Guilherme Favaro
Corvo Ribas do mesmo modo compreende que a presuncao de inocéncia aplicada a esfera penal
originou-se de uma conjugacdo dos principios do devido processo legal, ampla defesa e
contraditério, os quais — conforme ja restou demonstrado — incidem por completo sobre a
relagdes administravas, notadamente as restritivas de direitos, havendo, com isso, uma perfeita
aplicabilidade sobre estas Gltimas®.

Em semelhante direcdo parece caminhar os ordenamentos internacionais, reconhecendo
a presuncédo de ndo-culpabilidade aos processos que tramitam sob a seara administrativa, como
pode ser observado, por exemplo, na doutrina de Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramén
Fernandez, cuja compreenséo direciona-se no sentido de um reconhecimento amplo acerca da
incidéncia do principio sob o Ambito do direito administrativo®®,

Desta feita, mais do que assente o principio em tela sob os contornos do direito
administrativo sancionador, resta averiguar sua pertinéncia frente ao atributo da presuncéo de
veracidade, eis que aquele tem como um de seus tragos mais marcantes a repercussao quanto a
producéo probatéria®®®. E ndo poderia ser diferente, uma vez que dentre os efeitos colimados
pela presuncéo de inocéncia esta a consagracao do dnus probatdrio recair sobre quem acusa®®’.
Ou seja, 0 6rgdo acusatorio devera demonstrar através de provas a materialidade e autoria do
ilicito ao qual se faz alusdo, devendo eventual insuficiéncia instrutria impedir que se aplique

as sangoes pretendidas.

362 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 408.

%3 ARAGAO, Alexandre Santos de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncao de veracidade dos atos
administrativos. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 73-87, jan./abr. 2012. p.
79-80.

364 RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. O principio da presuncdo de inocéncia no processo administrativo
sancionador. In: MEDAUAR, Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.) Atuais rumos do processo
administrativo. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 181.

%5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDES, Tomés-Ramoén. Curso de Derecho Administrativo.
Madrid: Editorial Civitas, 1997. p. 179.

36 MENEZES, Renata Saad. A presuncdo de legitimidade e veracidade da administragdo publica a luz da
presuncdo de inocéncia no processo sancionador. In: SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Estudos atuais sobre ato
e processo administrativo. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 218.

367 RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. O principio da presuncdo de inocéncia no processo administrativo
sancionador. In: MEDAUAR, Odete. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Orgs.) Atuais rumos do processo
administrativo. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 181.
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Diante disso, a questdo gravita em torno de se entender como um expediente probatorio
suficiente as declaracGes emanadas pela Administracdo, de forma a constituir o pressuposto
fatico do ilicito. Fabio Medina Osério assume posicionamento que parece prestigiar, em certa
medida, as afirmacdes consignados pelos sujeitos atuantes sob competéncia administrativa, eis
que reconhece as declaragdes dos agentes publicos um “status de meios de prova”, visto que,
em sua Visio, ndo se pode atribuir aquelas declarages natureza de mera dentincia®®®. Em suas
conclusdes, inobstante alertar para o teor ndo absoluto da presuncédo de veracidade que cerca 0s
atos administrativos, bem como da necessidade de observancia do exercicio da ampla defesa,
sustenta que aludidas presunc¢des em prol do agir administrativo gozam de certa importancia,
inexistindo “[...] um rol fechado ou exaustivo dessas provas, (...) ndo sendo licito ao intérprete
invocar, genericamente, a presun¢do de inocéncia para derrubar a eficicia desses documentos”,
restando ao acusado: “[...] produzir uma contraprova, uma prova defensiva que desmoralize a
validade e a eficicia da prova acusatdria, ou que a coloque sub censura’36°,

Referido posicionamento, apesar da respeitabilidade que 0 mesmo conserva, parece-nos
ndo se adequar ao sistema juridico atual. Como se pode perceber, 0 autor compreende as
declaracfes emanadas pelos agentes publicos como um meio de prova, sendo que, entretanto,
inexiste esta previsdo em nosso ordenamento, mormente quando consideramos que seria aceito
como prova bastante as palavras de quem acusa. E como se fosse possivel reconhecer um
homicidio com base unicamente nos dizeres da promotoria afirmando que um determinado
sujeito foi o responsavel pelo crime; sem mais. Esta suposi¢do ndo se concretizaria justamente
porque o principio da presuncdo de inocéncia reclama a necessidade de provas; e ainda que o
exemplo esteja no campo penal, referido principio possui aplicabilidade no contexto
administrativo conforme ja demonstrado.

Ademais, pode-se perceber que Medina Osorio, por reconhecer valor probante as
declaragdes da Administragdo, faz alusdo a producdo de “contraprovas” pelos administrados.
Contudo, conforme ja se demonstrou, ha aqui uma limitacdo a ampla defesa e contraditorio,
uma vez que se exige a realizacdo de provas contra fatos ndo provados pelo agente publico
responsavel pelo reconhecimento do ilicito, gerando um evidente desequilibrio na relacdo

processual.

368 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p.417.
369 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p. 420.
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De resto, como bem pondera Alexandre Santos de Aragdo: “a presun¢do de veracidade
de fatos meramente invocados pela administracdo publica levaria a presuncdo de culpa do
administrado™®°. Com efeito, quando se transfere o 6nus da prova em face do administrado,
imputando a este o dever juridico de infirmar os fatos que constituem uma infracdo, passa-se a
exigir que 0 mesmo demonstre sua inocéncia, circunstancia que claramente se choca com 0s
valores que a ordem constitucional vigente pretendeu resguardar3’t. Sob o prisma do modelo
tradicional, um 6nus que caberia ao 6rgdo acusador por pressuposto l6gico, assenta-se ao
encargo do administrado, comportando uma alteracdo na dinamica processual sancionatoria, eis
que o particular somente ndo sera condenado caso comprove de algum modo que ndo praticou
as condutas declaradas, quando, na realidade, deveria ser justamente o contrario.

Por esses motivos compreendemos que melhor pertinéncia possui a parcela da doutrina
que tem direcionado no sentido de afastar o atributo da presuncdo de veracidade dos atos
administrativos nos processos sancionatdrios. Daniel Ferreira, por exemplo, partilha do
entendimento que: “[...] em respeito ao modelo adotado pela nossa Carta Politica em vigor, ¢
de sempre se prestigiar a presuncio de inocéncia, até prova robusta em contrario”’?, de forma
gue nestes casos que envolvem processo sancionatério: “[...] o 6nus da prova é sempre da
Administracdo Publica, de modo que em nédo se bem provado a tipicidade (substancialmente
objetiva [e subjetiva, conforme o caso]), deverd a autoridade competente decidir pelo
arquivamento do feito”3"3,

Alexandre Santos de Aragdo, também com suporte na presuncdo de inocéncia,
depreende que o atributo da presuncdo de veracidade ndo fora recepcionado pela Carta
constitucional em vigor. Reconhece, entretanto, a tradicionalidade quanto a aplicagcdo de
referido atributo, bem como a insita dificuldade em reverter um habito tdo arraigado em nossa
cultura juridica, o que, em suas reflexdes, pode demandar um certo tempo para ser efetivamente

revisto®74,

370 ARAGAO, Alexandre Santos de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncéo de veracidade dos atos
administrativos. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 73-87, jan./abr. 2012. p.
79.

371 No Direito espanhol, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez, ancorados no principio da
presungdo de inocéncia, partilham do seguinte entendimento: “que la carga e la prueba corresponda a quien
acusa, sin que nadie este obligado a probar su propria inocéncia”. In: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDES, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Civitas, 1997. p. 180.

372 FERREIRA, Daniel. SangGes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 124.

373 FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infracdo Administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 280.

34 ARAGAO, Alexandre Santos de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncao de veracidade dos atos
administrativos. RDA — revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 73-87, jan./abr. 2012. p. 85.
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Realmente, os presentes valores constitucionais reclamam um olhar diferenciado para
determinados institutos, promovendo as adequacdes a nova ordem juridica. O que se tem aqui,
inclusive, sdo institutos que se encontram em um patamar hierarquico diferenciado, eis que a
presuncdo de inocéncia — ao contrario da presuncdo de veracidade das declaracfes
administrativas — est4 topograficamente localizada no rol das garantias fundamentais do texto
constitucional, o que de antemé&o ja indica a quem se deve conceder prevaléncia. Nesse sentido,
portanto, partilhamos das mesmas conclusdes as quais se chegou Durval Carneiro Neto, visto

que em seus dizeres:

A nova hermenéutica constitucional impde a busca de pardmetros que conciliem a
presuncdo de legitimidade dos atos acusadores com a presuncgdo de inocéncia dos
acusados. Tal ponderacdo de valores hd de estar presente desde o processo de
fiscalizacdo administrativa que antecede a lavratura do auto de infracdo, efetivando-
se 0 adequado registro fatico que podera servir posteriormente como meio de prova.’

Desta feita, em um Estado de contornos democréticos soa um tanto insolito realizar
restricdes aos direitos de propriedade e liberdade sem que seja necessaria uma demonstracao
material da transgressao juridica atribuida, supondo-se suficiente apenas seu relato. Assim,
compreendemos que a Administracdo devera guiar seu agir, desde 0 momento da constituicéo
do ato constritivo, mediante a reunido e formalizacdo das provas que se fizerem necessarias a
demonstracdo do ilicito que se pretende imputar ao particular, medida essa que se coaduna e
promove o principio da presuncdo de inocéncia que deve guiar as relaces juridicas

administrativas de cunho sancionatorio.

375 CARNEIRO NETO, Durval. Presuncdo de Legitimidade: Sem sempre é como diz o guarda da esquina. In:
REDE - Revista Eletronica de Direito do Estado. N° 42 — Abril/Maio/Junho de 2015 — Salvador — Bahia —
Brasil. p. 20.
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4. NOVAS TECNOLOGIAS E O JUIZO PONDERATIVO SOBRE O PODER DE
POLICIA: Reflexos que recaem sobre o atributo da presuncéo de veracidade dos atos
sancionatorios

A atividade sancionatoria colocada em pratica pela Administracdo Publica compreende

um dos aspectos do classicamente denominado poder de policia®"

, Categoria juridica
responsavel por permitir a utilizacdo de expedientes constritivos da liberdade e propriedade
com fundamento no bem comum. Assim, justamente diante da incumbéncia em assegurar a
protecdo do interesse publico, o Direito conferiu meios a disposi¢do do Estado no sentido de
viabilizar sua atuacdo, reservando-lhes competéncias fiscalizatorias e ferramentas coercitivas,
dentre elas a cominacdo de san¢fes e medidas restritivas.

Nesse sentido, sabe-se que em variadas ocasides a Administragdo tem recorrido a
solugdes tecnoldgicas visando implementar e potencializar o exercicio de sua atividade
fiscalizatoria, empregando-as com o proposito de tornar a execucdo de suas tarefas mais
eficientes. Ocorre que, da mesma forma que a tecnologia pode e deve ser utilizada pelo poder
publico com o propdsito de aprimorar o seu agir, compreendemos, conforme restara
demonstrado, que também se deve té-la como um elemento expansivo das garantias
constitucionais.

Com isso, o presente capitulo sera destinado a desenvolvermos uma raciocinio voltado
a demonstrar como a tecnologia influencia o comportamento administrativo e, em sequéncia,
em que medida a mesma deverd ser apreendia como um instrumento capaz de justificar um

novo olhar sobre a instrucdo processual dos atos administrativos sancionatorios.
4.1 PODER DE POLICIA, ALGUMAS CONSIDERAQC)ES INICIAIS
Desde a constituicdo do estado moderno e da prépria nocdo de direito administrativo

gue com ele nascera o poder de policia sempre esteve presente. Na verdade, referido conceito

acompanhou ao longo da histéria a prépria concepcao de Estado, de modo que guarda uma

376 Conforme destaca Juliana Bonacorsi de Palma: “Tradicionalmente o poder sancionador é compreendido no
tema do poder de policia no direito administrativo brasileiro, consistindo na faceta repressiva da policia
administrativa”. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Regulacdo e autoridade o poder sancionador na regulacéo. In:
MEDAUAR, Odete (coord.); SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Poder de policia na atualidade: anuério do
centro de estudos de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2014. Edigdo do Kindle. Posicdo 2015.
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intima relacdo com as imposi¢cdes e restricdes praticadas pelo poder publico face aos
particulares, cuja justificativa seria viabilizar o bem-estar de toda a coletividade®’.

Ocorre que, se atualmente convivemos com uma disposic¢ao na qual o poder de policia
deve necessariamente observar balizas legais, sua configuracdo inicial partia da ideia de amplos
poderes de que dispunha o Estado, que poderia utiliza-los discricionariamente, e contando ainda
com o fato de ndo se submeter ao controle dos Tribunais®’®. Em verdade, antes do advento do
Estado de Direito, as condutas praticadas pelo monarca, direcionadas a limitar o exercicio da
liberdade e da propriedade, ndo observavam limites outros que ndo suas proprias consideracoes,
equivalendo, com isso, o poder de policia ao proprio poder absoluto do principe3’®.

E por conta deste aspecto que se faz comum designar o Estado absoluto de “Estado de
Policia™®®, vez que se traduzia em uma atuagio do poder publico que, objetivando promover
principalmente a seguranca dos suditos, exercia um intenso controle administrativo. Diante
disso, é traco caracteristico deste periodo a inobservancia de amarras formais, havendo uma
irrestrita gama de poderes conferidos ao monarca, circunstancia essa que propiciou a presenca
de préticas autoritarias e despoticas.

Foi somente com a instauracdo das revolucdes liberais e o surgimento do Estado de
Direito ao final do século XVIII que se passou a implementar um processo gradativo de
“domesticacdo”®! do poder de policia, de modo que a partir de entdo foram reconhecidos e
positivados direitos individuais aos quais o Estado devia respeito, cuja intromisséo ja ndo era
mais permitida. A Lei se torna, com isso, a grande fonte do poder e também sua baliza de
exercicio. A atividade de policia ja ndo mais comporta uma ampla e plena gama de poderes,

devendo se conformar aos direitos que os cidadaos passaram a gozar.

877 SCHIRATO; Vitor Rhein. O poder de policia é discricionario? In: MEDAUAR, Odete (coord.); SCHIRATO,
Vitor Rhein (coord.). Poder de policia na atualidade: anuario do centro de estudos de direito administrativo.
Belo Horizonte: Férum, 2014. Edigdo do Kindle. Posi¢éo 704-713.

378 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizagdo do direito administrativo — Reflexos sobre o
principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO;
Carlos Vinicius Alves (Orgs.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 176-177.

SSBINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagdo: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. Edicdo
do Kindle. Posi¢do 437.

380 MEDAUAR, Odete. Poder de policia: origem, evolugao, critica a nogéo, caracterizago. In: MEDAUAR, Odete
(coord.); SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Poder de policia na atualidade: anudrio do centro de estudos de
direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2014. Edi¢do do Kindle. Posicéo 317.

31 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacéo: transformaces politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. Edicéo
do Kindle. Posicéo 461-465.
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Neste instante, havia 0 que autores costumam se referir & um estdgio negativo do
exercicio do poder de policia, na medida em que ao Estado cabia sua utilizagdo tdo somente no
sentido de viabilizar o exercicio das liberdades publicas, relacionadas mais especificamente a
garantia da seguranga, tranquilidade e salubridade®?. Ou seja, ndo se vislumbrava de inicio
como responsabilidade do poder pablico, sob o fundamento de sua autoridade de policia, exigir
a realizacéo de atividades prestacionais pelos particulares, restando unicamente a imposigéo de
restricdes sobre comportamentos que fossem capazes de perturbar a ordem publica.

Referida visdo, contudo, foi sendo paulatinamente modificada, acompanhando a
superacdo do liberalismo classico, que pregava um estado minimo e absenteista.
Contemporaneamente, a atividade de policia se estende no sentido de também regular a ordem
econdmica e social®®, movimento que se apercebeu apos a transicdo para o Estado Social de
Direito, cuja caracteristica principal é sua proatividade na implementacdo de politicas publicas,
notadamente as de natureza coletiva e transindividuais, como o desenvolvimento nacional, a
protecdo do meio ambiente, a reducgdo das desigualdades®®*, etc.

Com isso, o poder de policia observara uma intensa ampliacdo em seu campo de atuacéo,
indo muito além da mera questdo da preservacdo da seguranca, o que lhe proporcionou ao
mesmo tempo um acréscimo no ambito de suas competéncias, passando a se manifestar também
mediante a imposicdo de atividades positivas em face dos particulares.

Diante desta realidade, autores passaram a questionar a pertinéncia de sua nomenclatura,
haja vista que o poder de policia em sua configuracdo atual deixara de representar uma potestade
plena da Administracdo, desprovida de balizas legais. Estaria descaracterizada, portanto, uma
ideia de “poder”, passando a se identificar como um instrumento a disposi¢do da Administracao
no sentido de viabilizar seus misteres constitucionais.

Assim, para Gordillo, por mais que reconheca que é proprio da competéncia estatal a
limitacdo de direitos individuais, referida atribuicdo ndo pode estar vinculada a uma acepcao
que enalteca as restricdes de que pode se servir o poder publico, mas sim dos direitos dos quais
dispdem os cidadios. Logo, sua referéncia a “poder” estaria em desuso, na medida em que a
atividade de policia hoje se encontra, de uma forma geral, adstrita as balizas legais e

principioldgicas que regem o sistema juridico, carecendo de sua classica nogdo como faculdade

382 MEDAUAR, Odete. Poder de policia: origem, evolugao, critica a nogéo, caracterizagio. In: MEDAUAR, Odete
(coord.); SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Poder de policia na atualidade: anuario do centro de estudos de
direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2014. Edi¢do do Kindle. Posi¢do 358.

38 TACITO, Caio. O poder de policia e seus limites. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 03.

384 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 14.
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auténoma e implicita do Estado®®. Carlos Ari Sundfeld, seguindo linha semelhante, propde a
substitui¢do pelo termo “administragcdo ordenadora”, eis que, além do conteudo negativo que a
expressdo “poder de policia” conserva em seu historico, atualmente as ingeréncias estatais,
nesse campo, perfazem ndo somente limites aos particulares, mas também encargos (obrigacoes
de fazer) e sujeicBes (obrigacdes de suportar)38.

Muito embora se reconheca a pertinéncia de referidas propostas — notadamente apds a
transicdo para o Estado de Direito, onde as restricdes operadas em face da coletividade tém
como fonte primeira ndo mais os designios pessoais do Rei, mas sim o que se torna democratica
e juridicamente definido perante as casas legislativas — fato € que jurisprudéncia e consideravel
parcela da doutrina ainda se referem ao poder de policia como o exercicio de dita prerrogativa
pela Administracio, sem deixar de considerar a evolugdo pela qual se submeteu o instituto®”,
motivo pelo qual adotaremos a expressdo em nosso trabalho.

Sendo assim, e dando prosseguimento, é de sobrelevar que um dos fatores que passou a
interferir de forma deveras intensa na concepcao do poder de policia foram os atuais contornos
aos quais se submeteu o principio da legalidade administrativa. 1sso porque, hoje se reconhece
gue a Administracdo Pulblica se encontra vinculada ndo somente a Lei, mas também a
Constituicdo. Em verdade, opera-se 0 que a doutrina vem mencionando por juridicidade
administrativa®® na qual os comportamentos da Administracio devem obediéncia ao
ordenamento juridico como um todo, ou seja, ao que estaria albergado pelo denominado bloco
de legalidade, correspondendo, além das espécies normativas provenientes do legislativo, aos
regulamentos, decretos, portarias, resolugdes e demais instrumentos normativos gestados no
interior da prépria Administracdo, sem olvidar as disposi¢cGes contidas no corpo da Lei
Fundamental38°,

A Administracdo Publica, desta feita, ainda se submete a Lei, devendo, no entanto, o
principio da legalidade que sempre regeu seu regime juridico ser compreendido de uma forma

mais ampla, abrangendo também o0s atos normativos por ela prépria constituidos e ainda as

385 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 3. ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 1998. t. I1l. V-4 a V-17.

38 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 27.

387 Este € o posicionamento seguido, por exemplo, por Odete Medauar, para quem: “Ndo parece adequado alterar
o titulo de nogdes juridicas consolidadas, mesmo que seu contetido sofra evolucdo.”. Poder de policia: origem,
evolugdo, critica & nocdo, caracterizagdo. In: MEDAUAR, Odete (coord.); SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.).
Poder de policia na atualidade: anuario do centro de estudos de direito administrativo. Editora Férum.
Edicéo do Kindle. Posicdo 424.

38 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica. 12 ed., Sdo Paulo:
Dialética, 1999. p. 24.

389 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria Do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacéo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 147.
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regras e principios presentes na Constituicdo. O principio da legalidade, no cenério atual:
“transmutou-se da vinculatividade da entidade pablica a lei para a sua vinculagdo ao Direito,
isto é, s normas constitucionais, as leis e aos atos administrativos normativos”3%,

Aludido pensamento se estende a realidade do poder de policia, de forma que néo se
deve mais restringir sua identificacdo a estrita esfera do legislativo, comportando-se a
Administracdo como uma mera executora de tal prerrogativa, eis que também participa da
modelagem dos preceitos que lhes servem de fundamento, notadamente através de uma
conformacdo com os principios e valores fundamentais insertos no corpo da norma
constitucional®®?.

Justamente em razao desta abrangéncia em relacéo a aplicacdo do Direito na atividade
de policia administrativa, atualmente a doutrina vem reconhecendo que a Administracao
Publica exerce sobre ela intenso juizo ponderativo. Este posicionamento se desenvolve
ancorado nas recentes evolugdes pelas quais tem experimentado o conceito de interesse publico
e sua correlata nocéo de supremacia.

Isso porque o poder de policia sempre esteve diretamente relacionado a supremacia que
0 interesse publico deveria deter em relacdo aos interesses particulares, assumindo uma
condicao de fundamento mesmo daquele poder®®2, As restricdes levadas a efeito pelo Estado se
sustentavam em uma pretensa concretizagdo dos interesses maiores de toda a coletividade, o
que permitia a Administracdo implementar medidas constritivas sob as liberdades individuais
com supedaneo nesse manto da supremacia que acobertava suas acoes.

Atualmente, contudo, surgem vozes na doutrina revisitando a amplitude e os contornos
acerca da definicdo do que seria interesse publico, assim como questionando em que medida
sua supremacia seria capaz de se sobrepor aos direitos individuais, permitindo a intromisséo na

esfera juridica dos particulares. Sobre esses pontos, nos aprofundaremos no topico seguinte.

3% MELQUIADES DUARTE, Luciana Gaspar; MEDEIROS DOS REIS, Vitor. Poder de Policia no Estado
Democratico de Direito: uma proposta de reconstrucdo tedrica sob a égide do paradigma pés-positivista. In:
XXI1I Congresso Nacional do CONPEDI, 2014, Jodo Pessoa:PB. p. 220-249. p. 227.

391 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. Edicéo do Kindle. Posigdo 4455.

392 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25? ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.
p. 84. No mesmo sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. S&o Paulo: Atlas,
2005. p.109.
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4.2 INTERESSE PUBLICO E A ATIVIDADE PONDERATIVA SOBRE O PODER DE
POLICIA

Conforme exposto linhas acima, o poder de policia guardava — e ainda mantém — uma
intima correlacdo com a atividade exercida pelo Estado, chegando-se ao apice da doutrina
identificar um determinado periodo historico da Europa absolutista como Estado de Policia,
tamanha a sua presenca na conducao dos misteres estatais. Ademais, como também adiantado,
referido poder sempre esteve relacionado a ideia de interesse pablico, conceito esse que também
durante os primordios das monarquias do século XVI esteve sob titularidade exclusiva do
Estado®®3. O interesse era plblico na medida em que proveniente do poder publico, e vice-versa.
Era de competéncia do soberano, portanto, definir quais seriam 0s interesses a serem
perseguidos e, por via de consequéncia, utilizar-se dos poderes de policia que em sua concep¢do
mostravam-se adequados a tal desiderato.

Nesse sentido, uma vez que o poder de policia tinha como fundamento a persecucao do
interesse publico, e sendo esse interesse algo diretamente relacionado as vontades estatais, seria
natural que aludida potestade correspondesse diretamente aos designios do préprio monarca.
Ocorre que, na medida em que a concepcdo de poder de policia encontrava-se lastreada sobre
0 contetdo de interesse publico, a partir do instante em que este passa a deter uma nova
roupagem, € natural que influencie e a0 mesmo tempo modifique os contornos do primeiro,
acompanhando sua evolugé&o.

Por mais que o interesse publico seja uma categoria valorativa que justifique e conceda
fundamento as atividades implementadas pela Administracdo Publica, o certo é que seu
conteido n3o é estatico®™, variando conforme as diretrizes axioldgicas dos ordenamentos
estatais. Desta feita, conquanto atualmente ainda se utilize o interesse pablico como fundamento
e elemento de conceituacdo do poder de policia, a doutrina tem empreendido reformulaces
acerca do primeiro, principalmente lastreadas sob a concepc¢do da centralidade dos direitos
fundamentais e da proeminéncia juridica que assumiu a dignidade da pessoa humana como

primordial vetor do Estado democratico erigido pela vigente Constituicdo Federal®®®.

3% JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse plblico e a personalizagdo do Direito administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico. S&o Paulo: Malheiros, n° 26, 1999. p. 116.

3% BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 141.

3% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democratica e supremacia do interesse
publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurud,
2015. pp. 75-78.
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Na doutrina péatria a conceituagdo de interesse publico apercebeu acurada sistematizacéo
apos as contribuigdes de Celso Antdnio Bandeira de Melo, cujo principal contributo foi
propiciar os primeiros passos no sentido de nao mais vislumbrar o interesse publico como uma
abstracdo juridica que poderia ser manejado pelo Estado ao seu bel prazer, como algo que
estivesse acima e além da propria sociedade ou dos individuos que dela fazem parte. Refutava,
assim, uma acepcao de interesse publico que Ihe empregasse uma autonomia propria, existente
por si mesmo e completamente estranho e independente de qualquer interesse dos
particulares®®®. Para o autor, o interesse plblico ndo poderia ser compreendido sendo sob a
perspectiva daqueles individuos que compde o Estado, correspondendo uma: “funcéo
qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica, de sua
manifestacdo™’.

Sustenta, assim, que seria inadmissivel imaginar um interesse categorizado como
publico e ao mesmo tempo discordante dos interesses de cada um dos membros da sociedade.
Sendo assim, propde sua definicdo como sendo o interesse publico uma dimenséo publica dos
interesses que os individuos conservam enquanto participes da sociedade3®, Ao Estado ndo
seria permitido, desta feita, utilizar como justificativa de seus atos ou mesmo perseguir
interesses que estivessem completamente desvinculados dos designios dos particulares na
qualidade de integrantes do corpo social, sendo descabido relacionar de forma direta e
peremptdria como interesse publico os interesses pretendidos pela figura estatal, simplesmente
porque dela provenientes.

Em que pese os indiscutiveis avangos proporcionados pela estruturacdo acima delineada
acerca da percepc¢ao légico-juridica de interesse publico, o fato é que suas bases se assentam
em interesses que haveriam de conformar-se em uma determinada unidade, galgando uma

399 cujos mais diversos

homogeneidade que ndo se sustenta com o atual Estado pluriclassse
interesses passaram a dispor de um mesmo patamar de relevancia juridica, exigindo do Estado
que sejam igualmente considerados.

Nos termos elucidados por Rafael Oliveira, o Estado liberal burgués do final do século
XVIII lidava com uma classe dominante (burguesia), que fazia prevalecer seus direcionamentos

através do voto censitario, compondo uma uniformidade em relagdo aos interesses a serem

3% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
3%74I3IIELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
3%84I3IIELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
g)9.95((3)I.ANNINI, Massimo Severo. Derecho administrativo. v. I, Madri: MAP, 1991. p. 76 e ss.
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perseguidos pela Nagdo*®. A representacdo popular em termos politicos se restringia a um
determinado grupo, que saira vitorioso no processo pos-revolucionério, sendo o direito
produzido um reflexo de suas aspiracfes, as quais, conforme ja sinalizado, resultaram em
interesses que gozavam de uma certa homogeneidade, ndo integrando a totalidade das
demandas que por certo existiam perante as demais classes sociais.

Foi somente com a posterior universalizacdo do sufragio que os demais estamentos da
sociedade passaram a usufruir de voz e voto, influenciando diretamente no reconhecimento de
interesses que até entdo ndo estavam abrangidos na arena publica. Como resultado destas
circunstancias, passou-se a conviver com os mais variados interesses, cada qual legitimo e néo
raramente conflitantes. Por evidente, diante de suas equivaléncias, ao Estado ndo seria
permitido ignoréa-los, absorvendo as demandas que a partir de entdo passaram a se apresentar
de forma heterogénea. Desta forma, conforme destaca Marcal Justen Filho: “Antes do
surgimento do Estado pluriclasse, era possivel afirmar a contraposi¢do entre interesse privado
e interesse publico. Apds, tornou-se impossivel reconhecer situagdo assim tdo simples”*2,

Desta feita, a multiplicidade e o dinamismo observado em relacdo aos interesses que
compde a realidade contemporanea acabam por impedir definicdes que pressuponham
uniformidades universalizantes. Ainda quando considerados em sua qualidade de membros da
sociedade, os individuos possuem as mais variadas perspectivas do que seria justo ou devido,
chegando-se, inclusive, a posi¢des que se contradizem. Sob um mesmo objeto podem surgir
direcionamentos diversos e ao mesmo tempo dotados de uma idéntica relevancia juridica e
legitimidade social, cabendo ao Estado prezar, na medida do possivel, pelo atendimento de
ambos ou dos Varios interesses que ali se aglutinam. Logo, como bem advertiu Sabino Cassese,
nao se € mais possivel referir ao interesses publico em sua singularidade, mas “aos” interesses
publicos, no plural, caracteristica propria dos tempos atuais*°?.

A partir dessa constatacdo € que surgem vozes na corrente doutrina administrativista
sustentando justamente a inviabilidade de se manter o principio da supremacia do interesse

publico nos moldes como havia sido classicamente estruturado®®®. Isso porque referido

400 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo perfil da regulacéo estatal. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
Edicdo do Kindle. Posicéo 5671.

401 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a personalizacdo do Direito administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n° 26, 1999. p. 121.

402 CASSESE, Sabino. Le Basi del Diritto Amministrativo. Torino: Einaudi, 1991. p. 238.

403 Nesse sentido: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administragio Publica democrética e supremacia do
interesse publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes.
Curitiba: Jurug, 2015. pp. 122-172. Em raciocinio semelhante: BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria Do Direito
Administrativo. Direitos fundamentais, Democracia e Constitucionalizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014. p. 83-130.
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principio partia do pressuposto de que haveria de um lado interesses qualificados como
publicos, e de outra banda interesses cuja natureza seria privada, existindo uma nitida, estanque
e apreensivel distingdo entre ambos. Os interesses da coletividade sempre estariam em posicédo
privilegiada em face do interesse individual, sendo que eventual choque teria como
consequéncia infalivel a supremacia dos primeiros perante o segundo.

Essa concepcdo, contudo, esbarra justamente com as consideragdes lancadas linhas
acima, demonstrando que ndo se € mais possivel definir com tamanha nitidez o que seria o
interesse publico in abstrato, visto que além de sua natural indeterminabilidade, a fluidez de
seu conteudo é trago peculiar a realidade contemporanea. Isso inviabiliza a adocdo de
parametros fixos e pré-definidos, que seriam adequados para toda e qualquer situagdo. E por
conta desse enfoque que Humberto Avila, pioneiro quanto ao questionamento do principio em
solo brasileiro, ja advertia sobre essa questdo, chegando a afirmar que, a partir da postura
axioldgica assumida pela Constituicdo de 88, cujas prescricdes alcam a condicdo de
fundamentalidade os direitos individuais e os posiciona topograficamente em condicdo de
precedéncia as demais disposicdes, haveria de se compreender, na verdade — se uma supremacia
in abstrato houvesse — a prevaléncia dos interesses privados perante os plblicos*%4,

Adotar, desta feita, um posicionamento relativo ao interesse publico que o pré-conceba
como tal, é partir do pressuposto que 0 mesmo ja se encontra definido, havendo uma clara
discriminacdo entre o que seriam demandas coletivas e quais estariam sob o &mbito das
pretensdes privadas. Ocorre que, nos termos do que vem sendo amplamente demostrado pela
doutrina, com o reconhecimento dos direitos fundamentais pelas cartas constitucionais e a
positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana como um valor central do sistema
juridico, o interesse publico confunde-se atualmente, em grande medida, com os préprios
interesses individuais*®.

Isso significa que situagdes existirdo nas quais a implementacdo do interesse publico se

dara pela materializacdo de interesses privados, ndo havendo, no caso, uma colisdo, mas sim

404 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Plblico sobre o Particular.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O Direito Publico em Tempos de Crise. Porto Alegre: Liv. do Advogado,
1999. p. 112.

405 Doutrina José Sérgio que: “[...] € possivel sustentar, inclusive, que em diversos casos concretos a efetiva
satisfacdo do interesse publico poderé residir exatamente na defesa de determinado interesse individual (privado),
no sentido de que a realizacdo deste importa na concretizacdo daquele, em uma espécie de vinculagdo estrutural”.
In: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democréatica e supremacia do interesse
publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurud,
2015. p. 108.



121

uma convergéncia entre eles’®. Ou seja, o Estado, em alguns casos, estaria atendendo ao
interesse publico quando busca satisfazer designios privados. Aludida separacdo seria, nesse
sentido, inapropriada, quando se intenta estabelecer uma divisdo prévia e desgarrada das
situac@es in concreto. Conceder, por exemplo, medicamentos custeados pelo orcamento publico
a um unico cidaddo que dele necessita é medida que pode se coadunar com o interesse publico,
inobstante sua incidéncia em torno de uma pessoa em particular.

O interesse publico ndo se encontra, assim, diretamente relacionado as questdes que
necessariamente tratam de conjunturas coletivas, haja vista que o individuo foi alcado ao
patamar de nucleo central do ordenamento juridico. A concretizacdo de sua dignidade passou a
ser o norte de realizagdo das atividades estatais®®’. Esta proscrita, portanto, a possiblidade de
ser buscado um interesse publico que desconsidere por completo os particulares em suas
necessidades e garantias mais fundamentais. Partindo do pressuposto de que todos os seres
humanos s&o iguais, e que sua natural condicdo lhe garante um tratamento como fim dltimo do
sistema juridico — e ndo como meio — mostra-se incongruente sacrificar-lhe a dignidade sob o
fundamento de estar realizando-a*%,

Evidentemente que interesses que transcendem o individuo podem e devem ser
perseguidos pelo Estado, até porque o corpo social demanda sua atuacao nesse sentido, fazendo
frente a circunstancias nas quais 0s particulares, isoladamente, estariam praticamente
impossibilitados em efetivar, tais como a seguranga publica e bem dizer os demais poderes de
policia a cargo da Administracdo Publica. O que se destaca € que aludidas competéncias estatais
ndo podem assumir uma superioridade inconteste e absoluta, como se 0s interesses da
coletividade sempre estivessem sobrepostos aos direitos individuais, ou que o Estado néo
devesse conformar sua conduta com vistas a atender também interesses que estivessem, a
principio, no rol de demandas voltadas aos cidaddos, em sua individualidade.

Somado a este fato, Daniel Sarmento nos recorda que os direitos fundamentais sdo hoje
compreendidos também em sua dimensdo objetiva, comportando ndo somente garantias
individuais, mas os valores que a sociedade entende por elementares, sem 0s quais seria

impraticavel o viver com dignidade. Com isso, em relacdo aquela gama de direitos, compete ao

406 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e interesses
da coletividade. In: Direito Administrativo e seus novos paradigmas. (Coords. Alexandre Santos de Aragéo e
Floriano de Azevedo Marques Neto). 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 149.

407 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho; SOUSA, Thanderson Pereira de.
Administracdo Publica digital e a problemética da desigualdade no acesso a tecnologia. International Journal of
Digital Law, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 97-116, maio/ago. 2020. p. 99.

408 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse plblico e a personalizacdo do Direito administrativo. Revista
Trimestral de Direito PUblico. Sdo Paulo: Malheiros, n° 26, 1999. p. 128.
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Estado ndo somente o dever “de abster-se de ofendé-los, mas também o de promové-los e
salvaguarda-los das ameagcas e ofensas provenientes de terceiros™*%,

No mais, ha de considerar que nao raramente a defini¢do do que seria interesse publico,
em ultima andlise, estd sob posse da Administracdo. A legislacdo frequentemente lhe entrega
essa funcéo, cabendo ao agente publico analisar caso a caso e estabelecer qual o comportamento
estatal que ira ser adotado com a finalidade de se alcangar o bem comum. Caso se entenda uma
supremacia aprioristica, o que for estipulado devera ser observado de modo inconteste.

Essa, no entanto, ndo se mostra a melhor solucdo. Os direitos individuais, mormente 0s
de natureza fundamental, nem sempre irdo ceder face aos interesses da coletividade. Aquela
concepcdo de Estado absoluto, onde tudo que lhe era proveniente deveria ser fielmente
observado, ndo mais se mostra factivel. Como ja demonstrado, em alguns casos, inclusive, o
interesse publico iréd se perfazer com a implementacao de direitos individuais.

Assim, o que se defende na atualidade é que o interesse publico seja definido in
concreto, sem uma anterior e suposta supremacia dos designios coletivos sobre os individuais,
sendo a técnica de ponderacdo a utilizada para realizar o sopesamento diante de eventuais
conflitos que porventura venham se apresentar*’®. Neste campo, inclusive, caberd a
Administracdo Publica realizar, em Ultima instancia, a efetivacdo do equilibrio juridico entre os
interesses em confronto, transpondo-se: “para as praticas administrativas, a técnica da
ponderagio de interesses desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional”*%,

Esta técnica de sopesamento, alids, se amolda perfeitamente ao exercicio do poder de
policia: (a) seja no instante de justificacdo de sua implementacdo pela Administracéo, (b) seja
em relacéo aos elementos que compde referido poder, sendo considerados 0s aspectos relativos
a proporcionalidade e razoabilidade do comportamento administrativo®'?.

No primeiro caso, na medida em que o poder de policia tem como base elementar de
sua manifestacdo a persecucdo do interesse publico, serd necessario realizar em diversas
circunstancias um juizo ponderativo visando sopesar a conduta administrativa, até porque é da

natureza mesma da atividade de policia a constri¢cdo ou cerceamento do exercicio de liberdades

409 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e interesses
da coletividade. In: Direito Administrativo e seus novos paradigmas. (Coords. Alexandre Santos de Aragéo e
Floriano de Azevedo Marques Neto). 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 149-150.

410 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria Do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagéo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 107.

41 BAPTISTA, Patricia. Transformac@es do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 145.

42 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Limites do exercicio do poder de policia a luz dos direitos fundamentais:
Anaélise das medidas restritivas adotadas durante a pandemia do Covid-19. Revista Estudos Institucionais, v. 6,
n. 3, p. 935-952, set./dez. 2020. p. 946.
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individuais através do império estatal; é, por bem dizer, um poder cuja execu¢do manifesta-se
conflituosa por exceléncia.

Diante desta condicdo, o sopesamento entre os interesses da coletividade e os direitos
dos particulares sera impositivo. A assuncdo de posicionamentos utilitaristas — visto como
aquele maximizador dos ganhos coletivos, que justificariam todo e quaisquer sacrificios
individuais — ou mesmo organicistas — onde o0s objetivos sociais estdo acima e além dos
relacionados aos seus integrantes — ndo se mostram em conformidade com a orientacdo tracada
pela vigente Carta politica*'3, eis que os direitos fundamentais de cada cidadio deverdo ser
respeitados, inexistindo uma autorizacdo genérica no sentido de que sejam estes
desconsiderados quando se vislumbra um eventual proveito comunitério.

Repise-se, assim, que o exercicio do poder de policia demandara verificacbes pontuais,
que levardo em consideracdo os direitos dos administrados, de modo que estes ndo se
encontrardo sempre numa posicao de patente inferioridade axiol6gica. Como destaca Emerson
Affonso da Costa Moura:

[...] o exercicio do poder de policia com a restri¢do aos direitos fundamentais deve ser
interpretado ndo de forma aprioristica, absoluta e abstrata, mas ao revés, deve ser
considerada a luz do caso concreto e ter carater atual e relativo, de forma que deva
sustentar a excepcionalidade da restricdo da medida.**

Quanto ao segundo aspecto mencionado, relativo aos elementos que integram o poder
de policia, neste também impera a concepc¢ao na qual ndo se recomenda seu abalizamento
somente pela ética da coletividade, cabendo seu confronto com as garantias individuais. Até
porque € do interesse publico que os direitos fundamentais de cada cidaddo sejam respeitados,
mesmo que se esteja visando 0 bem-estar de toda a sociedade, dado que seria um tanto
inconcebivel pensar num corpo social sadio enquanto seus membros estivessem sendo
vilipendiados em suas liberdades e direitos mais fundamentais.

A sancdo, por exemplo, como um dos elementos que compde o poder de policia, € um
mecanismo classico de retribuicdo e desencorajamento de condutas tidas por inadequadas e
consequentemente ilicitas, porém sua utilizacdo também se mostra indevida e antijuridica
guando manejada impropriamente pelo Estado. Esta impropriedade seria justamente quando se

atropelam garantias fundamentais, tais como a inobservancia do devido processo legal,

413 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse plblico? As colisdes entre direitos fundamentais e interesses
da coletividade. In: Direito Administrativo e seus novos paradigmas. (Coords. Alexandre Santos de Aragéo e
Floriano de Azevedo Marques Neto). 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 144-147.

414 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Limites do exercicio do poder de policia a luz dos direitos fundamentais:
Anaélise das medidas restritivas adotadas durante a pandemia do Covid-19. Revista Estudos Institucionais, v. 6,
n. 3, p. 935-952, set./dez. 2020. p. 945.



124

irrazoabilidade das medidas restritivas adotadas, desproporcionalidade das penalidades
impostas*'®, etc.

Neste ponto, tomemos a seguinte reflexdo: Um individuo que comete uma
irregularidade administrativa esta infringindo um comando normativo que tem por finalidade
resguardar a coletividade, comprometendo a higidez da comunidade na qual esta inserido, sendo
seu completo banimento uma medida que, a principio, poderia se apresentar como a mais
adequada, visto que afugentaria pessoas que estariam colocando em risco a conservacdo da
continuidade do agrupamento social. Ocorre que, diante dos direitos e garantias fundamentais
correlatos, notadamente em funcdo da proporcionalidade e razoabilidade que deve reger as
condutas estatais, deve-se relevar a intensidade e extensédo da penalidade que se pretende
materializar. Logo, simplesmente degredar um cidaddao em fungdo do cometimento de uma
irregularidade administrativa ndo se mostra compativel com nosso sistema, devendo existir um
balizamento, sopesando-se a condi¢cdo humana na outra ponta, em especial perante a dignidade
que Ihe cerca.

A ponderacao, nesse sentido, apresenta-se como ferramenta essencial a disposi¢édo da
Administracdo Publica, principalmente no que respeita ao exercicio das atividades de policia,
onde situagOes de conflito entre o coletivo e o individual sdo da esséncia desta prerrogativa.
Desta feita, 0 sopesamento entre os interesses colidentes, no caso concreto, utilizar-se-a de
varios elementos a fim de lastrear a decisdo, cabendo a nés agora analisar “se” e “em que
medida” a tecnologia adentraria como uma das variaveis a serem utilizadas a fim de compor
referido juizo ponderativo. Isso porque, uma vez que a tecnologia estd a disposi¢do da
Administracdo, sendo por ela utilizada, surgem questdes relacionadas a qual seria seu papel
neste campo, de modo a viabilizar um refino & técnica de sopesamento, somando-se aos

elementos classicos ja utilizados pela comunidade juridica.

4.3 NOVAS TECNOLOGIAS, PODER DE POLICIA E JUIZO PONDERATIVO

Inicialmente, faz-se necessario, em termos breves, descrevermos qual seria a acepcao
do vocabulo tecnologia aqui apreendido, visto o fato de sua polivaléncia. Sendo assim, em
linhas gerais, podemos nos utilizar de uma conceituacdo proposta por Carlos Contreras, na qual:

“La tecnologia puede definirse como el conjunto de instrumentos, herramientas, elementos,

415 FERREIRA, Daniel. Sanc6es administrativas: entre direitos fundamentais e democratizacdo da acéo estatal.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 167-185, julho/dezembro de 2012. p.
179.
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125

conceimientos técnicos y habilidades que se utilizam para satisfacer las necesidades de la
comunidad y para aumentar su dominio sobre el medio ambiente”*1°,

Seria a tecnologia, nesta visdo, o conjunto de técnicas destinadas a satisfazer as
necessidades da sociedade e aprimorar seu dominio sobre a natureza. A definicdo, portanto,
apreende as tecnologias como “técnicas” que vao sendo desenvolvidas pela humanidade,
cumprindo o importante papel de auxilid-la quanto ao atendimentos de suas demandas,
propiciando uma maior comodidade. Novas tecnologias seriam nada mais que o surgimento de

417 um novo modo da comunidade em satisfazer seus anseios ou exercer o

novas técnicas
controle do meio-ambiente.

Assim, partindo do entendimento que as tecnologias seriam técnicas desenvolvidas e
utilizadas pelo corpo social, o Estado como um de seus integrantes, também se vale delas
rotineiramente. Esse fato, alids, ndo é novidade, haja vista o uso pela Administracdo de
equipamentos oriundos dos avangos tecnoldgicos, tais como computadores, internet, assinatura
digital etc. Por bem dizer, o que enxergamos com ar de trivialidade nos dias atuais, compondo
naturalmente o ferramental do Estado, como por exemplo o telefone, representou uma grande
novidade ao seu tempo*8. Enfim, por mais que possa eventualmente haver um certo gap entre
a chegada de uma nova tecnologia e sua absorcao pela maquina estatal, o certo é que em algum
momento, dada a sua utilidade, serdo integradas a rotina administrativa.

E assim nédo poderia deixar de ser, haja vista que sendo um dos objetivos primordiais do
Estado brasileiro a garantia dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao, poderiamos
reconhecer um verdadeiro dever no sentido de adotar as tecnologias disponiveis como forma
de propiciar maior grau de desenvolvimento nacional®'®, gerando um correlato bem-estar aos
seus cidaddos. A CF/88, alias, deixa isso expressamente claro quando dedica quatro artigos em
seu capitulo IV inserto no titulo “Da Ordem Social”, que tratam especificamente da ciéncia,

tecnologia e inovagdo, o que demonstra uma: “preocupagdo do legislador constituinte com o

416 CONTRERAS Q., Carlos. Transferencia de Tecnologia a Paises en Desarrollo. ILDIS: Caracas, 1978. p. 25.
47 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA — Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-51, jan./abr. 2011. p. 227.

418 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Os
desafios trazidos pelas inovacdes disruptivas. Revista de Direito Administrativo, v. 273, p. 123-163, 17 set.
2016. p. 127

419 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho; SOUSA, Thanderson Pereira de.
Administracdo Publica digital e a problematica da desigualdade no acesso a tecnologia. International Journal of
Digital Law, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 97-116, maio/ago. 2020. p. 101.
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desenvolvimento tecnoldgico do pais, acompanhando tendéncia contemporanea de aplicacbes
tecnoldgicas em beneficio de direitos, fato este digno e recorrente nos paises desenvolvidos™*%,

Em relacdo ao direito administrativo em particular, como todas as demais ciéncias,
precisa estar sempre disposto a avancar, e deve ser prestigiada a ado¢do de novas ferramentas
a sua disposicdo, que possam proporcionar ganhos*?!, sejam eles assimilados sob o aspecto
burocratico, seja em relacdo a ampliacdo das garantias fundamentais dos administrados. Ao
tempo deste trabalho, oportuno mencionar, tramita no Congresso Nacional projeto de reforma
administrativa que, dentre varias de suas propostas, visa incluir no caput do art. 37 da CF/88 o
principio da “inovagdo”, que passaria a reger normativamente a realidade da Administragao
Pablica*??. Uma vez aprovado, aludido principio somente ira reforcar algo que ja compreende
o cotidiano administrativo, eis que a inovacgdo tecnoldgica vem sendo empregada em seus mais
diversos ramos de atuacéo.

Partindo deste pressuposto, na medida em que 0s aparatos tecnoldgicos estdo inseridos
no cotidiano estatal, deles fazendo uso, o fato € que serdo um dos componentes da atuacdo da
Administracdo, passando a compreender 0s contornos ou o conteddo mesmo dos atos e

processos administrativos*?®, Nas palavras de Thiago Marrara:

Se o direito administrativo varia, portanto, de acordo com a modificacéo das formas
de existéncia e de acdo do Estado, entdo as implicacbes das novas tecnologias
empregadas crescentemente pelo poder pablico necessariamente impactam o direito
administrativo positivo e sua ciéncia.*?*

Aqui a tecnologia é entendida sob a ética de sua instrumentalidade*?®, como um recurso

de que dispde o poder publico tendente a aprimorar a execucdo de suas atividades. Nesse

420 ANSELMO, Jose Roberto; FREITAS, Vivian Cristina Garcia de. Tecnologia como instrumento de efetividade
do direito a prestacao jurisdicional. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, Edicdo
Especial: 309-326, 2019. p. 318.

421 Conforme ressalta Valter Shuenquener de Araujo: “O Direito Administrativo precisa incorporar as
revolucionérias mudancgas que os recursos tecnolégicos proporcionam. Deve desapegar-se de nogdes que foram
importantes no passado, mas que ndo fazem mais sentido no mundo fluido contemporéneo”. In: Efeitos da
inovagdo no direito administrativo brasileiro: queremos saber o que vao fazer com as novas invencdes. Revista
Quaestio luris, vol. 11, n° 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1687-1703. p. 1692.

422 Disposicio constante da PEC n° 32/2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node05k21vrgadshb1t7rifssxaddf22
544210.node0?codteor=1928147&filename=PEC+32/2020. Acesso em: 21 de jun. de 2021.

423 Odete Medauar, citando José Fernando Brega, relata que: “[...] da mesma maneira como a tecnologia tem
chegado progressivamente a Administracdo, as consequéncias sobre o direito administrativo seguem uma linha
evolutiva... e ndo seria despropositado falar em novo direito administrativo, decorrente da incorporacéo das novas
tecnologias na Administracdo Publica". In: MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. 3 ed.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 362.

424 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA — Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-51, jan./abr. 2011. p. 248.

425 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Os
desafios trazidos pelas inovagdes disruptivas. RDA - Revista de Direito Administrativo, v. 273, p. 123-163, 17
set. 2016. p. 135.
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sentido, atuando a tecnologia como uma ferramenta que ird — ou podera — compor a atuagdo da
Administracdo, sua presenca na constituicdo da conduta administrativa devera ser apreendida
como mais um elemento que sera parte integrante do ato ou processo administrativo, devendo
ser considerada em eventual juizo ponderativo. Desta forma, a analise a ser feita acerca de uma
infracdo de transito reconhecida por um agente publico, de forma pessoal e presencial, sera
diversa da realizada quando efetivada por um equipamento eletrénico utilizado para registro de
aludido fato administrativo?®,

A titulo ilustrativo, logo que se passou a permitir a fiscalizacdo de transito operada por
cameras de video monitoramento®?” algumas questdes vieram a tona, especialmente as que
guardavam relagdo com as garantias individuais. O Ministério Publico do Ceard, por exemplo,
intentou acdo civil publica visando discutir a constitucionalidade na utilizacdo de aludidos
equipamentos. Em suas colocagdes, uma vez que seria possivel obter imagens de altissima
resolucdo com um zoom de até 20 vezes, a privacidade e intimidade dos ocupantes dos veiculos
estariam sendo devassadas*?8. N&o nos cumpre aqui discutir o mérito de mencionada demanda,
cabendo tdo somente constatar o fato que na medida em gue as tecnologias passam a compor a
esséncia do ato, isto as jurisdiciza, tornando-se mais um elemento a ser considerado no ambito
da atividade ponderativa.

No mais, entendemos também que a potencialidade no uso de um determinada
tecnologia — haja vista sua viabilidade em proporcionar ganhos e uma ampliagdo na defesa e
garantia dos direitos fundamentais — deve ser, da mesma forma, incluido em torno do espectro
ponderativo do poder publico. Logo, existindo ferramentas que possam angariar a atividade
administrativa uma maior concretizacdo dos principios e valores previstos em nosso sistema
juridico, notadamente os de hierarquia constitucional, € valida sua consideracdo quando do
sopesamento no que respeita as condutas levadas a efeito pela Administracdo Publica. Castells,
inclusive, ja advertia que a légica do paradigma informacional do século XXI seria justamente
a “penetrabilidade” dos efeitos das novas tecnologias*?®, conformando as relages travadas pela
sociedade, nos mais diferentes campos do saber cientifico.

Nessa altura, forcoso reconhecer que a atividade de policia e o exercicio do poder

sancionatorio pela Administracao Publica frequentemente utiliza a tecnologia na materializacdo

426 José Fernando Ferreira Brega leciona que: “O emprego das novas tecnologias da informagéo e da comunicagio
certamente modifica as relagdes tradicionais entre cidaddo e Administragdo.”. In: BREGA, José Fernando Ferreira.
Governo eletrénico e direito administrativo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p. 38.

427 Conforme Resolugdo n° 471, de 18 de dezembro de 2013, do Conselho Nacional de Transito - CONTRAN.
428 Ao tempo deste trabalho, processo em trdmite no TRF 5% Regido, protocolado sob o n° 0806871-
88.2017.4.05.8100.

429 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 108.
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de seus atos, tais como o registro das infragdes em equipamentos eletronicos, a confeccdo dos
autos de infracdo e laudos produzidos mediante ambientes informatizados, o tramite virtual de
processos administrativos, ou até mesmo no estagio de planejamento das acGes fiscais, onde a
inteligéncia artificial e as chamadas Big datas**° tem desempenhado papel fundamental.

Ocorre que da mesma forma que j& existem tecnologias sendo empregadas no sentido
de favorecer a atuacdo do poder publico, majorando a eficiéncia no que respeita ao
funcionamento da maquina administrativa, hdo de ser consideradas também seu uso visando
ampliar as garantias dos administrados. Isso porque a tecnologia tem que ser apreendida como
algo que vai além do mero aparelhamento burocrético, utilizada unicamente com vistas a
propiciar posi¢cdes de vantagens para a Administracdo. Essa mesma tecnologia a sua disposicao
deve também servir como impulsionadora de avancos quanto a amplitude dos direitos dos
particulares. O processo administrativo eletrénico, por exemplo, ndo pode consubstanciar
somente um modus operandi mais agil visando os tramites procedimentais internos ou uma
maior economia de papel para a Administracdo, deve ser empregado também como um meio
viabilizador de intensificacdo dos principios da publicidade e transparéncia que regem o direito
administrativo.

Logo, o que se esta querendo aclarar é que as tecnologias representam nao somente uma
evolucdo técnica restrita a materializacdo das atividades administrativas, mas que sua conquista
transfigura ao mesmo tempo uma evolugéo que pode ser apercebida no ambito dos direitos em
si. Uma tecnologia que expande a possibilidade de comunicacdo e torna a informacdo mais
rapida e acessivel permite um incremento no que respeita aos direitos do acesso a informacao,
publicidade etc. E como se a intensidade com que se pode demandar um determinado direito
sofresse forte influéncia do estado tecnoldgico ao qual estamos inseridos, havendo ai uma certa
relacdo de equivaléncia entre o progresso tecnoldgico e a extensdo das garantias juridicas.***

Nesse sentido, José Fernando Ferreira Brega, referindo-se ao intitulado “principio da
equivaléncia de garantias”, defende que as inovagdes tecnoldgicas devem ndao somente

preservar 0s mesmos direitos até entdo reconhecidos pela comunidade juridica, como também

430 por exemplo, o Sistema de Escrituracdo Digital das Obrigacdes Fiscais, Previdenciarias e Trabalhistas,
instituido pelo Decreto n° 8.373/2014, mais conhecido como “eSocial”, trata-se, na verdade, de um Big Data
trabalhista, fiscal e previdenciario, no qual sdo realizados cruzamentos de informagdes disponiveis em varios
sistemas de que tem acesso a Administracéo Publica.

431 Camille Lima Reis parece partilhar do mesmo entendimento, na medida em que relaciona o direito ao
desenvolvimento como um equivalente do estado tecnoldgico sobre o qual se vivencia. Em suas palavras: “Por
isso, é assertivo tratar como varidveis diretamente proporcionais 0 avanco tecnoldgico e sua aplicacdo na
Administragdo Publica e o desenvolvimento como Direito fundamental aplicavel a todos os seres humanos”. REIS,
Camille Lima. In: Fomento as novas tecnologias na administracdo publica como direito ao desenvolvimento.
CARVALHO, Fabio Lins de Lessa (coord). Direito administrativo democrata. Curitiba: Jurua. 2021. p. 457.
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estabelecer um equilibrio no que respeita a utilizagdo das tecnologias pela Administragéo,
permitindo que o cidaddo também possa ser beneficiado com os avangos experimentados.

Segundo suas palavras:

Desde que adotados os oportunos cuidados técnico-juridicos, a introdugédo das novas
tecnologias pode trazer vantagens ndo so para o atendimento das necessidades internas
do Poder Publico, mas para as garantias dos administrados, que passam a ter melhores
condicBes de exercer diretamente varios de seus direitos, até mesmo sem
intermediarios humanos. Fala-se, entdo, em reciprocidade de vantagens, para
restabelecer o equilibrio tradicional entre as partes envolvidas: se a tecnologia
aumenta a capacidade de atuacdo do Poder Publico, é indispensavel que seja
configurada e utilizada de maneira que o administrado possa beneficiar-se na mesma
proporgao das vantagens por ela trazidas.*%?

Atente-se que aqui ndo se estd fazendo alusdo a uma mudanca na legislacdo que
acompanhe os avancos tecnoldgicos, mas a influéncia que as novas tecnologias acabam por
refletir no conteldo dos institutos juridicos que ja se encontram positivados. Para bem
compreendermos, peguemos o exemplo da citacdo promovida por edital prevista no CPC, na
qual a jurisprudéncia brasileira, de longa data, exige, quando se trata de réu em lugar incerto ou
n&o sabido*3, que sejam esgotados “todos” os meios disponiveis a sua localizagio***. Percebe-
se, contudo, que a acepcao do que seria a totalidade de referidos meios veio acompanhando a
evolucdo tecnologica. Se até um determinado tempo atras era suficiente a realizacao de algumas
diligéncias locais pelo oficial de justica, atualmente os tribunais vem reconhecendo a nulidade
da citacdo editalicia quando ndo se utiliza dos dados disponibilizados em sistemas
informatizados para a efetiva busca do atual endereco do demandado®®®. Isso porque, a citago

432 In: BREGA, José Fernando Ferreira. Governo eletronico e direito administrativo. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2015. p. 116.

433 Art. 256. A citacdo por edital sera feita: (...); Il - quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se
encontrar o citando; (...); § 3° O réu sera considerado em local ignorado ou incerto se infrutiferas as tentativas de
sua localizagdo, inclusive mediante requisi¢do pelo juizo de informagdes sobre seu enderego nos cadastros de
6rgdos publicos ou de concessionarias de servigos publicos.

44 PROCESSUAL CIVIL. CITA(;AO POR EDITAL. INVIABILIDADE DE CONSIDERAR
PERFECTIBILIZADA A ANGULARIZA(;AO PROCESSUAL. AUSENCIA DE DILIGENCIAS A FIM DE
CITAR OS HERDEIROS PROPRIETARIOS DO BEM. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE DA
CITAQAO POR EDITAL. SENTENCA CASSADA. RETORNO A ORIGEM. RECURSO PROVIDO. 1. Por
ser a citacdo editalicia excecdo a regra, somente pode ser permitida apés esgotados todos 0s meios para a
localizacdo da parte ré. 2. Pelo principio da saisine, é necessaria a habilitagdo no processo dos herdeiros do
proprietario do bem usucapiendo. (...) (STJ - AREsp: 1283786 SC 2018/0096425-9, Relator: Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de Publicagdo: DJ 02/08/2019)

4% DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CITACAO POR EDITAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. REQUISITOS.
AUSENCIA DE ESGOTAMENTO DAS DILIGENCIAS DISPONIVEIS. NULIDADE DO ATO. 1. Por
representar medida extraordinéria, a citacdo por edital deve ser precedida de providéncias exaurientes voltadas
a localizacdo do demandado; Il. Sobretudo nas hipdteses em que remanescem medidas ao alcance do
demandante ou passiveis de adocdo mediante o concurso do aparelho judiciario, tais como consultas a
base de dados oficiais mediante os sistemas eletrdnicos disponiveis, ndo se pode admitir que a citacao seja
feita de forma precipitada pelo mecanismo_editalicio; (...) (TJDFT: 20110112206976APC - (0007300-
07.2011.8.07.0018 - Res. 65 CNJ), 42 TURMA CIVEL, Relator: Des. JAMES EDUARDO OLIVEIRA,
Publicado no DJE : 04/09/2015 . P4g.: 180)
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antes de ser um 6nus da parte autora, trata-se de um direito do réu, em ter conhecimento das
acOes judiciais que contra ele sdo intentadas e poder exercer seu direito fundamental ao
contraditério e ampla defesa. Se existem novos “meios” ao alcance do Estado para a garantia
de referido direito, 0s mesmos se impdem, passando a ampliar seu espectro de incidéncia.
Assim, percebe-se como as inovagles tecnoldgicas passam a integrar o cotidiano dos
comportamentos do Estado, inserindo-se como um componente a ser levado em consideracao
pelos sujeitos responsaveis por sua gestdo. Ndo somente como um elemento facilitador e
potencializador da maquina publica, os recursos tecnologicos também encerram uma ampliacéo
garantistica que passam a orbitar e robustecer os direitos fundamentais consagrados em nossa
ordem juridica, demandando sua apreciacdo e ponderacdo diante das acles estatais. Através
desse norte, no item seguinte avaliaremos em que medida as novas tecnologias sdo capazes de
influir no atributo da presuncéo de veracidade dos atos administrativos quando do exercicio de

competéncia sancionatoria.

44 O ATRIBUTO DA PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS FACE AS NOVAS TECNOLOGIAS: UM REPENSAR
PONDERATIVO NECESSARIO

Conforme se exp0s, 0 poder de policia ndo mais se assenta em prescri¢des estanques,
que se pretendiam aplicadas sob o manto de uma incontestavel autoridade, incidindo as
determinagfes estatais de modo implacavel sobre o espectro juridico dos administrados. Pelo
contrario, com o advento da nova ordem constitucional e as vigentes técnicas de aplicacdo e
interpretacdo do sistema juridico, somado a um repensar acerca da natureza juridica do interesse
publico que sempre serviu de fundamento daquele poder, atualmente se fala em um olhar
ponderativo, no qual os direitos fundamentais passam a gozar de uma proeminéncia juridica
gue ndo mais permite uma interferéncia estatal que os desconsidere simplesmente sob a
justificativa de se estd buscado os designios da coletividade.

Por evidente que as garantias processuais também estdo acobertadas por referido
espectro protetivo, adentrando no radar ponderativo de modo a servirem de parametro balizador
do atuar administrativo. Alids, em termos especificos quanto ao poder de policia, este, na
condicdo de uma atividade da Administragdo, exerce-se necessariamente sob uma realidade
processualizada, devendo observar todos agueles contornos garantisticos ja tratados no decorrer

deste trabalho, notadamente o principio do devido processo legal*® e seus corolarios, tais como

436 Carmen Lucia ja nos alertava sobre essa questdo, ao lecionar que: “O denominado poder de policia exercido
pela Administracdo Publica teve o seu contraponto democratizador exatamente a clausula asseguradora do devido
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a ampla defesa, contraditério, presuncao de inocéncia etc. Inclusive, nos termos ja observados,
referido principio processual fundamental incide em nosso ordenamento ndo somente diante de
sua faceta formal, mas adquire também aplicabilidade em termos substanciais, incorporando os
demais valores que permitam um tramite justo e equanime entre os interessados processuais.

Nesse sentido, com o propoésito de empreendermos uma derradeira reflex&o, voltemos
nossas atencBes ao tradicionalissimo atributo da presuncdo de veracidade e a consequente
inversdo do 6nus da prova que norteia os atos administrativos. O poder de policia, na sua
condicdo de atividade exercida por exceléncia com supedaneo em referido atributo, por muito
tempo se valeu da presuncdo que militava face as declara¢cdes emanadas pelos agentes publicos.
N&o custa relembrar-vos, preconiza o modelo tradicional que os fatos ou circunstancias
alegados pelos agentes do Estado sejam tomados como verdadeiros, ndo sendo licito ao
particular somente contradizé-los, eis que se faz necessario de alguma forma comprovar a
inveracidade do que havia sido declarado*®’. A palavra do agente publico seria detentora,
digamos assim, de um peso maior que a do administrado, funcionando aquela como elemento
de prova dos fatos, cuja impugnacdo ndo poderia se resumir a uma mera afirmacao contraria.

Em verdade, é deveras compreensivel referida construcdo teérica em um momento
histérico no qual a complexidade social e os aparatos tecnoldgicos eram completamente
diferentes dos que podemaos ter acesso atualmente. Aliés, sequer se poderia pensar a respeito do
estado da técnica que estamos presenciando no primeiro quarto deste século. Caso se exigisse
que todo ato de policia estivesse acompanhado da comprovacdo dos fatos que sustentam o ilicito
observado pela autoridade publica realmente poderia se inviabilizar, em algumas situacGes, a
atividade fiscalizatoria do Estado.

Com isso, claramente se relativizavam as garantias individuais da ampla defesa e
contraditério, no sentido de propiciar o guarnecimento da coletividade, diante do interesse
publico em permitir a efetividade das medidas de policia administrativa. Ocorre que atualmente,
diante dos avancos tecnoldgicos, mormente os relacionados as areas da comunicacdo e
informacdo, aludido constructo tedrico ndo se mostra mais assente em suas bases de

justificacdo. 438

processo legal administrativo”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Direito
Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Dir. Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, Jul/ser
1997. p. 204.

437 Seguindo esse entendimento, temos vozes da doutrina tradicional, a exemplo das obras de: MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 182. CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25 ed. S8o Paulo: Atlas, 2012. p. 121.

438 José Fernando Ferreira Brega adverte que: “E necessario rever vérios aspectos da doutrina do direito
administrativo segundo o contexto tecnolégico atual, sendo indispensavel conceber categorias dogmaticas ainda
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Hoje é plenamente possivel e viavel o registro das infragcdes constatadas, seja de forma
fotografica, seja pelos mais variados meios informatizados. A democratizagdo dos meios e
ferramentas de comunicacdo e seus custos acessiveis permitem que praticamente qualquer
pessoa possa manusea-los, sendo plenamente viavel ao Estado adquiri-los e disponibiliza-los
aos seu agentes, permitindo seu uso na implementacéao das atividades de policia.

Para ilustrar peguemos o exemplo vivenciado pelo Estado de Minas Gerais, que através
da SEMAD - Secretaria de Estado de Meio-Ambiente e Desenvolvimento, obteve a implantacédo
em maio de 2019 do Sistema de Fiscalizacdo e Auto de Infracdo Digital (Sisfai), um software
direcionado para os smartphones a serem utilizados pelos agentes responsaveis pela inspecao
ambiental. De acordo com matéria divulgada no sitio eletrénico oficial da secretaria, a
comparacao entre o primeiro semestre de 2020 com seu antecessor, 2019, péde-se perceber que
dobraram os nimeros de lavraturas de autos de infracio*. Contudo, como também consta na
noticia, a digitalizacdo ndo somente trouxe ganhos para 0 ambiente da Administracdo, eis que
houve um aprimoramento na publicidade das agOes fiscais para os administrados e seu

respectivo controle. Nos termos da matéria:

O sistema chegou para modernizar o trabalho técnico e reduzir a burocracia nos
processos ambientais, substituindo os antigos blocos de papéis por informagdes
digitalizadas. Além da economia de recursos, 0 novo sistema também vem
promovendo maior controle e transparéncia no processo fiscalizatério, com a
disponibilizacdo dos dados para consulta publica.

O sistema é acessado por meio de smartphones, que sdo equipados com um software
especifico para registrar os dados que antes eram anotados com caneta e papel. Ele
também permite o registro fotografico da fiscalizagdo.*+°

Outrossim, a par de uma maior transparéncia e registro material das irregularidades, a
tecnologia também estd sendo utilizada para garantir a observancia de certos direitos
reconhecidos pela legislacdo quando da implementacéo de fiscaliza¢des, que € o caso da dupla
visita prevista na Lei Complementar n® 123/2006, cujo art. 55 determina que a fiscalizacdo —
dentre elas a ambiental — empreendida face as micro empresas e empresas de pequeno porte:
“(...) devera ser prioritariamente orientadora quando a atividade ou situacdo, por sua
natureza, comportar grau de risco compativel com esse procedimento . Este dispositivo legal

estabelece, na prética, a impossibilidade de autuagdo imediata diante da constatagdo de uma

ndo tratadas pela doutrina ou até mesmo reavaliar algumas das existentes.”. In: BREGA, José Fernando Ferreira.
Governo eletrénico e direito administrativo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p. 61.

439 A fiscalizagdo avanca com tecnologia, acGes preventivas e de repressdo ao crime ambiental. 25anosSemad,
2020. Disponivel em: < https://semad25anos.meioambiente.mg.gov.br/a-fiscalizacao-avanca-com-tecnologia-
acoes-preventivas-e-de-repressao-ao-crime-ambiental/>. Acesso em: 16 de fevereiro de 2022.

440 A fiscalizagdo avanca com tecnologia, acdes preventivas e de repressdo ao crime ambiental. 25anosSemad,
2020. Disponivel em: < https://semad25anos.meioambiente.mg.gov.br/a-fiscalizacao-avanca-com-tecnologia-
acoes-preventivas-e-de-repressao-ao-crime-ambiental/>. Acesso em: 16 de fevereiro de 2022.
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irregularidade, somente podendo aplicar penalidades em um segundo momento, apds 0s
devidos esclarecimentos a serem prestados pelo 6rgdo estatal responsavel; por isso a
denominagédo de “dupla visita”. Desta feita, o Sisfai possui uma funcionalidade: “que permite
aplicar e controlar as notificacbes para a regularizagédo. 1sso ocorre somente quando a pessoa
fiscalizada faz jus a esse beneficio. Nesses casos, ele é alertado da oportunidade de regularizar
sua atividade e ndo ser autuado”**,

Além destas praticas viabilizadas pela tecnologia, o governo federal, mediante instrucéo
normativa conjunta n® 2 do Ministério do Meio-Ambiente, IBAMA e Instituto Chico Mendes,
de 29 de janeiro de 2020, regulou o processo administrativo federal para as infragOes
ambientais, prevendo em varios dispositivos a necessidade de assentamento fotografico como
meio de prova para acdes como apreensdo, destruicdo, inutilizacdo, demolicéo e relatorios de
fiscalizacdo das quais resultaram auto de infracdo**?, o que demonstra um direcionamento no
sentido de instruir os processos administrativos com elementos que vdo além da simples
declaracdo prestada pela autoridade publica competente.

Pelos exemplos expostos é possivel perceber que as novas tecnologias informacionais
ndo somente se mostram plenamente viaveis em sua utilizacdo, como também ja estdo sendo
amplamente utilizadas pela Administracdo, demonstrando que a relativizagcdo empreendida sob
o direito fundamental a ampla defesa, diante do reconhecimento de ilicito administrativo com
base em meras declaracfes, ndo nos parece mais em consonancia, portanto, com a realidade
gue permeia nosso sistema juridico, notadamente sob o prisma constitucional.

Tomando por base que ja existem ferramentas viaveis e facilmente acessiveis ao alcance
do Estado, seu poder de constricdo deve se amoldar a essa nova realidade, visando adequar-se
as garantias previstas na Constituicao, sendo neste caso em particular a concretizacao do devido

441 A fiscalizagdo avanca com tecnologia, acdes preventivas e de repressdo ao crime ambiental. 25anosSemad,
2020. Disponivel em: < https://semad25anos.meioambiente.mg.gov.br/a-fiscalizacao-avanca-com-tecnologia-
acoes-preventivas-e-de-repressao-ao-crime-ambiental/>. Acesso em: 16 de fevereiro de 2022.

442 Art. 16. A lavratura do auto de infracdo sera detalhada em relatdrio de fiscalizagdo, que contera: (...) Il - o
registro da situacéo por fotografias, videos, mapas, termos de declaracdo ou outros meios de prova. Art. 24. Desde
gue relacionado a pratica de infragcdo administrativa ambiental, os animais, produtos, subprodutos, instrumentos,
petrechos, equipamentos, veiculos e embarcacdes de qualquer natureza, independentemente de sua fabricagdo ou
utilizacdo exclusiva para a pratica de atividades ilicitas, serdo objeto de medida administrativa cautelar de
apreensdo, salvo impossibilidade justificada. (...) § 2° A apreensdo devera ser preferencialmente acompanhada de
registro fotogréafico do bem e do local de armazenamento. Art. 37. A destruigdo ou inutilizagdo devera ser: (...) Il
- acompanhada de registro fotogréafico do produto, subproduto, veiculo, embarcacdo ou instrumento e de sua
destruicdo. Art. 38. No ato de fiscalizacdo, 0 agente autuante podera, excepcionalmente, aplicar medida
administrativa cautelar de demolicéo de obra, edificacdo ou construcdo ndo habitada e utilizada diretamente para
a infracdo ambiental, nos casos em que a auséncia da demoligdo implique risco iminente de agravamento do dano
ambiental ou de graves riscos a satde.8 1° A demolicdo deverd ser: (...) Il - acompanhada de registro fotografico
da obra, edificacdo ou construcéo e de sua demolicéo.
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processo legal. Isso porque, conforme elucida Thiago Marrara, uma vez que as atividades de

policia administrativa séo:

[...] dependentes de atos, contratos, procedimentos e planos, todas as formas de
inclusdo de novas tecnologias que atinjam esses institutos juridicos automaticamente
geram consequéncias para as atividades administrativas classicas que se desenvolvem
entre administracdo pulblica e cidaddo.**

Se atualmente um agente da vigilancia sanitaria detém a capacidade de facilmente
registar em fotografias um lote de alimentos que fora flagrado com validade vencida, qual seria
0 motivo para se lavrar a autuacdo com base unicamente em suas declaracdes, ndo fazendo
acompanhar o material probatdrio respectivo? A instrugdo do documento fiscal com os registros
fotogréficos, além de conferir uma maior credibilidade ao que fora consignado pelo agente
publico**, permite um efetivo contraditdrio, expondo a fonte em si da infragdo constatada. O
ilicito n3o mais se sustentaria nas “palavras” do Estado, mas em decorréncia da comprovagao
do fato, medida mais condizente com o espirito garantista de nossa Constituicdo. Adriano
Vitalino dos Santos, inclusive, sustenta que o 6énus probatério ndo deve recair sobre o
administrado nos casos em que existam: “[...] recursos materiais e/ou tecnoldgicos acessiveis a
Administracdo para que esta comprove a existéncia da situacdo fatica que motivou o ato
administrativo™#4°,

Nesse sentido, é perfeitamente possivel manter o exercicio do poder de policia e a
atividade sancionatoria do Estado, conformando-os com uma atuagdo que prestigie a ampla
defesa do administrado. Por mais que exista um interesse publico quanto a fiscalizacdo e
eventual sancionamento de situa¢Bes que representem riscos a sociedade, os direitos individuais
devem ser preservados ao maximo. A atuacdo da Administracdo Publica, sob o fundamento de
estar efetivando os interesses da coletividade, ndo pode nortear seu agir voltado unicamente
para 0 que Se apresenta mais conveniente ao aparato burocréatico, sendo imprescindivel que os
interesses e direitos atinentes aos particulares sejam respeitados, principalmente quando estdo

em evidéncia garantias de estatura constitucional*4®.

43 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA — Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-51, jan./abr. 2011. p. 248.

444 Com destaque para o que vem sendo viabilizado pelas inovagdes tecnoldgica, Valter Shuenquener de Araujo
relaciona o incremento da motivagéo e transparéncia pela Administragdo como fatores elementares a legitimagao
do poder de policia.: In: Efeitos da inovagédo no direito administrativo brasileiro: queremos saber o que véo fazer
com as novas invencdes. Revista Quaestio luris, vol. 11, n° 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1687-1703. p. 1692.
45 SANTOS, Adriano Vitalino dos. A prova diabdlica e sua influéncia sobre a presuncéo de legitimidade do ato
administrativo. Revista de Doutrina TRF4, 2015. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao06 7/Adrian
0_dosSantos.html. Acesso em: 16 de dez de 2021.

46 Ernst Freund ja defendia que as limitagGes levadas a efeito pelo poder de policia ndo poderiam resultar em
absoluta e inquestionavel subordinacdo do individual frente ao coletivo. In: FREUND, Ernst. The Police Power,
Public Policy and Constitutional Rights. Chicago: Callaghan and Company, 1904. p. 11-12.



http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Adriano_dosSantos.html.
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Alias, sob uma perspectiva ponderativa, a adogdo de ferramentas tecnoldgicas, no
sentido de permitir a instrucdo das sancGes administrativas, mostra-se um meio menos
atentatorio as garantias individuais em decorréncia da atividade de policia, quando comparado
a imposicédo de penalidades lastreadas somente no que fora declarado pelo agente pablico.

Conforme se exp0s, as técnicas de sopesamento séo perfeitamente aplicaveis a realidade
da atividade de policia, sendo a tecnologia um elemento a ser levado em consideragdo como
integrante do agir administrativo. Uma vez que a Administracdo dispde de solugdes que
promovem e guarnecem o devido processo legal, sua utilizacdo se impde. Nesses termos, Juarez
Freitas leciona que a concretizac¢ao do devido processo legal em sua faceta substancial demanda
a incorporacao do teste de proporcionalidade as medidas de policia administrativa, visto que:
“Os meios s6 sdo juridicamente adequados se se prestarem a realizar o fim almejado (adequacao
meio-fim), mas, a0 mesmo tempo, devem ser adequados, necessarios e razoaveis™**’.

Assim, conforme preza o principio da proporcionalidade, o requisito da necessidade
estaria sendo observado quando, diante de todos 0s meios existentes a disposi¢do da
Administracdo, estivesse sendo utilizado o que em menor grau lesiona os direitos individuais.
Ou como leciona Paulo Bonavides, referindo-se ao subprincipio da necessidade como
“principio da escolha mais suave”, assevera que diante de: “todas as medidas que servem a
obtencao de um fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses dos cidadaos™**. Logo,
sancionar com base em provas materiais € um meio menos gravoso as garantias processuais
individuais quando comparado a sang¢des cujo lastro seja tdo somente uma declaracdo advinda
do préprio agente que esta constatando o fato ilicito.

Sendo assim, se existe a possiblidade em se chegar a esfera juridica dos particulares
demonstrando objetivamente a ocorréncia do fato gerador do ilicito administrativo, o teste de
proporcionalidade nos parece indicar que essa seria a melhor alternativa, visto que consagra
todos aqueles principios informadores do devido processo legal*4°. Isso porque, além da medida
se mostrar adequada — visto que mantém o objetivo Gltimo que seria viabilizar a atividade
fiscalizatéria e eventual imputagdo de sanc¢do —, bem como proporcional em seu sentido estrito

— eis que ndo se exige algo fora das possibilidades administrativas — a comprovacdo da

47 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental a boa administracdo publica e o reexame dos institutos da autorizagdo
de servigo plblico, da convalidagio e do “poder de policia administrativa”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 22 ed.
Belo Horizonte: Férum. 2018. p. 319-320.

448 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 397.

449 Conforme defende José Fernando Ferreira Brega: “Alguns principios podem ser até reforcados pela tecnologia,
levando a uma ampliagdo das garantias processuais”. In: BREGA, José Fernando Ferreira. Governo eletronico e
direito administrativo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p. 276.
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transgressdo é expediente que melhor se conforma, por tudo o que se disse, aos valores
normativos dispostos em nosso ordenamento.

Enfim, o que se quer demonstrar é a imposi¢édo de estarmos atentos as novas tecnologias
como um elemento a ser considerado nas condutas administrativas, passando a compor seu
juizo ponderativo, em especial quanto ao exercicio do poder de policia*°, cuja colisdo de
interesses mostra-se inevitavel. Havendo meios menos onerosos aos direitos dos cidadaos,
aqueles devem passar a integrar o0 comportamento da Administracdo, eis que a atuacdo do
Estado deve estar voltada a maximizar as garantias individuais e ndo sua posic¢éo de autoridade.
Uma vez que o atual estado da técnica viabiliza meios acessiveis de registro das circunstancias
definidoras do ilicito administrativo, a prova se apresenta ndo mais como uma opg¢ao, mas como
um dever institucional, que confere legitimidade, seguranca juridica e potencializa a incidéncia

das garantias processuais constitucionalmente positivadas.

40 Juarez Freitas, em artigo voltado a inteligéncia artificial adverte que: “O Direito Administrativo, sem
escapatoria, precisa ser reinventado, incorporando temas como a personalidade digital (mais do que “electronic
personhood”) e, sobretudo, revendo as categorias tradicionais da policia administrativa, da responsabilidade civil
e do dever de fundamentagdo”. In: Direito Administrativo e inteligéncia artificial. Int. Publ. — IP, Belo Horizonte,
ano 21, n. 114, p. 15-29, mar./abr. 2019. p. 24.
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CONCLUSAO

Conforme exposto, 0 movimento de democratizacdo do Estado brasileiro perpassa para
além da mera democracia no campo politico. A fim de que a mesma possa se apresentar de
forma efetiva, é necessario que sua realizacdo se demonstre também no espago institucional,
notadamente naqueles onde o imperium estatal incide de forma mais acentuada, como nos casos
que envolvem restri¢Ges a liberdade e propriedade dos particulares.

E que de nada adiantam alternancias republicanas no poder se o dia-a-dia do cidad&o
permanece a mercé de um Estado que ndo lhe permita o exercicio pleno das garantias
constitucionais, fazendo preservar uma distancia entre a Administragdo e o administrado na
qual este ndo se sinta como um verdadeiro protagonista da realidade social, remanescendo
sempre o receio de uma relacao conflituosa, hierarquizada e tencionada a fazer valer os poderes
e prerrogativas tradicionalmente reconhecidos em face dos entes publicos. Nesse contexto o
processo tem sido um instituto essencial, ndo somente no sentido de permitir o exercicio regular
do poder e seu controle, mas também como instrumento de dialogo, que aproxima e legitima as
praticas estatais perante a realidade dos particulares.

Em termos juridico-dogmaticos, o processo administrativo obteve consideraveis
avancos nas Ultimas décadas, notadamente apds o advento da vigente Constituicdo Federal, a
qual permitiu ndo somente sua constitucionalizacdo, como também o posicionou com a mesma
relevancia do processo judicial, sem distin¢@es, permitindo que todo o prestigio que este ultimo
foi capaz de lograr a duras penas fosse de alguma forma transpassado para 0 processo
administrativo, viabilizando um estudo muito mais robusto e comparativo das garantias e
direitos fundamentais processuais. Com isso, o devido processo legal (formal e substancial) e
demais principios dele decorrentes devem prevalecer nas relacBes cotidianas entre a
Administracdo e os cidadaos.

Nesse sentido, compreendemos que a aplicacao classica acerca do atributo da presuncéo
de veracidade dos atos administrativos deva ser revista, uma vez que ndo mais se adéqua aos
basilares postulados do due process of law. Isso porque a ldgica processual, mesmo que presente
a figura estatal, demanda paridade de armas e a efetiva capacidade de se defender. O modelo
tradicional, nos termos do que foi demonstrado, claramente enfraquece contra quem litiga com
a Administracdo aquelas garantias, eis que a relacéo ja se inicia de forma desiquilibrada, assim
como o exercicio da ampla defesa em muito se torna prejudicado, principalmente quando diante

da prova de fatos negativos.
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Exigir, portanto, que a Administracdo somente comprove os fatos quando provocada
diante de uma impugnacao ja fere, em nosso sentir, os valores processuais da ampla defesa e
contraditério, visto que o particular devera instaurar um processos as cegas, sem possuir de
antemao o substrato comprobatdrio da irregularidade contra ele imputada. Com isso, sua defesa
inicial deveréa ser confeccionada faltando um componente elementar de qualquer acusacéo, que
seriam as provas sobre as quais se sustenta.

Mesmo porque, uma vez que cabe a propria Administracdo Publica realizar um controle
de legalidade através do exercicio da autotutela, ainda que nédo haja impugnacéo pelo particular,
0 préprio drgdo estatal ndo estaria em completa condi¢éo de averiguar a plena conformidade da
manifestacdo de vontade levada a efeito pelo agente que a emitiu, visto que ausente os materiais
comprobatdrios que motivaram sua conduta. Aqui o Estado, uma vez que se restrinja a aceitar
as declaracdes como um componente suficiente a lastrear sua atividade punitiva, estaria apenas
realizando um procedimento formalistico de corroboracdo do ato inicial, circunstancia esta que
ndo nos parece adequada com o atual regime juridico que se aplica a realidade da Administracdo
Publica, notadamente o de cunho processual.

Com isso, o direcionamento por nos adotado € no sentido que a prova ja acompanhe o
ato em seu nascedouro, permitindo desde logo um dialogo processual pleno entre as partes, e
viabilizando um controle amplo de conformidade do ato pelo préprio Estado. No entanto, caso
assim nao ocorra, entendemos que ndo estariamos diante de um vicio absoluto de validade,
podendo ser a prova juntada posteriormente ao processo. Somente nas situacdes onde exista
uma completa falta de instrucdo do ilicito sancionatorio é que entendemos se tratar de medida
ndo condizente com nosso sistema juridico, havendo ai sim uma nulidade a ser reconhecida.

Necessario sobrelevar que ndo pretendemos com as conclusdes aqui expostas minar ou
mesmo dificultar a atividade fiscalizatéria do Estado. Pelo contrério, visto que a vislumbramos
como um componente essencial do proprio funcionamento sadio da sociedade. Em uma
democracia, onde regras de convivéncia sdo postas e direitos fundamentais positivados, a
viabilizacdo da salubridade, integridade e liberdade deve ser preservada, e isso se faz mediante
fiscalizacdo e eventuais punicdes. No entanto, essa atividade deve se conformar as garantias
minimas previstas em nosso ordenamento constitucional, sejam elas de natureza material ou de
vieés processual, eis que ambas gozam da mesma estatura e proeminéncia juridica.

Diante disso, demanda-se atualmente que a atividade de policia seja manejada pela
Administragdo ndo mais sob uma perspectiva de plena superioridade estatal, de forma que o
interesse publico detivesse a capacidade de legitimar toda e qualquer atuacédo, bastando invoca-

lo enquanto tal. Pelo contrario, vem-se reconhecendo a imposic¢ao de que sejam implementados
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juizos ponderativos pela Administracdo, no sentido analisar in concreto qual seria a melhor
solugéo, notadamente em face dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, as tecnologias, notadamente as que hoje avancam na seara da
comunicacdo e informacdo, representam ndo somente ganhos para o aparato burocratico do
Estado, mas também devem ser apreendidas como permissivas a ampliagéo e intensificacdo das
liberdades individuais, devendo integrar o processo de sopesamento a ser efetivado pela
Administracdo. Logo, quando da implementacdo de seu viés sancionatorio, as ferramentas
tecnologicas atuais abrem espago para um atuar punitivo acompanhado do registro e
demonstracdo objetiva dos fatos sobre os quais se embasa, ndo havendo mais justificativas
técnicas plausiveis para que se mantenha um sistema sancionatério lastreado apenas em
declaragdes unilaterais.

Se o Direito espelha a realidade, por evidente que dela ndo pode estar dissociado. E é
fato que atualmente inexistem entraves técnicos para que o Estado permaneca se escondendo
por detras de uma prética secular, cuja légica era que a punicéo fosse declarada e a inocéncia
comprovada. Ha de se praticar a inversdao. A conveniéncia deve ceder a legalidade, a
unilateralidade se render a processualidade e a tradi¢cdo sucumbir a nova era. Enquanto o
subjetivismo do “guarda da esquina” ainda for capaz de restringir, ndo estaremos sob a plena

vigéncia de um estado democrético de direito.
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