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1.INTRODUCAO

E bem conhecida a premissa segundo a qual a evolugéo do Direito pressu-
pde o dinamismo das realidades faticas e das demandas sociais. De fato, ndo
pode o Direito sujeitar-se a qualquer tipo de estagnacdo diante dos fatores
modificativos que emanam da esséncia do meio social. Quer dizer: o dinamis-
mo evolutivo que atinge a sociedade deve proporcionar igual desenvolvimen-
to dos pardmetros juridicos, em permanente processo de adequacio.

A despeito da necessaria e desejével compatibilidade que deve imperar
entre esses fatores, é induvidoso que se afigura complexa a relagéo que vincu-
la o ordenamento juridico e a sociedade. Numa visdo sociolégica, a socieda-
de, em certos momentos, atua como que negando a racionalidade impessoal
do Direito e da Justica, ou seja, age de modo contraditério, sendo exatamente
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esse o objeto da Sociologia no foro juridico. A essa ciéncia se atribui a missédo
de investigar “as estruturas e processos que atravancam ou contribuem para o funci-
onamento harménico do Direito e da Justica”, conforme licio de autorizada dou-
trina’.

O tempo desempenha importante papel no processo evolutivo da socieda-
de e do Direito. O desenvolvimento social e juridico ndo se exaure num misero
segundo. Por intermédio do tempo é que se vdo transformando os fatores de
alterabilidade dos padrdes sociais e juridicos. Cumpre, pois, atentar para as
transformagdes que o tempo consuma. Ndo sem razdo, os romanos recorriam
ao seguinte adagio: “Tempus legis qui non observat, non dicitur formam legis
observare™. Se o Direito ndo acompanha o desenvolvimento social, fica estag-
nado no primeiro momento e regride a seguir.

Durante séculos o Estado se valeu de seu ius imperii para concretizar suas
imposi¢des aos administrados e quase sempre o fez usando sua exclusiva
vontade, isto é, unilateralmente. A atuagdo manu militari sinalizava para o
espectro de poder e de soberania cuja titularidade lhe era integralmente atri-
buida. Ao administrado — verdadeiro stidito — nenhuma redarguicéo se
permitia. Os intimeros abusos cometidos, entretanto, acabaram por gerar um
movimento de reacdo, proprio dos regimes democréaticos, para cuja consecu-
gédo o grupo social contribuiu gradativa, mas incisivamente. O Direito, entéo,
se foi amoldando a transformagédo provocada pelo dinamismo social.

O dever do Estado de informar o administrado sobre suas a¢Ges e o direito
deste de rechagar fatos e fundamentos invocados pelo ente estatal deram en-
sejo, afinal, & garantia do contraditorio, retratada como processo dialético sus-
cetivel de conduzir a verdade real. O contraditério, na verdade, é pressuposto
do proprio direito de ampla defesa e nele se insere; ambos estdo sempre associ-
ados. Irreparavel, pois, a observagdo de que “quase que com ela (ampla defesa) se
confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em dia ndo pode ser sendo
contraditoria”. E mais: “O contraditério é pois a exteriorizagio da propria defesa™.

Considerado por LIEBMAN como verdadeiro direito civico, inerente & cida-
dania*, o contraditério integra o extenso rol de direitos e garantias fundamen-
tais das modernas Constituigdes. A vigente Constitui¢do péatria o menciona
no art. 5°, LV — como sempre associado ao direito de maior amplitude: o de
ampla defesa.

1. PEDRO SCURO NETO, Sociologia Geral e Juridica, 6* ed., 2009, pag. 3.

2. Em tradugdo livre: “Aquele que nio observa o tempo da lei, ndo se pode dizer que observa a forma da lei”.
3. CELSO RIBEIRO BASTOS e YVES GANDRA MARTINS, Comentdrios a Constituigio do Brasil,
Saraiva, 2° vol., 1989, p4g. 267.

4. Cf. JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 20* ed., 2002,
pég. 430 (que cita a obra de Liebman, Mannuale di Diritto Processuale Civile).
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Este trabalho nédo tem a pretensdo de analisar, em toda a sua profundida-
de, o direito ao contraditério. Seu escopo é tdo somente o de demonstrar o
avango que o direito tem merecido na seara juridica e a extensao interpretativa
que se lhe tem dispensado na tarefa de aplicacao a hip6teses concretas, sobre-
tudo no Ambito do processo administrativo.

2. ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Se a atividade legiferante do Estado é considerada a de maior relevéncia,
tendo em vista que através dela se institui o ordenamento normativo, a ativi-
dade de administracdo é, sem qualquer ddvida, a mais intensa. Em todos os
espagos e em todos os momentos nos deparamos com a atividade administra-
tiva estatal, direcionada a gestdo dos interesses comuns e extraordinérios da
sociedade.

Essa atividade nasce da fun¢do administrativa, uma das fungdes bésicas do
poder estatal, espécie do género funcdo de execugio, contraposta a funcdo de
realizagdo. A fungdo administrativa quase sempre tangencia com a fungio
jurisdicional e as intimeras tentativas de distingdo entre ambas tém demons-
trado a dificuldade de semelhante tarefa. Entretanto, a funcdo administrativa
alvitra a gestdo direta dos interesses coletivos e, contrariamente ao que ocorre
com a fungéo jurisdicional, ndo pressupde a existéncia de situagao contenciosa,
nem a interpretagdo definitiva do direito em conflito, nem o trancamento do
litigio decorrente da interpretagao®.

E a atividade administrativa, afinal, que rende ensejo a relagdo de administra-
¢do, aquela “que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente”, na cléssica licdo
de CIRNE LIMA®. Com efeito, a finalidade pertinente ao interesse ptblico ndo
constitui escolha do administrador, mas sim um objetivo compulsério, seja qual
for a sua vontade pessoal ou seu juizo critico sobre a atividade. N&o basta a
finalidade genérica; urge que o administrador se direcione a finalidade especifi-
ca, ou seja, “o fim expresso ou implicito relacionado com a prépria natureza do ato™.

Hé algumas situagbes especiais em que a atividade administrativa se as-
semelha a legiferante: uma delas é aquela em que a Administragao expede atos
normativos. Ndo obstante, ainda que sob o aspecto material tais atos se aproxi-
mem dos legislativos, cuidar-se-4 de atos normativos secunddrios, vale dizer,
aqueles que pressupdem a existéncia de atos normativos primdrios oriundos
diretamente da Constituicdo, de cujo contetido resulta seu fundamento de

5. M. SEABRA FAGUNDES, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, Forense, 5° ed.,
1979, péags. 13/14. O autor abona o pensamento de DUGUIT, BONNARD e GABINO FRAGA.
6. RUY CIRNE LIMA, Principios de Direito Administrativo, RT, 6* ed., 1987, pég. 51.

7. CAIO TACITO, Direito Administrativo, Saraiva, 1975, pag. 61.
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validade. Ainda nesse caso, os atos expressardo o propésito de gestdo da
coisa pablica, sendo, portanto, atos de administragao®.

A atividade administrativa gera a existéncia dos fatos administrativos, que se
dividem em fatos voluntdrios e naturais. Estes indicam os fatos da natureza que
interferem na atividade administrativa. Os fatos voluntarios podem desenvol-
ver-se de duas maneiras, uma retratada por meio de atos juridicos (administrati-
vos ou privados) e outra consubstanciada por condutas administrativas, refletindo
estas “0s comportamentos e as agles administrativas, sejam ou ndo precedidas de ato
administrativo formal”, conforme assinalamos em outra oportunidade®.

No que concerne as condutas administrativas ndo precedidas de ato admi-
nistrativo formal, dificilmente haverd espaco para assegurar-se o contradit6-
rio ao interessado. Trata-se de operagdes de rotina levadas a cabo pelos agentes
da Administragdo, as quais consistem em meras atividades materiais. £ o
caso do transporte do lixo ou da medigdo de espagos puablicos. Essas condu-
tas, sem embargo da auséncia ou inexpressividade de formalizagao, sdo pas-
siveis de controle administrativo e judicial, no caso controle a posteriori
(repressivo).

Quanto aos atos administrativos e as condutas precedidas de formalizagéo,
é possivel exercer algum controle a priori (ou preventivo), sabido que, usual-
mente, esses atos e condutas resultam da instauracdo de processo adminis-
trativo. Dependendo do procedimento adotado para o processo, a atividade
final pode ser evitada se houver a intervengdo do interessado.

Por conseguinte, ja neste passo se pode inferir que nem sempre serd mate-
rialmente possivel o influxo do principio do contraditério.

3. AUTOEXECUTORIEDADE

Desde a era cldssica do Direito Administrativo se reconhece a
autoexecutoriedade como prerrogativa da Administracdo Pdblica. A doutri-
na moderna, pétria e estrangeira, consolidou a prerrogativa.

Na doutrina francesa, LAUBADERE averba que, quando a Administracio
deseja realizar certa situagdo juridica e encontra resisténcia por parte do ad-
ministrado, “pode vencer diretamente essa resisténcia adotando decisio executéria™.

8. Sobre o tema, vide FABRICIO MOTTA, em Fungdo Normativa da Administragio Piblica, Férum,
2007, pag. 186.

9. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, Laumen Jaris, 22° ed.,
2009, pag. 92. k

10. ANDRE DE LAUBADERE, Manuel de Droit Administratif, LGD], Paris, 10* ed., 1976, pag.
75.(nas precisas palavras do autor: “...elle peut vaincre directement cette résistance en prennant une
décision exécutoire” (grifo do original). v
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A essa forma direta e imediata de atuar, a doutrina francesa denomina de
“privilége du préalable”, com o sentido de “prerrogativa de execugéo de oficio”.

CASSAGNE, por sua vez, embora mencionando a resisténcia de alguns
doutrinadores, afirma que no direito argentino a autoexecutoriedade reflete
verdadeiro principio, consistindo na faculdade dos 6rgaos estatais de efeti-
var a realizagdo ou o cumprimento do ato sem intervencéo judicial, sempre
dentro dos limites legais.

No direito mexicano, GABINO FRAGA, registrando que o contrario ocorre
nas relagdes civis, demonstra ser acertado admitir “que la Administracién estd
capacitada para proceder en forma directa, esto es, sin intervencion de los tribunales,
a la ejecution de sus propias resoluciones™.

No direito patrio, é classica a definicdo de HELY LOPES MEIRELLES, para
quem a autoexecutoriedade “consiste na possibilidade que certos atos administra-
tivos ensejam de imediata e direta execugio pela propria Administragio, independen-
temente de ordem judicial ™.

Nao destoa OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, que sustenta
ser a autoexecutoriedade “a execugdo coativa, por ato prdprio da Administragio
Piiblica, sem intervengio do Poder Judicidrio, dos atos administrativos”, culminan-
do por qualificd-la como “a prerrogativa da Administragio Piblica de executd-los
de oficio, por acio direta”™.

De nossa parte, acentuamos que a autoexecutoriedade significa “que o ato
administrativo, tdo logo praticado, pode ser imediatamente executado e seu objeto
imediatamente alcangado”, com o fundamento da “necessidade de salvaguardar
com rapidez e eficiéncia o interesse piiblico”, o que ndo poderia consumar-se caso,
para cada agio, tivesse a Administragdo que recorrer ao Judicidrio®.

Todavia, é imperioso reconhecer que a autoexecutoriedade representa um
ponto de tensdo entre a eficacia da agdo administrativa e eventual pratica de
arbitrariedade decorrente de um tnico juizo de valor, no caso da Administra-
¢do. Numerosas situagbes consumadas autoexecutoriamente pelo Poder Pa-
blico provocaram lesdo irreparével (ou, ao menos, de dificil reparagédo) aos
administrados. E preciso ter em mira o fato de que nem sempre o administra-
dor atua com equilibrio e bom senso, isso quando sua conduta néo est4 conta-
minada de ilegalidade e arbitrio. Exatamente por esse motivo, 0 administrado
fica praticamente inerme diante da lesdo que sofre.

11. JUAN CARLOS CASSAGNE, EI Acfo Administrativo , Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1974, pag.
331.

12. GABINO FRAGA, Derecho Administrativo, Ed. Porrta, México, 17* ed., 1977, pag. 289.

13. HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 29 ed., 2004, pag. 159.
14. OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo,
Forense, vol. I, 2* ed., 1979, pag. 608.

15. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual cit., pég. 117.
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Esse fato veio a ocasionar a mitigacdo da prerrogativa da
autoexecutoriedade no que concerne a varios aspectos da atividade adminis-
trativa. Para resguardar o direito dos administrados, o ordenamento juridico,
em determinadas hipéteses, tem exigido que, antes da pratica do ato, a Admi-
nistracdo ofereca ao administrado a oportunidade de rechagar o intuito admi-
nistrativo, em ordem a poder apresentar argumentos, documentos, explicagdes
e outros elementos em seu favor e contrarios a agéo do 6rgédo administrativo.

Um desses exemplos, atualmente bem conhecido, é o relativo a aplicagio
da multa de transito. No passado, o agente de transito, tdo logo constatada a
infragdo, agia autoexecutoriamente providenciando a aplicagdo da multa e,
por tal motivo, restava ao administrado unicamente recorrer contra o ato
sancionatério. O Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97) fez referéncia
a figura da notificagio do ato de autuagdo, ato evidentemente anterior a aplica-
¢do da multa'®. Este ato, portanto, deixou de ser autoexecutdrio, como, de
resto, ja assentou a jurisprudéncia dominante®.

Ndo sem razdo, autorizada doutrina advoga que a autoexecutoriedade
ndo deve ser tida como pardmetro comum de atuagdo administrativa. Sendo
assim, somente seria admissivel esse poder administrativo quando: a) houver
expressa previsdo legal; b) se revelar urgente a agdo da Administragéo,
inexistindo outra via eficaz para assegurar a garantia do direito sob risco®.

Note-se, contudo, que mesmo diante de tais condig¢des é bastante amplo o
universo de hipéteses em que a Administragdo tem a possibilidade de atuar
com autoexecutoriedade, ndo somente em virtude de intimeros dispositivos
legais que a autorizam, como também por forga de diversas situagbes concre-
tas nas quais a atuagdo imediata se configura como a UGnica vidvel e eficaz
para atingir os objetivos colimados pelo Poder Pdblico. Para tanto, basta cogi-
tar-se da quantidade de situagdes de urgéncia que demandam a imediata
interferéncia do 6rgao administrativo - que, se ausente, poderia causar
gravames irrepardveis aos individuos em geral.

Vale ainda uma observagéo: nos atos normativos infralegais, sejam eles de
segundo, terceiro ou quarto graus, dentro do sistema de hierarquia normativa
que adotamos, a autoexecutoriedade persiste em quase toda a sua inteireza.
Esses atos, na verdade, disciplinam interesses gerais da coletividade ou as-
pectos internos da organizagao administrativa. Logo, néo é imperioso exigir-
se qualquer forma de contraditério, a ndo ser o contraditério geral através do
controle social — forma de participagdo de segmentos da sociedade ou enti-
dades de representacdo. Nesse campo, pontificam as audiéncias e consultas
ptblicas.

16. Arts. 280 e 282, m

17. Stmula 312, do STJ.

18. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 26° ed.,
2009, pags. 415/6. .
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A mitigacdo da atividade autoexecutéria da Administragdo tem seu ponto
central nos atos individuais (ou concretos), aqueles que interferem na 6rbita
juridica de pessoas determinadas, e assim mesmo quando a interferéncia re-
flete gravame para seus interesses. Desse modo, a autoexecutoriedade fre-
quentemente se entrelaca com a autotutela administrativa. Com efeito, se é
certo que a Administragdo pode valer-se de seu poder de autocorregdo, nao
menos certo é que nem sempre podera fazé-lo mediante atuagéo autoexecutoria.

4, PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo administrativo retrata a relagéo juridica q'ue se forma entre a
Administragdo Puablica e os administrados, ou entre pessoas e 6rgaos publi-
cos, com o objetivo da producéo de ato administrativo ou providéncia, em
cuja diregdo a Administragdo exerce a sua atividade.

O processo em si, como categoria juridica, traduz uma relagéo juridica
teleoldgica, visto que sua instauragdo provoca atividade dindmica, no sentido
de que a resolugdo final a ser alcancada pela Administragdo dependera de
uma série de atos e atividades sequentes e interrelacionados, como ja deixa-
mos registrado em outra oportunidade®.

Dentro dessa 6tica, é inteiramente legitimo que a qualificacdo do processo
se vincule & natureza da fungdo que nele o Estado pretenda desempenhar.
Assim, quanto a esse aspecto, cabe classifici-lo em trés categorias: processo
legislativo, processo jurisdicional e processo administrativo. Em cada uma de-
las o Estado exerce a respectiva fungdo, nada impedindo que, ao final, o objetivo
especifico da fungdo nao se concretize. O importante, no caso, é perquirir a qual
fungdo o Estado se preordena quando deflagra o respectivo processo.

Lavra alguma controvérsia na doutrina sobre a expressdo “processo admi-
nistrative”. Para alguns estudiosos, o processo seria reservado & fungdo
judicante, ndo sendo, portanto, adequado ao exercicio da fungdo administra-
tiva. Nao perfilhamos tal entendimento, com a vénia devida. Como categoria
juridica genérica, o processo ndo pode ser restrito a atividade jurisdicional: as
fungdes legislativa e administrativa também reclamam relagdes juridicas
teleol6gicas. Por outro lado, a Constituicdo alude tanto ao processo adminis-
trativo®, quanto ao processo legislativo”. Em nosso entendimento, néo so-
mente inexiste 6bice quanto A pertinéncia da expressdo, como também esta
nos parece inteiramente adequada aquela forma de atuagdo do Estado®.

19. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Processo Administrativo Federal, Lamen Jtris, 4° ed.,
2009, pag. 3.

20. Art. 5° LV, CF.

21. Art. 59, CF.

22. No mesmo sentido, IRENE PATRICIA NOHARA e THIAGO MARRARA, Processo Administrativo,
Atlas, 2009, pag. 21.
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Por outro lado, ndo nos convence o pensamento de alguns autores segun-
do o qual correta seria a denominacdo “procedimento administrativo”. Na trilha
dos processualistas, nesse aspecto muito mais avangados que os
administrativistas, ndo h4 como confundir processo e procedimento. Processo é
a relagdo juridica em si, com objetivo préprio, constituida por 6rgaos estatais
entre si, ou 6rgaos e administrados. Procedimento, ao contrério, é o vetor
dinadmico do processo, vale dizer, retrata o modo e a forma da tramitagéo, do
andamento, da sequéncia dos atos e atividades de que se compe o processo®.

Essas, no entanto, sdo questdes controversas ora trazidas a baila apenas a
guisa de resumido e singelo predmbulo do que se pretende enfocar.

O fundamental é que o processo administrativo constitui instrumento pelo
qual a Administragdo pretende tomar uma determinada decisdo, tanto pela
prética de ato administrativo, quanto pela adogdo de providéncia adminis-
trativa. A instauracdo do processo demonstra que o ato ou a providéncia ndo
podem ser efetivados de imediato, dependendo, por conseguinte, de todo um
procedimento, composto de uma série de atos e atividades, para que sejam
alcancados os respectivos fins.

Esse é que é o ponto a ser examinado como alvo principal deste trabalho.
5. PROCESSO ADMINISTRATIVO E CONTRADITORIO

5.1. ATOS INSTANTANEOS E DILARGADOS

Os atos e as providéncias administrativas, como regra, constituem o desfe-
cho do processo administrativo. E verdade que, em certas ocasides, a Admi-
nistragdo pratica atos instantineos, o0 mesmo ocorrendo com providéncias
concretas de administragdo. Nesses casos vigora o principio do imediatismo,
que permite a pronta execugao do ato. Exemplos desses atos sdo alguns dos
praticados pelos aparelhos policiais na fungao de seguranga publica.

A regra, entretanto, ndo é essa. Em face da grande complexidade da estru-
tura administrativa, 6rgéos diligenciam no sentido de ser instaurado proces-
so administrativo, a fim de que, ao término, e ap6s a devida tramitacdo, a
autoridade competente produza o ato ou determine a tomada da providéncia.
Sdo os atos e providéncias dilargados, cuja prética s6 se perfaz a posteriori.

Nos primeiros ndo incide o contraditério pela prépria natureza temporal
que os caracteriza. S6 h4 falar-se em contraditério em relagdo aos tltimos, isso

23. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Processo Administrativo cit., pags. 4/5.
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porque, até serem produzidos os atos, vérias atividades podem ocorrer du-
rante o curso do processo administrativo do qual dependem, inclusive a opor-
tunidade de contradita por parte de interessados.

5.2. ATOS DE ORGANIZACAO E FUNCIONAMENTO DA
ADMINISTRACAO

No que diz respeito ao influxo da garantia do contraditério, urge acentuar,
desde logo, que os processos administrativos que tratam do funcionamento e da
organizacdo administrativa ndo exigem a incidéncia do principio. Cuida-se, na
verdade, de aspectos ligados a gestdo interna da Administragdo e, em linha
de principio, ndo afetam o circulo dos direitos dos administrados. Nesse cam-
po, a Administracdo, embora se tenha socorrido de um processo administra-
tivo formal, atua com autoexecutoriedade final, no sentido de nédo precisar
ouvir a argumentacdo de terceiros.

A liberdade de agéo, nesse caso, independe de os efeitos serem produzidos
somente no ambito interno do 6rgéo ou entidade publica, ou de o serem com
irradiacdo externa, ultrapassando os limites que demarcam a competéncia
interna. A atuagdo se configura como autoexecutéria porque o funcionamen-
to e a organizagdo administrativa ndo reclamam a dialética do contraditério
em face de nenhum direito subjetivo. Poder4, sim, haver interesses na manuten-
¢do do statu quo, mas serdo eles inidéneos para cercear a atividade imediata da
Administragdo. O processo administrativo correspondente a essas alteragdes,
por conseguinte, tramita normalmente, sem a incidéncia do principio.

No curso de tais processos, no entanto, pode a Administragdo socorrer-se
do contraditério facultativo, aquele através do qual sdo ouvidas pessoas e enti-
dades a guisa de colaboragéo com o érgéo publico. Inexiste o dever de auscul-
tar a opiniao de terceiros alheios & Administragdo, mas esta pode ter interesse
em obter dados de grupos da sociedade para a formagdo do convencimento
que ampare a decisdo a ser tomada.

Instrumentos adequados a semelhante propésito sio, entre outros, a con-
sulta piblica e a audiéncia piblica. Malgrado atualmente tenham previsdo em
alguns diplomas normativos, tais instrumentos foram consagrados nos arts.
31 e 32 da Lei n° 9.784/99.

Consulta piiblica, ja o dissemos em outra oportunidade, “é o meio de partici-
pacdo publica através do qual a Administracdo permite a manifestagdo de terceiros no
processo administrativo, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, quando nele estiver
em discussdo matéria de interesse geral”. Cuida-se de verdadeira consulta, vale

24. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Processo Administrativo cit.,, pag. 196,
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dizer, do intento da Administracao de compulsar a opinido de terceiros quan-
do houver matéria de interesse geral, aquela que extrapola o interesse indivi-
dual em jogo no processo.

A proposito, diz a lei que, “quando a matéria envolver assunto de interesse
geral, o drgdo competente poderd, mediante despacho motivado, abrir periodo de
consulta piblica para manifestacdo de terceiros, antes da decisio do pedido”?.
Transparece do texto legal a discricionariedade do administrador: este poderd
(e ndo deverd) recorrer a consulta pablica; quer dizer: ap6s avaliagdo de conve-
niéncia e oportunidade, podera concluir que esse é o melhor caminho a se-
guir. A participagdo de terceiros por meio da consulta pablica retrata evidente
contraditério, embora facultativo, vez que permite a redarguicdo de terceiros
relativamente a motivos e finalidades dos atos alvitrados pela Administragéo.

Por outro lado, a audiéncia piiblica traduz instrumento de debates de ideias
e intercambio de projetos e programas, com a interlocugdo de setores da soci-
edade. “Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevincia da
questdo, poderd ser realizada audiéncia piiblica para debates sobre a matéria do pro-
cesso”®. E importante que haja publicidade prévia sobre local e data da audi-
éncia. Quanto maior a divulgagdo do evento, maior podera ser a participagdo
da comunidade, o que se torna vantajoso para debates mais fecundos e varia-
dos. O certo é que a audiéncia publica também se caracteriza como instrumen-
to de contraditério facultativo, conveniente para uma melhor tomada de decisdo
pelo 6rgdao administrativo.

Em nosso entender, a consulta puablica e a audiéncia pdblica estdo
preordenadas ao mesmo fim, qual seja o de auxiliar a Administragdo a adotar
certa orientagdo ou decisdo a respeito de questdes de interesse geral ou quali-
ficadas como relevantes. Entretanto, parecem-nos presentes dois pontos dis-
tintivos. Primeiramente, na consulta pablica as pessoas e entidades tém algum
interesse na matéria sob discussdo (pertinéncia objetiva), ao passo que na
audiéncia pablica os debatedores podem ou néo ter interesse direto. Em se-
gundo lugar, € diversa a forma de operacionalizagao, jd que a audiéncia pa-
blica impde a designagdo de sessdo para os debates, prevalecendo, assim, o
principio da oralidade”. Para autorizada doutrina, contudo, a diferenca esta-
ria apenas na motivagao, sendo o interesse geral o motivo da consulta ptblica
e a questdo relevante o da audiéncia pablica®.

25. Art. 31, Lei n° 9.784/99.

26. Art. 32, Lei n® 9.784/99.

27. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Processo Administrativo cit., pag. 204. Também:
CRISTIANA FORTINI, MARIA FERNANDA PIRES DE CARVALHO PEREIRA e TATIANA
MARTINS DA COSTA CAMARAO, Processo Administrativo. Comentdrios 4 Lei n°® 9.784/1999", Ed.
Férum, 2008, pag. 140. .

28. SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI, Processo Administrativo, Malheiros, 2° ed.,
2007, pag. 182.
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O contraditério facultativo nesses mecanismos depender4, por certo, da
ponderagdo do administrador publico sobre a matéria em relagio a qual serd
tomada a decisdo. Os sentidos de “interesse geral” e de “relevincia da questio”
ndo tém inteira exatiddo e, por isso, qualificam-se como conceitos juridicos
indeterminados. Somente em cada caso concreto serd possivel analisar se
foram observados os limites dessa motivagdo. ImpGe-se destacar, porém, que,
sendo individual o interesse e sem relevancia a questdo, ndo hé espaco para
esses instrumentos: executé-los, na verdade, s6 serviria para retardar a con-
clusdo sobre o objeto do processo, ferindo o principio da duragao razoavel do
processo?.

5.3. PROCESSOS INVESTIGATORIOS (ou APURATORIOS)

Héa uma categoria de processos administrativos cujo objetivo é o de proce-
der a apuragdo de determinados fatos, normalmente para ensejar a instaura-
¢do de outro processo — o processo principal — que dependa dessa prévia
investigacdo. Classificam-se como processos investigatdrios ou apuratérios.

Como regra, o processo apurat6rio ndo constitui conditio sine qua para a
instauragao do processo principal, o que significa que este pode ser deflagrado
independentemente daquele. N&do obstante, tem grande serventia no que toca
a formagdo do convencimento a ser utilizado no feito principal. Portanto, sua
natureza é a de processo acessdrio, nele ndo podendo ser tomada a providén-
cia principal prevista em lei.

S&o tipicos exemplos desse tipo de processo o inquérito policial, o inquéri-
to civil e a sindicéncia. Todos visam a apuragido de fatos como suporte para a
instauragdo de um processo principal. O inquérito policial e o inquérito civil
sdo processos administrativos preparatérios de processo judicial — a agdo
penal e a agdo civil pablica. A sindicancia serve de suporte & instauracdo de
outro processo administrativo, que ndo tem nomenclatura especifica, mas que
se caracteriza como processo principal em relagdo ao preparatdrio. Em certos
estatutos é denominado de “inquérito administrativo”, conquanto seja impré-
pria essa terminologia.

Processos administrativos dessa natureza sao inquisitdrios, e ndo contradi-
térios, porquanto neles ndo incide o principio do contraditério e da ampla
defesa. Como neles ndo se apresenta qualquer litigio ou conflito direto de
interesses, é inaplicavel o art. 5°% LV, da Constituicdo: “aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

29. Art. 5°, LXXVIII, CF.
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A despeito de seu escopo meramente investigatério, o processo de apura-
¢do de fatos ndo permite a prética de arbitrariedade por parte do administra-
dor. Além disso, deve observar o “due process of law”, que se traduz no respeito
aos tramites e exigéncias que a lei prevé para cada um deles. Por outro lado,
mesmo néo se assegurando o direito ao contraditério, o interessado (indiciado
ou sindicado) tem o direito a vista e ao exame de todo o processo, podendo
também requerer a expedicdo de certiddo de suas pegas para a defesa de seus
direitos - garantia expressa no art. 5°, XXXIV, “b”, da Constituicao.

Nao se pode deixar de realgar um aspecto importante em relagdo aos pro-
cessos investigatorios: o objetivo desses feitos é apenas o de apurar, investi-
gar, coletar elementos para que o agente ptblico possa consolidar sua
convicgdo a respeito do objetivo principal quando instaurar o processo
subsequente. Desse modo, ndo podem esses procedimentos ensejar a aplica-
¢do de qualquer penalidade, finalidade bem diversa daquela a que se destina-
ram. Aplicar punigdo em processo apuratério implica a nulidade do feito e da
propria sangéo.

E certo que alguns estatutos funcionais, ao tratarem da responsabilidade
funcional dos servidores, contemplam “sindicéncia” ao término da qual se
prevé a aplicacdo de punigio. E o caso, por exemplo, do art. 145, II, da Lei n°
8.112/90 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido Federal), que ad-
mite a aplicacdo da penalidade de adverténcia como resultado de sindicancia.
Na verdade, a terminologia é equivocada. Tal processo de “sindicancia” s6
tem o nome, pois que tem a natureza de processo principal, de cardter puniti-
vo, dentro do qual urge conferir ao acusado o direito ao contraditério e a
ampla defesa.

Esse defeito, alids, j& deveria ter sido sanado no Estatuto federal, visto que,
além de despido de técnica, provoca imensa confusdo entre os estudiosos e
desmonta o sistema punitivo que a doutrina instituiu para melhor desempe-
nho do poder disciplinar do Estado. Certo, assim, dizer-se que “tanto na
sindicincia, como no inquérito, deve-se garantir ao acusado ou investigado sempre os
meios de defesa e o contraditorio, para possibilitar que a verdade seja a prevalente,
pois no campo administrativo-processual ndo se admite mais atos acusatdrios, onde a
verdade ji é sabida pela Comissdo Julgadora™.

A questdo aqui é de grande singeleza: se o processo se destina a averiguar
a ocorréncia de atos ilicitos e a identificacdo da autoria, a atuagdo administra-
tiva é autoexecutoria e dispensa a garantia do contraditério em favor daquele
que se encontra na posicdo de investigado. Em compensagdo, a Administra-
¢d0 ndo pode punir. O processo tem como alvo apenas a formagdo de conven-

30. MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS, Lei n° 8.112/90 Interpretada e Comentada, Ed. América
Juridica, 2005, pag. 755.
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cimento para a instauragdo de novo processo - este, sim, acusatério e com a
exigéncia do contraditério. Ndo formado o convencimento acusatério, o pro-
cesso investigatorio desafia o arquivamento.

5.4. PROCESSOS ACUSATORIOS

O processo administrativo acusatério pressupde que o administrador ja
esteja munido de elementos de convencimento através dos quais possa for-
mular sua acusagdo. Aqui, portanto, incide o art. 5% LV, da CF, em toda a sua
plenitude. O principio do contraditério revela-se inafastavel nesse tipo de
processo. “Este principio é considerado como inerente ao cardter contencioso do
processo judicial”, como afirmou reconhecido jurista®, mas estende-se a qual-
quer processo contencioso. Impde-se, portanto, a condugio dialética do pro-
cesso.

Tipico processo acusatério é o processo disciplinar instaurado na via ad-
ministrativa. A Administracdo ndo pode exercer seu poder punitivo sem que,
no respectivo processo administrativo, seja assegurado ao acusado o direito
ao contraditério e & ampla defesa. A Constitui¢do ndo deixa davida sobre a
imposicdo da garantia: refere-se aos “acusados em geral”, sem fazer qualquer
especificacdo sobre o local e a forma de acusagdo.

E a garantia do contradit6rio que d4 ensejo ao direito de defesa por parte
do acusado. Normalmente destina-se uma fase & defesa do servidor, “fase essa
em que poderd apresentar razoes escritas e requerer novas provas, se as da instrugdo
ndo tiverem sido suficientes para dar sustento a suas razées”, como averbamos em
outra oportunidade®. O ponto central da defesa é efetivamente o de permitir
que o interessado rechace a acusacdo que lhe é imputada e é nesse aspecto que
se impde a incidéncia do principio do contraditério.

5.5. PROCESSOS LITIGIOSOS

Processos litigiosos, conforme j4 se antecipou, sdo aqueles nos quais se
forma um litigio, vale dizer, um conflito de interesses, em que alguém perse-
gue a satisfacdo de determinado interesse e outra pessoa resiste ao pleito,
contrariando a pretensdo do primeiro. Em outras palavras, o litigio (ou lide)
traduz um “conflito de interesses qualificado por uma pretensio resistida”, no feliz
ensinamento de CARNELUTTI.

31. MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Comentdrios & Constituiio Brasileira de 1988, Saraiva,
vol. 1, 1990, pag. 68.
32. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual cit., pag. 945.
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No ambito do processo judicial, o estudo da lide revela-se fundamental
para todo o conceito de acdo e de suas condi¢des. Outrossim, é importante
relembrar que interesse é a busca da satisfagdo de uma necessidade e, quando
alguém pretende subordinar interesse alheio a seu préprio interesse, passa a
ter pretensio. O conflito de interesses surge quando mais de uma pessoa preten-
de usufruir o mesmo bem. O litigio (ou lide, termo sinénimo), na li¢do de emi-
nente processualista, aparece “quando o conflito surgido na disputa em torno do
mesmo bem ndo encontra uma solugdo voluntdria ou espontinea entre os diversos
concorrentes”,

O ja referido art. 5°, LV, da Constituicdo, assegura o contraditério e ampla
defesa “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral”. O texto merece interpretagdao compativel com o intuito do Constituinte,
para o fim de distinguir-se processos litigiosos e processos acusatérios. Com
certeza, em se tratando de processo acusatério, ndo pode deixar de haver
litigio em seu 4mago. A pretensdo acusatéria depara uma resisténcia do acu-
sado, formando-se entdo a lide.

Entretanto, nem todo processo litigioso pressupde uma acusagdo. Para
que o processo seja litigioso basta que se apresente o conflito de interesses.
Nesse caso, mais de uma pessoa estara buscando a satisfagdo do mesmo inte-
resse, obrigando a que se oponha uma solugdo consensual ou de reconheci-
mento ao direito de algum dos litigantes. Nem por isso se far4 imperiosa uma
acusagao, isto é, uma imputagao especifica a alguém de conduta ilicita e gera-
dora de sancgéo.

No ambito da Administragdo, podem encontrar-se vérios exemplos de pro-
cessos litigiosos destituidos de acusagdo formal. Cite-se, como exemplo, o
processo administrativo anulatério, ou seja, aquele que se destina, exclusiva-
mente ou entre outras providéncias, a anular atos administrativos contami-
nados de vicio de legalidade. Ndo h4 propriamente qualquer tipo de acusagio
em tais processos. O escopo do administrador é apenas o de exercer o poder
de autotutela, corrigindo atividades administrativas ofensivas ao principio
da legalidade.

Todavia, faz-se necessario aqui tragar a linha demarcatéria de duas cate-
gorias de processos anulatérios. Uma delas consiste naqueles feitos que vi-
sam somente 2 invalidagdo de atos meramente ordinatérios da Administragio
ou de outros atos que nio interferem na 6rbita juridica concreta do adminis-
trado. A outra é a categoria dos processos em que a anulacdo alvitrada vai
irradiar seus efeitos na esfera juridica do interessado.

33. HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil, Forense, vol. I, 26° ed.,
1999, pag. 35.
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Quando a Administracdo instaura o processo com o fito de invalidar atos
comuns, da rotina administrativa e inerentes & gestdo interna do 6rgéo, nao
incide o principio do contraditério. E que, na hipétese, ndo se faz presente
nenhum litigio de que faca parte o administrado. Cuida-se da atuagdo
autocorretiva da Administracdo mediante a exclusdo de atos inquinados de
vicio de legalidade. Desse modo, a atividade final do 6rgdo no processo, qual
seja a de anular o ato, qualifica-se como autoexecutéria, independendo, por
conseguinte, de autorizagdo de outras autoridades estatais e da aplicagio do
contraditério.

A atuacdo autoexecut6ria também sucederd no caso de a Administragdo
alvejar a anulagdo do ato administrativo que, embora de natureza concreta,
ndo afete o interesse juridico do administrado. Semelhante hipétese também
se configura como da rotina administrativa e, como inexiste litigio e eventual
correcdo do ato ndo interfere na esfera juridica do individuo, a este ndo se
precisa garantir o contraditério. E o caso, v.g., em que a Administragdo quer
apenas convalidar o ato por defeito na forma.

Situagdo contréria é aquela em que o processo tem o objetivo de invalidar
certo ato administrativo com efeitos gravosos para o administrado. Até algum
tempo atrés, a anulagdo de atos permitia sempre que o administrador exerces-
se a prerrogativa da autoexecutoriedade, ndo se exigindo a verificagdo dos
efeitos da invalidagdo em face do interesse juridico da pessoa prejudicada
pelo desfazimento. Ao deparar a ilegalidade, providenciava-se a sua imedia-
ta invalidacéo.

A autocorrecdo imediata, em situagbes como essa, tinha fundamento na
doutrina segundo a qual o ato nulo ndo poderia produzir efeitos e sua anula-
¢do haveria de produzir efeitos ex tunc, retroagindo ao momento em que o ato
fora editado. Era a doutrina cldssica, na qual ndo se realgava o interesse do
administrado na mantenca do ato*. Por outro lado, vicejava em toda a sua
plenitude e sem restri¢des as Stimulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Fede-
ral, nesta Gltima sendo declarado incisivamente que “a Administracdo pode
anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos”.

A ideia central desse pensamento ndo tinha foco no direito de defesa e na
garantia do contraditério, mas sim na circunstancia de que haveria possibili-
dade de autotutela no caso de atos ilegais, além do fato de que seriam estes
insuscetiveis de gerar efeitos juridicos. Contudo, é mister acentuar que a ideia
em si cuidava apenas da autotutela, mas ndo se afirmava se esta seria ou nfo
autoexecutéria. Quer dizer: seria congruente a interpretacido segundo a qual,

34, Entre outros, MARIO MASAGAO, Curso de Direito Administrativo, RT, 5 ed., 1974, pégs. 160/162.
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apesar de tudo, a Administracdo, em alguns casos, ndo poderia agir sponte
sua. Poderia autocorrigir-se, mas nio de modo incondicionado e absoluto.

No processo evolutivo do Direito Administrativo, porém, desenvolveu-se
a necessidade de dar tratamento mais justo e razoédvel a hip6tese, reduzindo-
se e, conforme o caso, afastando-se o direito de a Administragdo agir com
autoexecutoriedade quando pretende anular atos, causando reflexos na 6rbi-
ta juridica do administrado. Importante anotar que essa investida contra a
Administragdo ndo lhe retirou o poder de autotutela, até porque se trata de um
poder-dever, ou seja, a Administracdo deve exercer o poder. Exige-se-lhe, no
entanto, que ndo o faga manu militari, mas sim com a observéncia do devido
processo legal, neste incluida a garantia do contraditério.

A Lei n° 9.784/99 deu um passo adiante ao impedir a autotutela perpétua,
situagdo que permitiria & Administragdo anular seus atos a qualquer momen-
to, independentemente do tempo decorrido depois da prética do ato. O art. 54
dessa lei dispoe que “o direito da Administragdo de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada md-fé”. A lei, contudo, néo
cuidou especificamente da incidéncia do principio do contraditério nesse

caso.

Sem embargo do siléncio da lei, o influxo do principio tem sido aceito por
grande namero de doutrinadores e adotado por diversas decisdes judiciais.
Nessa linha de pensamento, se a Administragio pretende anular ato admi-
nistrativo por meio de outro ato, este anulatério daquele, de modo que o
desfazimento venha a acarretar gravame para o administrado, tem o dever de,
no respectivo processo administrativo, conceder ao interessado o direito ao
contraditério, em ordem a que se lhe permita rechagar os motivos que a estdo
impelindo a promover a supressdo do ato.

Na verdade, pretende-se impedir a autoexecutoriedade administrativa no
processo anulatério a fim de que o interessado possa apresentar dados e pro-
duzir provas que demonstrem a inadequagdo dos motivos invocados pelo
administrador para a anulagdo do ato. Como a anulagdo se funda em razdes
de legalidade, ao interessado cabe coletar e apresentar os elementos indicativos
da total higidez do ato e, consequentemente, da desnecessidade de invalida-
lo. Havera hip6teses em que o contraditério serd exclusivamente de direito,
quando, por exemplo, a controvérsia se referir a interpretagdo de lei ou de
outros atos. Mas o contraditério podera também ser fatico, quando a discus-
sdo envolver aspectos de fato componentes do motivo apontado pela Admi-
nistragdo.

O atual entendimento sobre essas hip6teses descansa no fato de que a
intencdo da Administragdo de anular determinado ato administrativo e o
escopo contrério do administrado de vé-lo mantido e eficaz formam, sem da-
vida, um conflito de interesses e, portanto, um litigio. Incide, pois, o art. 5°, LV,
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da CF. Por tal motivo, o dever de ouvir o administrado antes da anulagédo do
ato serve para constatar se vai ou ndo formar-se a lide. Se o administrado, sob
o contraditério, nada opuser, a Administragdo podera proceder a anulagao
sem maiores problemas. Mas, se o administrado resistir ao intento anulatério,
deverdo ser ponderadas as razdes que invocou para advogar a manutengao
do ato. Significa que o contraditério nao terd a fungéo de impedir a anulagao,
mas estard a permitir que o interessado se manifeste sobre a pretensao
anulatéria da Administragao.

Nao é demais salientar que o influxo do contraditério no processo admi-
nistrativo anulatério, quando a invalidagdo possa afetar o interesse do admi-
nistrado, retrata verdadeiro controle prévio de legalidade do ato de anulacdo
(controle a priori). Com efeito, se ndo fosse exigida a oitiva da parte interessa-
da, a anulagio se consumaria desde logo e ao administrado s6 caberia o con-
trole a posteriori - que, como todos sabemos, provoca algumas vezes danos
irreparaveis ou, no minimo, de dificilima reparacdo. A vantagem do controle
prévio é que nele estd presente uma dindmica preventiva que tem idoneidade
de evitar que algo de errado seja produzido pela Administracdo em desfavor
do administrado.

Observe-se, todavia, que nem a auséncia do contraditério nem a recusa
das razdes invocadas pelo administrado no caso de haver a contradita agri-
dem o principio do acesso ao Judicidrio, consagrado no art. 5°, XXXV, da CF:
“a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. O
controle judicial € uma garantia intangivel e, portanto, refoge & questdo do
contraditério no processo administrativo: este é concernente apenas ao con-
trole administrativo. Cabe destacar, portanto, que o interessado pode recorrer
ao Judicidrio ainda que, tendo exercido o contraditério na via administrativa,
sejam recusadas as razdes de fato ou de direito que ofereceu para evitar o ato
de anulagéo.

A exigéncia do contraditério em processos administrativos anulatérios,
quando for previsivel a resisténcia do administrado a pretensdo do 6rgao
administrativo, tem sido defendida por reconhecidos doutrinadores, que a
veem como inafastdvel garantia do direito de defesa e como relevante instru-
mento democrético de participagdo da sociedade na gestdo administrativa
dos interesses ptblicos.

ADILSON DALLAR], em trabalho que escreveu sobre os poderes adminis-
trativos, destacou as novas tendéncias a restrigdo da autocorrecio adminis-
trativa. Disse o renomado publicista: “Isso significa uma severa restrigdo ao poder
de autotutela de seus atos, de que desfruta a Administracio Publica. Ndo se aniquila
essa prerrogativa; apenas se condiciona a validade da desconstituicdo de ato anterior-
mente praticado & justificagdo cabal da legitimidade dessa mudanga de entendimento,
arcando a Administracio Piiblica com o 6nus da prova. A auséncia ou inconsisténcia
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da motivagdo acarreta a nulidade do ato de tutela”. Sao observagGes que, como se
pode notar, denunciam a necessidade, ndo de suprimir, mas de condicionar a
atuagdo administrativa para concilié-la com os interesses dos administrados.

Os Tribunais também se tém manifestado no sentido da imposicdo do con-
traditério. O STF, através do Min. MARCO AURELIO, jé teve a oportunidade
de decidir:

“ATO ADMINISTRATIVO - REPERCUSSOES - PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE - SITUAGCAO CONSTITUIDA - INTERESSES
CONTRAPOSTOS - ANULACAO - CONTRADITORIO. Tratando-se de
anulagdo de ato administrativo cuja formalizagio haja repercutido no campo
de interesses individuais, a anulacdo ndo prescinde da observincia do
contraditério, ou seja, da instauragio de processo administrativo que enseje a
audigio daqueles que terdo modificada situacio ja alcancada. Presungdo de
legitimidade do ato administrativo praticado, que ndo pode ser afastada
unilateralmente, porque é comum 4 Administracdo e ao particular”.

(grifamos)®

Além do fundamento democratico que inspira a exigéncia do contraditério
nos casos de anulagdo de certos atos administrativos, ndo se pode deixar de
mencionar a adogdo, cada vez mais frequente, de dois principios regentes da
Administragao Publica: os principios da seguranga juridica e da protegdo a confi-
anga.

Pelo principio da seguranga juridica, a sociedade tem a justa expectativa de
estabilidade das normas que regem e disciplinam seus direitos e interesses.
De fato, o administrado sente-se mais seguro quanto mais duradouro for o seu
sistema normativo. E o que alguns doutrinadores denominam de “certeza juri-
dica”, com o sentido de que “o individuo deve estar seguro ndo s6 quanto a norma
aplicdvel, mas também quanto ao sentido dedntico que encerra essa mesma norma"’.
Avulta notar que a seguranga juridica ndo abrange apenas as normas conti-
das nas leis, mas todas as normas do ordenamento juridico, incluindo-se ai os
atos administrativos.

O principio da protegio a confianca traduz um coroldrio da seguranga juridi-
ca. Nele reponta mais diretamente a relagio juridica entre o Estado e 0 admi-
nistrado. Os atos estatais introduzem no individuo a ideia de que foram
praticados corretamente, no exercicio de fungéo ptblica ndo contaminada e,
com base em tal premissa, o individuo deposita sua confianca ndo s6 nos

35. ADILSON DE ABREU DALLARI, “Os Poderes Administrativos e as Relagdes Juridico-
Administrativas”, em Revista Trimestral de Direito Pablico n°® 24, ano 1998, pag. 69.

36. STF, RE 158.543-RS, 2* Turma, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ 06.10.95.

37. RAFAEL VALIM, O Principio da Seguranga Juridica no Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros,
2010, pag. 47.
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préprios atos, como nos efeitos para os quais foram instituidos. Em sintese,
“para que possa ser empregado, o principio da protecdo da confianga exige um com-
portamento ou ato estatal capaz de criar uma expectativa legitima no seu destinatd-
rio”, como j4 assinalou moderno jurista®.

Todas essas consideragdes - feitas de forma resumida em razdo da nature-
za deste trabalho ~ ndo representam hostilidade contra os poderes adminis-
trativos e, especialmente, contra os poderes de autotutela e de
autoexecutoriedade cometidos & Administracdo. Em nosso entender, cuida-
se de postulados indissocidveis da prépria funcdo administrativa. Sem esse
tipo de prerrogativa, a Administracdo estaria cerceada no exercicio de suas
fungbes e, 0 que & mais grave, com reflexos prejudiciais para a prépria coleti-
vidade. Evidentemente isso ndo seria preservar o interesse publico.

A finalidade é apenas demonstrar que, no evolver do Direito Administrati-
vo, vdo sendo introduzidas algumas novas garantias aos administrados para
que se lhes possa permitir o controle dos atos estatais. No caso de atos admi-
nistrativos que estejam na iminéncia de ser anulados, e diante da certeza de
que a anulagdo pode afetar direitos individuais, a autoexecutoriedade admi-
nistrativa seria eminentemente autoritdria e antidemocratica, repetindo o
verticalismo que caracterizou a atividade administrativa do século XIX.

Desse modo, e para encerrar estas observagdes, se a Administragdo preten-
de anular ato administrativo, com a previsdo de que o ato anulatério poderd
interferir na esfera de interesses do individuo, deve instaurar processo admi-
nistrativo no qual indique, de forma clara, seu intento anulatério e os motivos
por que pretende fazé-lo. Além disso, deve cientificar o interessado de seu
intuito e de suas razdes, além de conceder-lhe prazo razodvel para manifes-
tar-se sobre a pretensdo administrativa. Somente depois de escoado o prazo,
com ou sem manifestacdo, caberd & Administragdo confirmar ou ndo a inten-
¢do de anular o ato. Em outras palavras, a anulagdo nesse caso ndo ensejara
atuagdo autoexecutéria da Administracdo, eis que, para alcangar seu objeti-
vo, terd que curvar-se a incidéncia do principio do contraditério no mesmo
processo administrativo.

A propésito, vale a pena relembrar os sempre exatos ensinamentos de
GARCIA DE ENTERRIA e RAMON FERNANDEZ, para os quais, sob a pers-
pectiva do Direito Administrativo, os privilégios da Administragdo devem
conciliar-se com as garantias das pessoas: “El Derecho Administrativo, como
Derecho propio y especifico de las Administraciones Piiblicas, estd hecho, pues, de un
equilibrio (por supuesto, dificil, pero posible) entre privilégios y garantias. En dltimo
término, todos los problemas juridico-administrativos consisten - y esto conviene

38. VALTER SHUENQUENER DE ARAUJO, O Principio da Protecdo da Confianga, Ed. Impetus, 2009,
pag 83.
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tenerlo bien presente - en buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando se ha encontrado y
reconstruirlo cuando se ha perdido. En definitiva, de lo que se trata es de persequir y
obtener el eficaz servicio del interés general, sin mengua de las situaciones juridicas,
igualmente respetables, de los ciudadanos™,

6. CONCLUSOES

Depois de todas as observagdes que oferecemos acima, é possivel extrair
algumas conclusdes sobre os temas que constituem o foco deste sucinto estudo.

A primeira delas expressa 0 que nos parece uma verdade insuperéavel no
ambito do Direito Administrativo: a autoexecutoriedade, como prerrogativa
conferida ao Poder Pablico, é inerente ao exercicio da prépria fungdo admi-
nistrativa e desta efetivamente indissocidvel. Certas situacdes de crise exigem
a pronta intervengdo do Estado em prol do interesse coletivo. Retardar a ime-
diata acdo do administrador pablico pode provocar danos irreversiveis ou de
dificil reparacio aos individuos e aos grupos sociais.

Como regra, os atos administrativos séo o desfecho de um processo admi-
nistrativo. Significa que a Administra¢do, vinculada a rigidos padrdes buro-
craticos, instaura processos administrativos nos quais intervém vérios 6rgaos
e agentes, para ao final ser praticado o ato ou a providéncia alvitrada. Em
vérios processos, a atividade desenvolvida ndo interfere na esfera juridica
dos individuos, sendo, portanto, dispensavel aplicar-se o principio do con-
traditério.

Em outros processos, porém, a esfera dos direitos individuais é ou pode ser
atingida pelo ato administrativo almejado pela Administragio. E o que ocorre
com 0s processos acusatorios e com os processos litigiosos stricto sensu. Am-
bos se subsumem ao disposto no art. 5°, LV, da Constituicao, impondo-se, em
decorréncia desse fato, a garantia do contraditério.

Nos processos tipicamente acusatérios, o influxo do principio do contra-
ditério — de certo modo em virtude de sua semelhanga com o processo penal
- sempre foi aceito e exigido sem maiores controvérsias. A garantia aloja-se no
proprio direito de defesa e esta se torna bem menos eficaz, ou até in6cua, se
ndo for permitido que o acusado contradiga as acusagdes que lhe sdo imputa-
das.

Entretanto, € nos processos litigiosos em sentido estrito que mais se tem
desenvolvido a preocupagdo de assegurar aos litigantes privados a oportuni-
dade de exercer o contraditério. A lide, qualificada pela pretensdo resistida,

39. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Civitas Ediciones, Madri, vol. I, 10* ed., 2001, p4g. 51.
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na qual uma das partes é o préprio Estado, gera, por si s6, a imprescindibilidade
da oitiva do interessado, bem como a possibilidade de comprovagdo de suas
alegagdes.

Entre os processos litigiosos, ressai aquele em que a Administragdo pre-
tende anular ato administrativo, podendo a anulagdo contrariar o interesse
do administrado na permanéncia do mesmo ato. Esse é o ponto de tenséo que
caracteriza a formatagdo do litigio. Desse modo, presente o litigio, deve a
Administracdo assegurar ao interessado o direito ao contraditério e & ampla
defesa, em ordem a poder rechagar os elementos de fato ou de direito formado-
res do motivo invocado pelo Poder Pablico para a invalidacdo. A garantia,
nesse aspecto, constitui verdadeira forma de controle a priori, sendo vidvel
que a solugdo corretiva se produza dentro do processo administrativo. De
qualquer modo, vedada estaria a autoexecutoriedade nesse propésito
anulatério.

Em sintese, é possivel afirmar que a prerrogativa da autotutela, ressalva-
das as hip6teses de decadéncia, continua sendo inteiramente acolhida. O que
se entende vedado em algumas situacdes de tensdo é o exercicio autoexecutério
da autotutela.
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