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I. Estado de Direito e Estado Democrdtico de Direito

1. Qualquer Estado poderd ser Estado de Direito? Ou a nogdo de Estado de
Direito deverdo corresponder pressupostos minimos?

Se ndo estiver o Estado curvado a rule of law, tal seja, a lei a que o poder estatal
deve se submeter, sequer poderiamos cogitar na existéncia de um Estado Democra-
tico de Direito.

Todavia, a sujeicao a lei é insuficiente para caracterizar o Estado de Direito
materialmente; ha necessidade da existéncia de determinadas outras caracteristicas
absolutamente essenciais, tais sejam, a separagdo de poderes para a existéncia dos
“freios e contrapesos”, do “juiz natural”, ou, em outras palavras, de juiz nio de
excecdo ou post facto, e, além disso e certamente, de juiz imparcial, dotado de
prerrogativas para o exercicio da magistratura independente.

2. Enfim, ndo podera a lei ser aparentemente respeitada e os conflitos entre
administracio e administrados ndo serem dirimidos imparcialmente, sem que a
administracio em juizo seja uma parte igual as outras.

Sem tais requisitos fundamentais ndo estaremos em face de ESTADO DE
DIREITO, porém ainda estaremos, na verdade, em arremedo, em aparéncia de

*Licia Valle Figueiredo € Professora Titular de Direito Administrativo da PUC-S3o Paulo e Jufza do
Tribunal Regional Federal da 32 Regizo.

R. Dir. Adm,, Rio de Janeiro, 209: 7-18 jul./set. 1997




legalidade. Se ndo fora assim, quaisquer regimes de excec¢do, como, por exemplo, o
regime nazista, estaria amplamente justificado.'

3. José Afonso da Silva enfatiza que ndo se pode apenas considerar o Estado
de Direito pela legalidade. Afirma o eminente publicista:

“Por outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas
estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser o Estado da legalidade,
ou Estado legislativo, o que constitui uma redugdo deformante. Se o principio da
legalidade é um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele nio se
realiza completamente.”?

I1. Estado Democrdtico de Direito

4. Como se depreende, ao Estado de Direito ndo é necesséria, ou nao lhe é
essencial, a organizagdo democritica. Se houver democracia, estaremos em face do
Estado Democritico de Direito, ao qual, em seguida, nos referiremos. Mas, como
se verifica também, ao Estado de Direito ndo € suficiente apenas o respeito a lei,
pois, como ji dissemos anteriormente, este grande equivoco validaria qualquer
Estado, mesmo aquele em que atrocidades e desprezo total a liberdade e a cidadania
existissem.

5. O Estado Democritico de Direito, como inserido na Constitui¢cdo em seu
artigo 12, necessita, além dos requisitos ja enumerados, que o poder emane do povo.
Em nossa Constituigdo, este € exercido direta ou indiretamente (pardgrafo dnico do
artigo 19).

Portanto, o Estado somente podera ser democritico se e quando o povo exercer
efetivamente o poder por meio de seus representantes, ou, em algumas circunstancias,
diretamente. Além disso, €, efetivamente sobremais disso, mister que direitos fun-
damentais constem das cartas politicas e sejam cabalmente respeitados. Em conse-
qiiéncia, o Estado de Direito € estado de legitimidade®.

6. Enumera o ilustre constitucionalista precitado, José Afonso da Silva, os
principios necessdrios para existéncia efetiva do Estado Democritico de Direito. Sdo
eles: principio da constitucionalidade, principio democratico; principio da justica
social, sistema de direitos fundamentais, como ja assinalamos, principio da igualda-

1 Vejam-se a respeito as obras de Geraldo Ataliba, Reptiblica e Constitui¢do, p. 93 ¢ ss, bem como
Biscaretti di Ruffia, Direito Constitucional, traduzido por Maria Helena Diniz, cap. I; ainda Santi Romano,
tradugio de Maria Helena Diniz, Principios de Direito Constitucional, principalmente caps. VI, VII, VIII
¢ IX, Carlos Roberto de Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constitui¢cdo do Brasil, caps. I, 11 e 1. Também consulte-se a importante obra de Sampaio Déria: Direito
Constitucional Tributdrio e “Due process of law”, cap. 1L

2 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 122 edigio revista e atualizada, nos
termos da Reforma Constitucional, 1996, Malheiros, p. 112.
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de, principio da DIVISAO DE PODERES, principio da legalidade e da seguranga
juridica®.

Consideramos essas nogdes necessarias como propedéuticas ao tema, embora
também sejam seu nicleo fundamental. Haveremos de discorrer sobre alguns desses
principios na medida em que sejam de transcendental importncia para caracterizagio
do ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO e, nele, ser inserido o devido processo
legal.

III. O Devido Processo Legal no Estado Democrdtico de Direito

7. Devemos inicialmente recordar a extensdo da clausula do “devido processo
legal”. Lembremo-nos de que o devido processo legal aparece com acepg¢ido mera-
mente formal, em 1215, na Magna Carta, escrita em latim (exatamente para que
poucos tivessem acesso a seu contetdo), época em que o Estado era a lei. Na verdade,
fazia a lei, cumpria a lei — ele mesmo — mas a lei era a que o soberano ditava.

Dessarte, aparece nessa época o devido processo legal, exatamente para que o
baronato tivesse a protecdo da law of the land, a lei da terra, ou, como também
conhecida mais tarde, a rule of the law. Os senhores feudais deveriam conhecer qual
era a lei a seguir, a se submeter. Mas, verifica-se que, ainda, o devido processo legal
tinha contelido meramente formal. Formal e sem a expressio com que, depois,
passaria do Direito inglés para as colonias americanas e, mais tarde, para a Federagio
americana.

8. E, todavia, depois das Emendas V e XIV, que o devido processo legal toma
outro corpo. A Emenda V deixa claro que o direito a liberdade e 4 propriedade
obedece ao devido processo legal, o due process of law. Mas ainda persiste o cariter
formal durante a Emenda V.

Na Emenda XIV ha grande transformag@o, isso porque ji nio mais se fala,
apenas, do devido processo legal, mas na igual protecio da lei: equal protection of
law. Entdo, depois da Emenda XIV, sobretudo com a aplicagiio que a Suprema Corte
americana faz da cldusula, di-se abrangéncia muito maior. O devido processo legal
passa a significar a igualdade na lei, e ndo s6 perante a lei.

Ha4 distancia enorme entre respeitar-se a igualdade em face da lei e a igualdade
dentro da lei, como a breve passo versaremos.

9. Somente serd due process of law aquela lei — e assim podera ser aplicada
pelo Magistrado — que ndo agredir, ndo entrar em confronto, ndo entrar em testilhas
com a Constituigdo, com os valores fundamentais consagrados na Lei das leis.

Quando o texto constitucional brasileiro prescreve no art. 52, inc. LV, a obriga-
toriedade do devido processo legal — e € o primeiro texto constitucional que a

4 1d, ib., p. 107/108. E evidente que o principio da separagio de poderes dever4 ser efetivo e nio apenas
formal. Se o Congresso estiver completamente subjugado ao Executivo, teremos apenas formalmente um
Estado Democritico de Direito.



contém expressamente — ndo é por acaso. E um texto constitucional absolutamente
moderno, é o texto constitucional da cidadania.

Deveras, depois da declaragio de direitos individuais e coletivos, traz a Cons-
tituicdo em seu bojo o devido processo legal e, para que ndo quede divida, traz duas
vezes. Os outros textos referiam-se &2 ampla defesa, mas ampla defesa no Processo
Penal. Claro que o Judicidrio ja havia feito a aplicagdo para o Processo Civil, mas
¢ a primeira vez que a cldusula do devido processo legal aparece em texto constitu-
cional brasileiro, com a acep¢do expressa para os processos em geral, inclusive o
administrativo.

10. De conseguinte, impde-se a conclusdo que o contetido é o mesmo do Direito
Americano, isto é, o devido processo legal abrigando a igualdade substancial e
formal.

Nio € possivel pensar-se que, no final do século, com a evolugdo do Direito
Americano desde as primeiras décadas deste mesmo século, quando se incorpora a
cldusula em nossa Constitui¢do, equipardvel as melhores Constitui¢des do Primeiro
Mundo, a Constituicdo espanhola, a Constituicio portuguesa, a Constitui¢cdo alema
— ndo € possivel, repetimos, supor-se que o texto constitucional empregasse a
clausula do devido processo legal apenas com seu aspecto formal, com o aspecto
do século passado.

Em outras palavras, somente no caso concreto — em face de lei concreta ou da
aplicacdo concreta que um juiz ou administrador faga, em procedimentos, ou pro-
cessos administrativos ou judiciais, é que veremos se foi cumprido o due process of
law, que dependerd das circunstincias, como dizia o grande Holmes.’

Passemos a enfrentar o due process em seu aspecto material, de grande impor-
tancia.

IV. O Devido Processo Legal e a Igualdade Material

11. O principio da igualdade, averbamos, coloca-se como vetor fundamental no
texto constitucional. Em conseqiiéncia, como vetor fundamental do devido processo.

A generalidade da norma juridica deve conduzir a igualdade perante a lei, porém
também a equal protection of law, tal seja, a igualdade na lei.

O principio da igualdade € a mola propulsora do Estado de Direito; sem seu
cumprimento o exercicio da fun¢do administrativa seria realmente sem sentido. Nao
se concebe possa estar a fungdo administrativa debaixo da lei e sem respeitar o
principio fundamental, matriz de todos os outros.

Em decorréncia, o principio da igualdade deve nortear, de ponta a ponta, toda
atividade da Administragcio ¢ os provimentos, por esta emanados, s6 serdo vilidos
a medida que estejam atendendo ao principio.

A exata dimensao do principio da igualdade é de cabal importancia também ao
entendimento da discricionariedade, pois, se atento se estiver ao cumprimento do

5 Como o due process deve ter sentido substantivo, somente no caso concreto poderemos verificar se
foi efetivamente respeitado.
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principio, ver-se-4 quando a Administragdo pode desigualar, quando pode agir ado-
tando certos discrimines e quando nédo pode, como, por exemplo, em atos adminis-
trativos gerais.

Em San Thiago Dantas vamos encontrar o exato conceito do que seja a igualdade
na lei, o que significa.

Primeiro, San Thiago Dantas — in *“ Problemas de Direito Positivo. O Contetido
Juridico do Principio da Igualdade” — diz que a lei, quando discrimina, ndo pode
escolher aleatoriamente as situagdes. Tem de haver razoabilidade nas classificagoes.
Caso ndo haja, ndo se podera dizer cumprido o due process of law, mas, antes, havera
undue process of law, se ndo houver a predita razoabilidade das classificagGes.

12. Dessarte, somente se concebe a igualdade na lei® se as classificagdes forem
16gicas, razodveis, obedientes a discrimines préprios. Por outro lado, também se
refere San Thiago Dantas ao respeito aos principios explicitos e implicitos da
Constituicao.

13. Aqui, lembraria que a nossa Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil,
logo no seu pértico, no art. 12, tem por fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem
como o pluralismo politico.

O principio da legalidade estéd atrelado ao devido processo legal em sua faceta
substancial e ndo apenas formal. Em sua faceta substancial igualdade substancial —
ndo basta que todos os administrados sejam tratados da mesma forma. Na verdade,
deve-se buscar a meta da igualdade na prépria lei, no ordenamento juridico e em
seus principios.

J4 se referia Canotilho, na “Constituigdo Dirigente”’, que a chamada discricio-
nariedade do Legislativo tem de ser aferida diante dos principios constitucionais.
Nio € o legislador livre. Deve respeitar os principios constitucionais, ainda que
implicitos. Tudo, que estiver na Constituicdo como vetor terd de ser respeitado pelo
legislador.

A Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 52,
LV, vez primeira, vai trazer expressamente a garantia do “devido processo legal”,
tanto nos processos judiciais quanto nos administrativos.

Com efeito, na literalidade do mencionado inciso LV:

“Art. 52

LV — Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;” (grifamos)

14. O respeito ao devido processo legal deverd informar todos os procedimentos
judiciais e também os administrativos.

6 Ao tema é imprescindivel a consulta do Conteiido juridico de principio da igualdade, de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, Sido Paulo, Malheiros Editores.

7 José Joaquim Gomes Canotilho, Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra, Coim-
bra Editora, 1982, p. 74.
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Antes da atual Constituigdo, como ja afirmamos, era, no processo penal, por
estar em jogo bem de vida supremo, a liberdade do individuo, que se verificava com
maior facilidade o respeito ao devido processo legal.

O processo judicial, claro estd, compreende o civel e o penal. A grande novidade,
como dissemos, ficou por conta da inclusio do processo administrativo, lado a lado
com o judicial.

Quaisquer dos “poderes” (poderes encontra-se entre aspas, porque, na verdade
o Poder € uno, exercido por meio de fung¢des) do Estado vinculam-se inteiramente
a lei em seu sentido amplo.

V. A Responsabilidade do Estado como Decorréncia do Estado Democrdtico de
Direito

15. J4 pontuamos os postulados do Estado de Direito, e cumpre agora lembrar,
como diz Celso Antdnio Bandeira de Mello®, que todo Direito Administrativo se
constréi sobre duas pilastras: de um lado, as competéncias do Estado, as func¢des
estatais; e de outro, as garantias dos administrados. Desse postulado, constrdi-se o
regime juridico administrativo, com o desdobramento dos principios.

Aos principios do Estado de Direito® deve corresponder necessariamente a
obrigagio de se responsabilizar o Estado por condutas que atinjam os administrados,
sejam estas licitas ou ilicitas (art. 37, § 62 da Constituigao).

Impende verificar, desde logo, que a responsabilidade, acolhida pelo texto
constitucional atual, é objetiva quanto ao Estado. E, também, objetiva no que tange
aqueles que exercem fungdes estatais. E dizer: ocorrendo dano, prescinde-se do dolo
ou culpa, bastando ficar provado o nexo de causalidade entre esse dano e a conduta
estatal. Todavia, relativamente ao funcionério, é subjetiva.

Entretanto, se € intuitiva a captacio de ter optado o texto pela responsabilidade
objetiva, estamos a pensar, sem didvida, nos atos ilicitos ou licitos, praticados por
acgdo. Quanto a omissdo, o problema, aparece um pouco diferente.

16. No tocante aos atos ilicitos, decorrentes de omissdo, devemos admitir que
a responsabilidade s6 podera ser inculcada ao Estado se houver prova de culpa ou
dolo do funciondrio. Esta é a posi¢cdo dos Professores Celso Antdénio Bandeira de
Mello e do ilustre, querido e saudoso mestre, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello'.

Deveras, ainda que consagre o texto constitucional a responsabilidade objetiva,
ndo hd como se verificar a adequabilidade da imputa¢do ao Estado na hipdtese de
omissdo, a ndo ser pela teoria subjetiva.

Assim é porque, para se configurar a responsabilidade estatal pelos danos

8 Curso de Direito Administrativo, 63 edigio revista e ampliada, Malheiros Editores, 1995, pp. 15/42.
9 Ruy Cirne Lima, Principios de Direito Administrativo, 58 edig¢ao, Editora Revista dos Tribunais, p.
S1.

10 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios de Direito Administrativo, vol. 2, pp. 486/487; também
Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 63 edigao, p. 515, Malheiros Editores,
1995.
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causados, ha de se verificar (na hipétese de omissio) se era de se esperar a atuagio
do Estado.

Em outro falar: se o Estado omitiu-se hd de se perquirir se havia o dever de
agir. Ou, entdo, se a aglo estatal teria sido defeituosa a ponto de se caracterizar
insuficiéncia da prestacdo de servigo.

N3ao h4 como provar a omissdo do Estado, sem antes conferir se houve faute de
service. E dizer: nio ter funcionado o servico, ter funcionado mal ou tardiamente.

16.1. Em conclusdo: verificamos que o principio da responsabilidade do Estado
por atos ilicitos aparece como conseqiiéncia l6gica do principio da legalidade.
Sobremais disso, as prerrogativas especiais dadas 4 Administracdo impSem a res-
ponsabilidade objetiva do Estado.

De seu turno, a responsabilidade por atos licitos decorre do principio da igual-
dade, da divisdo equanime das cargas publicas. E, além disso, a responsabilidade
por atos ilicitos ndo se confina aos atos comissivos, porém também se estende aos
omissivos.

16.2. Excludentes da responsabilidade

Se no direito brasileiro a responsabilidade é objetiva, tal seja, basta o dano e o
nexo causal, devemos assinalar situagdes nio possibilitadoras de indenizagio. E
dizer: excludentes da responsabilidade estatal.

Claro esta que se a culpa for exclusivamente do lesado, no responderi o Estado.
Cautelas, entretanto, devem ser tomadas para que se ndo afaste a responsabilidade
estatal quando seria devida.

Em outro falar: se o dano néio ocorreria, caso a conduta da vitima ndo tivesse
provocado o agravo, nio se hd de cogitar em responsabilizagdo estatal.

Doutra parte, exclui-se também a responsabilidade estatal nas hipéteses de forca
maior. Se houver, por acaso, tomando-se, como exemplo, terremoto de graves
propor¢des, absolutamente incontroldvel e inevitivel, ndo se podera pretender obri-
gar o Estado a indenizar.

A forca maior hi de ser entendida dentro de seus limites préprios, tais sejam,
ocorréncias naturais, imprevistas e imprevisiveis que, ao ocorrerem, provocam da-
nos. Nio se pode, entretanto, cogitar na existéncia de forga maior quando, por
exemplo, ocorram inundagdes na cidade, inundagGes essas previsiveis e que deman-
dariam obras de infra-estrutura nfo realizadas.

Demais disso, também nio se poderia dizer ter ocorrido for¢a maior se tombasse
arvore sobre carro estacionado por ocasido de tempestade, se a arvore, por hipétese,
estivesse sem exame de suas raizes por muito tempo. Ou, ainda, se ja fora condenada
por agronomos. Somente a anilise da hip6tese concreta podera resolver o problema.

Conseqiientemente, insculpida no nosso texto constitucional a responsabilidade
objetiva — postulado do verdadeiro Estado de Direito, no qual a Administragio age
manietada, coartada, ao “influxo de uma finalidade cogente”, como nos diz Cirne
Lima —, cumpre, efetivamente, haja contrapartida dos agravos que devam ser
suportados pelos administrados para implementagio do interesse piiblico. E, ademais
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e, principalmente, ndo sejam suportadas ilicitudes em franca agressdo ao ordena-
mento juridico.

V1. A Fundamentagao das Decisées Administrativas

17. De outra parte, a fundamentagdo das decisdes administrativas e a razoabi-
lidade de tais decisbes sdo de cabal importancia para sua validade.

Como venho dizendo desde a promulgagdo da Constitui¢do, pouco importa o
fato de ndo estar a motivagdo expressa no art. 37. Assim € posto que, no art. 93, X,
obriga-se a motivagdo das decisdes administrativas dos tribunais.

Ora, se as decisdes administrativas do Judicidrio devem ser motivadas, claro
estd que também a motivagio € necessdria para as decisdées do Executivo. Deveras,
o Judiciério exercita fungdo administrativa de maneira atipica, pois, tipicamente, sua
fungdo ¢ a judicial.

Procedendo-se a interpretacio sistemadtica, ndo seria de se supor que os tribunais
devessem motivar suas decisdes administrativas e ndo fossem a isso obrigados os
administradores, a quem cabe expressamente a fung¢do administrativa, portanto, de
maneira tipica.

Logo, pouco importa que nio se encontre a motivagio sediada no art. 37, no
Capitulo VII, referente 2 Administragao Piblica, que ndo esteja tipograficamente
inserida ao lado dos outros principios. Pouco importa, porque se acha na mesma
Constitui¢@o, e expressamente, ainda que esteja, como assinalado, referindo-se ao
Poder Judicidrio.

18. De outra parte, teriamos o principio, de qualquer forma, consagrado no texto
constitucional na medida em que o art. 5¢, XXXV, d4 possibilidade de acesso amplo
A jurisdi¢@o quando houver lesdo ou, até mesmo, apenas ameaca a direito.

E dizer, ndo somente a lesdo possibilita o acesso ao Judicirio, mas até mesmo
a ameaca de lesdo. Ora, sabida é a impossibilidade de acesso ao Judicidrio se as
decisdes ndo forem motivadas. Como discutird a parte seu direito, se ndo souber
sequer o fundamento das decisGes?

Em conseqiiéncia, o art. 52, XXXV, da Constitui¢io da Repiiblica também clama
pela necessidade de motivagdo. Ademais, nesta Constituigéo, no art. 52, LV, as claras,
as abertas, encontra-se o asseguramento do contraditério e da ampla defesa aos
litigantes e aos acusados em geral, com 0s meios e recursos a eles inerentes, tanto
no processo judicial quanto no administrativo.

Portanto, outro fundamento da necessidade expressa de motivagdo sedia-se no
préprio inc. LV do art. 5% Nio seria vidvel, de forma alguma, o contraditério ¢ a
possibilidade de ampla defesa se motivagdo ndo houvesse.

A motivagdo é a explicitagio das razdes que levam o administrador a decidir
de uma maneira ou de outra, diante de determinada situagdo, diante de determinados
pressupostos, diante de determinados fatos. O administrador pode chegar a decisdo
“A”, “B”, ou “C”, respaldando-se em parecer técnico, por exemplo; todavia, é
importante e indispensdvel declinar as razdes ensejadoras de tal decisdo. Nio é
possivel que o administrador ou o juiz omitam a motivagio.
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Assim fazem os administradores quando dizem: “indefiro com base no artigo
tal, inciso tal”. Pouco importa se o artigo tal ou qual d4 suporte 2 aplicagdo da pena
em tese. Mas, as vezes, as penas a serem aplicadas sdo alternativas, ou em escala
crescente. Tanto o administrador como o juiz deverdo dizer: “aplico o artigo tal,
inciso qual, porque a questdo examinada, tais e tais fatos inserem-se na hipétese
legal, por forca de tais ou quais razdes”.

E dizer: de forma alguma a alegagdo de dispositivo legal pode ser considerada
motivagio, fundamentagio do ato. E, apenas, a fundamentagio legal. No Estado
Democritico de Direito, a motivagdo integra, de maneira inarreddvel, ainda que possa
ndo estar explicita, o devido processo legal em seu sentido material. E sua pedra
fundamental.

VII. O Processo Administrativo e o Devido Processo Legal

19. No processo administrativo sempre se contém procedimento. Processo é o
caminhar para a frente, a fim de se chegar a determinado termo, a determinado ponto.
Entdo podemos falar, como também faz a Constituigdo, de processo legislativo,
judicial e executivo.

Todavia, € assente que, na doutrina administrativista, prepondera o termo pro-
cedimento. Porém, na verdade, entendemos deva o procedimento ser reservado as
formalidades que devam preceder aos atos administrativos, 2 necessidade adminis-
trativa de praticar determinados atos anteriormente ao ato final.

Procedimento, consoante se nos afigura, é o caminho a ser percorrido pela
Administragdo a fim de cumprir determinadas formalidades seqiienciais para chegar
ao ato final. Exemplifiquemos com o procedimento de licitagdo, procedimento de
concurso, procedimento de langamento, de inscri¢cao da divida ativa etc. Enfim, para
a emanagdo de ato administrativo, sempre haverd procedimento. Embora, é bem
verdade, que hd atos em que essas formalidades sdo extremamente singelas.

Como vimos, o termo “procedimento” emprega-se em duas acepgdes. Ora
refere-se ao conjunto de formalidades necessdrias para emanagio de atos adminis-
trativos, ora como a seqiiéncia de atos administrativos, cada qual de per si desenca-
deando efeitos tipicos (como, no exemplo citado, procedimentos concorrenciais,
concurso, licitagio), porém todos tendentes ao ato final, servindo-lhe de suporte de
validade.

No primeiro caso, conjunto de formalidades, hd uma série de atos (inclusive de
terceiros) e fatos administrativos necessérios a formagdo vélida do procedimento.

E o processo, de seu turno, estara caracterizado pela “litigncia” ou contrapo-
si¢do de interesses, ou, ainda, pelas “acusag¢des”, portanto, revisdo necessaria dos
atos administrativos, quer seja por iniciativa prépria (de oficio) ou por provocagio
do administrado ou de terceiro.

Nido nos parece, pois, que o art. 52, LV, do texto constitucional quisesse se
referir simplesmente ao procedimento, quer seja a0 nominado ou inominado.

Em face da preocupacdo do texto constitucional, queremos fazer a distin¢ao
para demonstrar o seguinte: na espécie de procedimentos de primeiro grau (nomen-
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clatura de Giannini)'' parece-nos necesséria, apenas e tdo-somente — quando néo
houver, pois, litigéncia, interesses contrapostos ou san¢des —, a aplicagdo dos
principios inseridos no bojo do art. 37, da Constituigdo, acrescentando-se o da
motivagdo, o da lealdade, da razoabilidade e da boa-fé, encartados ao longo de todo
o texto constitucional.

20. Entretanto, quando estivermos diante de processos que t€m contrariedade,
ou, por outro lado, diante de processos em que existam ““acusados”, ainda que entre
aspas, em face de processos sancionatdrios, os principios do contraditério e da ampla
defesa se hdo de colocar; assim também, quando estivermos em face de processos
ablativos de direitos, ainda que a Administragio se coloque diante da revisio de atos
administrativos emanados ilegalmente.

Deveras, ndo pode a Administragdo suprimir direitos, desconstituir situagdes
sem que ouga o administrado preliminarmente.

Nos processos sancionatérios, de primeiro ou de segundo grau, pois, podemos
ter processos sem recursos (o administrado pode, por exemplo, ndo recorrer da
autuacgdo fiscal) e, também nos processos disciplinares, que visam a verificar os
ilicitos administrativos praticados por funciondrios, acreditamos ser de toda aplica-
bilidade a contextura completa do inc. LV do art. 52 Portanto, basicamente, o devido
processo legal, com seus coroldrios, com suas conseqiiéncias.

21. Em outro falar: no procedimento administrativo para pratica de determinado
ato, por exemplo, outorga de uma licenga, ou de uma isencdo, se nio houver de
permeio recurso, transformando o procedimento em revisivo ou recursal, teremos,
apenas, formalidades a serem cumpridas pela Adminisiragdo Publica para chegar ao
ato final pretendido.

Porém, quando houver litigancia — ¢ isto 0 que estd no texto constitucional,
“aos litigantes em processo administrativo ou judicial, e aos acusados em geral” —
contraposigdo de interesses, contraditoriedade de interesses, serd de cabal impor-
tancia a aplicacdo do devido processo legal.

22. E claro que os principios vigentes no processo administrativo vio se aplicar.
Lembremos, em primeiro lugar, do principio da oficialidade. E exatamente o con-
trario do principio dispositivo; na oficialidade, na medida em que o processo esteja
com quem detém competéncia deciséria, deve caminhar independentemente da ins-
tigacdo da parte inicial, a ndo ser nas hipé6teses de recursos da parte, cuja desisténcia
lhes seja disponivel. Se, todavia, tratar-se de procedimento convencional, o recurso
de alguém obrigard a Administracdo a prosseguir para verificacio da legalidade.

23. Por outro lado, € de cabal importancia o principio da verdade material, até
porque estamos diante da fun¢do administrativa e devemos lembrar que fungio é
relagdo de dever daquele que ndo estd acima, mas sim daquele que deve prestar,
que deve fazer.

A relagdo de fundo faz com que o principio da verdade material seja de vital
importancia no processo administrativo. N3o estd o administrador impedido, muito

11 Massimo Severo Giannini, Diritto amministrativo, v. 11, Milano — Dott. a Giuffré Editore, 1993, p.
99/118.
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pelo contrério, é-lhe ndo s6 permitido, como, na verdade, é seu dever, procurar a
verdade material no processo, independentemente das provas que a parte tenha
produzido.

24. Doutra parte, também no contraditério a na ampla defesa insere-se o pro-
blema da defesa técnica. Se é verdade que, no processo administrativo, pode a parte
dirigir-se 2 Administragao sem advogado, todavia, cremos que nos processos san-
cionatdrios e nos disciplinares, deve haver defesa técnica'?.

Sempre que houver prejuizo 2 parte, a defesa técnica faz-se imprescindivel;
apenas no caso de, efetivamente, ndo haver prejuizo poder-se-4 dela prescindir.

Vejam que ndo nos referimos a necessidade de defesa técnica em fungdo de a
norma constitucional afirmar ser o advogado essencial a2 administragdo da justica.
Nio por isso, mas porque consideramos que, sem defesa técnica, na verdade, no
mais das vezes, sobretudo nos processos disciplinares, nédo teremos ampla defesa,
defesa realmente eficiente, defesa em que haja efetiva possibilidade de amplo con-
traditério e exaustdo das provas.

25. H4 também necessidade de acompanhamento da prova produzida; verifica-
mos que determinadas provas podem e devem ser acompanhadas pelas partes.

Entdo, notem, quanto ao deferimento de provas, é claro que, tanto o juiz como
o administrador poderdo indeferir as meramente protelatérias, provas desnecessarias
ao conhecimento de quem deva decidir, mas assegurando-se — e isso se faz abso-
lutamente necessdrio — de que estas visam realmente apenas protrair a demanda.

Realmente, é preciso a parte produzir sua prova, acompanhar a prova a ser
realizada. Ndo existem provas secretas, a parte tem de ter vista dos autos por si ou
por seu advogado, ndo s6 para a defesa de seu interesse, como diz a Constitui¢do
Federal, no art. 52, XXXIII, mas também para defesa de interesses outros, tem direito
a acesso aos autos; se algo correr em segredo, deve estar devidamente justificado
(sdo raros os feitos que devem correr em segredo).

Vista dos autos, vista de pareceres contririos 2 Administragio Publica e as
certiddes destes pareceres é direito do administrado. E claro que a Administragio,
em sua competéncia deciséria, podera decidir diferentemente do parecer, mas nao
ocultéd-lo.

26. De outra parte, ainda se deve assinalar que o direito a revisibilidade é
fundamental no processo administrativo, integra a teoria do processo. Ndo se pode
admitir processo, em que haja “litigiosidade” ou “acusados”, sem possibilidade de
recurso. A nosso sentir, a supressio da possibilidade de recorrer atenta ao due
process.

27. O direito ao siléncio, ou o de ndo se auto-incriminar, é garantia constitu-
cional, e ainda que ndo fosse expressa (art. 52, LXIII da CF), deveria ser diretamente
deduzida da cldusula do devido processo.

28. E finalmente, hd proibi¢io da reformatio in pejus, ndo obstante o principio
da legalidade que preside toda atividade administrativa. E nao poderia ser diferente.

12 A Profa. Odete Medauar, em seu A processualidade no direito administrativo, admite a necessidade
de defesa técnica somente para questdes mais importantes, in Revista dos Tribunais, 1993.
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Se houvesse possibilidade de ser agravada a pena, por evidente que esse fato obsta-
cularia a garantia constitucional do duplo grau de jurisdigao.

J4 dissemos em nosso Curso de Direito Administrativo'®, a propésito da reforma
para pior (reformatio in pefus):

“ Anteriormente ja escrevemos ser impossivel a reformatio in pejus, excluindo-a
dos processos sancionatérios € disciplinares.

Todavia, hoje, remeditando no tema, entendemos que esta apenas € possivel,
como conatural a explicitacdo da fun¢do administrativa.

Portanto, quando o processo revisivo for feito de oficio pela Administragio ou,
se provocadamente, encontrem-se outros envolvidos.

Podemos dar, como exemplo, o ato de habilitagdo no procedimento licitatério.
E possivel que a Administragdo, instigada pelo recurso de um dos licitantes (que se
encontrava habilitado) contra a habilitagdo de outro, revendo o ato, verifique a
necessidade de reformi-lo por inteiro. Inclusive, inabilitando até o recorrente que ji
fora habilitado. E claro que, nessa hipétese, o prazo recursal dever4 ser reaberto para
que, aquele, ora inabilitado, possa ter direito a revisdo.

E, nesta hipétese, fala-se impropriamente em reformatio in pefus. Houve, na
verdade, ato de controle da legalidade, por importar em nulidade do procedimento;
caso, assim, ndo se procedesse estaria a Administragiao agindo contra legem.

Figuremos, também, recurso interposto em determinado concurso, portanto, em
que se encontram envolvidos vdrios competidores. Se, por via de recurso, houver
controle de toda legalidade — e ndo apenas do ato passivel de recurso — pode
ocorrer que, na pratica, o recorrente tenha sua situagio piorada.

Nio é, todavia, a hipétese mais comum. Se beneficiado com determinada situa-
¢édo, e pretender outra ainda metlhor, vai ocorrer, para aquela situagdo anterior, a
preclusio administrativa. A nfo ser, como frisado, que se coloquem situagdes de
terceiros ou invalidades impossiveis de serem convalidadas e inexistam coartamentos
de outras regras a invalidacgao.

Os principios arrolados do contraditério € da ampla defesa sdo absolutamente
essenciais aos processos administrativos, como denominados constitucionalmente.”

A aplicagdo do devido processo legal, em seu sentido substantivo, serd o meio
inesgotdvel para a garantia dos direitos individuais, coletivos e difusos, bem como
para o correto exercicio da fun¢do administrativa.

13 Licia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 32 edi¢do no prelo.
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