PROCESSO ADMINISTRATIVO E CONTROLE
Alice Gonzalez Borges'

Exposiciio ao XV Congresso Brasileiro de Direito Administrativo,
vealizado em Curitiba, nos dias 22 a 24 de agosto de 2001.

Em minba longa carreira de Procuradora do Estado, examinei muitos processos
administrativos. Um, entretanto, me ficou marcado indelevelmente na memdria: o
episddio do carcereiro de um longinquo municipio da Bahia. No auge do desespero,
marxara diretamente para o Governador do Estado uma carta em papel ordindrio,
mal escrita, com garranchos trémulos, dizendo mais ou menos o seguinte:

“Senhor Governador, desculpe the escrever estas mal tragados linhas,
mas néo tenho mais ninguém para recorrer. Sou carcereiro. Hd treze
anos passei do Municipio para o Estado, e ainda ndo me deram meu
ntvel, Pelo amor de Deus, Senhor Governador, me dé minha aposenta-
doria, para poder descansar e morrer em paz. Estoucom 78 anos, minhas
pernas estiio muito inchadas, ndo agilento mais ir para a cadeia todo
dia. As familias caridosas é que me mandam comida, sende morria de
fome, porque nem o Estado me paga, nem a Prefeifura.”

Fu nunca vira, até, entio, um funciondrio requerer aposentadoria compulséria.
Comecei uma longa odisséia de diligéneias, até que pude, apds alguns meses de
esforgos, juntar todos os requerimentos que tinham sido incansavelmente diri gidos
3 Administragfio estadual pelo peticiondrio. Ele era carcereiro do Municipio, mas
uma Reforma Administrativa, nos idos de 1960, o transferira para o Estado.
Fsqueceram, simplesmente, de fixar-lhe vencimentos. Quanto mais ele peticionava,
mais 0s numerosos processos ficavam abandonados pelo meio, sem nenhuma
solugio, esquecidos nas gavetas.

O homem era insistente, porém, e niio perdia a esperanga. Como, em nenhum
momento, deixara de reclamar seus direitos, suspendendo o cusso da preserigio com
a interposicio de uma petigdo atrds da outra, nem sequer foi atingido pela prescrigdo
das parcelas vencidas.

Afinal foi reclassificado, e pude opinar, com plena aprovagio do Governador,
pelo pagamento de treze anos de vencimentos acumulados, bem como pela conces-
siio da aposentadoria compulséria estranhamente “requerida”, aos 78 anos de idade.

Imagine-se quantos cidadfios humildes, por esse Brasil afora, se véem pos-
tergados em seus direitos e morrem & mingua, sem esse final feliz, perdidos na teia
kafkiana de intermindveis processos administrativos esquecidos nas gavetas.

1 Advogada, Professora Titular de Direito Administrativo das Faculdades de Direito da Universidade
Catdlica de Salvador e da Universidade UNIFACS Salvador, Membro do Conselho Superior do Instituto
Brasileiro de Diretto Administrativo. Presidente do Instituto de Direito Administrativo da Bahia.
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E por fatos como esses, que talvez a mais expressiva conquista da cidadania, na
Carta de 1988, tenha sido a consagracfio das garantias dos incisos LIV e LV do art.
5°, segundo os quais “ningudm serd privade da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, e “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sfo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

O inciso LIV do art. 5° consigna na Constituigo Brasileira expressamente, pela
primeira vez, um principio geral de direito universalmente aceito, que nos vem desde
o tempo da Magna Charta, em 1215, quando os barSes invocavam a “lei da terra”
para conservar seus privilégios. J4 era plenamente consagrado na doutrina e na
Jjurisprudéncia.

O inciso LV, porém, é novidade. Aplica, acs processos administrativos, as
mesmas garantias asseguradas aos litigantes em processos judiciais. E esta foi uma
transformagfo marcante no direito administrativo, que veio afinal realizar os velhos
sonhos longamente acalentados de juristas deste Instituto, como THEMISTOCLES
CAVALCANTE e MANOEL OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, que muito
lutaram pela edigio, entre nds, de um Cdédigo de Processo Administrativo, &
semelhanga de grande niimero de paises sul-americanos. Sem esquecermos, é claro,
a grande cenfribuicio pioneira de ODETTE MEDAUAR, (ragando os délineamen-
tos da processualidade administrativa.

Como oportunamente preleciona MARILIA LOURIDO DOS SANTOS, jurista
paraense, em recente artigo,

“a adogdo e sistematizagdo do processo administrativo, com os prinei-

pios a ele afetos, nédo pode deixar de existir em um Estado de Direito,
visto que é vital ao controle da legalidade. E, mais ainda, é essencial ao
Estado Democrdtico, porque demanda participagdo ativa e exercicio da
cidadania, fazendo com que o interesse piblico seja em sua exata medida
atendido. K, portanto, inerente ao Estado Democrdtico de Direito previs-
to no art, 1° de nossa Carta Constitucional. K, também, inerente
soberania e & cidadania, estabelecidas come fundamentos do Estado nos
incisos I'e Il do mesmo artigo. Em iltima andlise, o processo adminis-
trativo é uma garantia dos direitos fundamentais, dos valores e anseios
de justica, liberdade e igualdade entre os homens, bem como de eficién-
cia real do Estado e de desenvolvimento.

Temos, entdo, que o inciso LV do art. 5° da Conslituigdo consagra:

* uma garantia dos cidaddos-administrados em geral, para o resguardo dos seus
direitos;

2 "Nogdes Gerais Acerca do Processo Administrativo ¢ da Lei n® 9.784/99, www jus.com.br./doutri-
naflei 9.784/html, Jus Navigandi.
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o uma forma de controle dos desmandos e abusos da Administragio, concor-
rendo, assim, no dizer de CELSO ANTONIO BANDEIRA DEMELLO, para
obter-se uma atuagiio administrativa mais clarividente ¢ um meihor conteddo
das decisdes administrativas.

¢ uma forma de materializagio da participaciio dos cidaddos na gestéo da coisa
piiblica, que & o apandgio do Bstado Democrético de Direito, através do
controle social.

Dir-se-ia que, consagrando nosso direito o principio da ubigllidade da Justica
(art. 5°, inc. XXXV — CF), segundo o qual niio se pode subtrair ao controle do
Judiciério qualquer lesdo ou ameaga a direito, nfio haveria tanta importincia assim
na garantia do processo administrativo, ji que este néio decide com forga de verdade
legal, nem faz coisa julgada.

Isto nFo basta. O controle judicidrio norteia a decisfo final, mas o respeito ao
devido processo legal na drea administrativa impede, no nascedouro, que surja uma
violagfio de direitos.

Seria verdadeira iniqiiidade obrigar-se o cidado a recorrer ao Judicidrio
toda vez que se fizesse necessdrio fazer valer os seus direitos, guando a
Administracio & dotada do poder de autoturela, que a habilita a rever os
préprios atos, de maneira mais rdpida e muito menos onerosa pata o adminis-
trado.

Em todos os pafses que consagram o sistema de jurisdig#o dnica, tal nio
impede que haja érgdos administrativos de vérias espécies, dotados de pode-
res guase-judiciais, que examinam ¢ decidem pendéncias administrativas.
Disto ¢ exemplo, nos Bstados Unidos, a institui¢do de grande nimero de
avencles, commissions, boards, cortes especiais, dedicadas 4 apreciagio e
solugio de questdes administrativas, Data, alids, de 1946, 0 Federal Adminis-
trative Procedure Act, que regula o processo administrativo disciplinador
dessa atuagio.

Como bem a propésito atirma DROMI,

“..ndo basta a consagragdo normativa constitucional dos direitos
subjetivos e das liberdades piblicas para que sei exercicio esteja
assegurado, mas também é indispensdvel que o ordenamento juri-
dico processual facilite os meios instrumentais para o efetivo
exercicio dos direitos constitucionalizados, e entre eles o procedi-
mento administrative é a mais iddnea ferramenta com que o Direi-
to arbitra como resseguro conira os desmandos da Adminis-
tragdo. 3.

3 “F] Procedimiento Administrativo”, Buenos Aires, Bd, Ciudad Argentina, 1996, pag. 19.
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e completa FIORINI.

“Ter o direito e carecer do recurse on agdo para defendé-lo, é nio ter
nada. O dever ser jamais se torna conduta Juridica, se ndo se assegura
o seu cumprimento ™,

Nio obstante a expressa adogio das garantias com gue a Constituigiio-Cidadi
dotou o processo administrativo, tardamos muito em elaborar feis que efetivamente
viabilizassem seu cumprimento.

i incontestdvel que grande nimero de leis especiais foram bafejadas pela
inspiragiio constitucional, realizando praticamente as novas garantias. De logo, por
exemplo, repercutiram as mesmas nas legislacSes estatutdrias de servidores publi-
cos, sobretudo na renovagho do processo disciplinar, com vistas a eliminar seu
enrustido rango autoritdrio. A lei geral de licitagdes e contratos administrativos
passou a dar wm grande relevo i participagiio da cidadania, e assegurou, em todos
os niveis, a obediéncia aos principios do contraditério, da ampla defesa e douso dos
recursos pertinentes. E assim por diante.

Em geral, as legislagdes especiais sobre processo administrativo resguardam
razoavelmente os direitos dos cidaddos-administrados. De um modo geral, camadas
mais favorecidas da populagiio, hoje, vsam (e até abusam, como no caso das
licitagBes) dos recursos administrativos largamente propiciados e disciplinados.

Mas niio é suficiente. O que preocupa sdo os processos administrativos comuns,
da grande massa de pequenos cidaddos, como o carcereiro aludido como exemplo,
pobres, desprotegidos, que demoram anos aguardando solucfo. Para eles, a sua
pretensdio mifda, pequenininha, o seu modesto petitdrio pode representar muito,
pade ser-a suprema realizago de sua vida.

Nada mais absurdo e antidemocrético, nada mais atentatério aos direitos fun-
damentais do cidadio que o chamado embarge de gaveta, calamitosa institui¢io
nacional. :

Causa espécie como resta esquecida, na maior parte do Pafs, a disciplina da
grande massa dos processos administratives comuns. A iniciativa legislativa do
Poder Executivo, no particular, é parcimoniosa. Em verdade, somente tem sido
desencadeada, até agora, pela pressio de categorizados e prestigiosos grupos de
cultores do direito.

Esta é a grande missfio que este Congresso tem a enfrentar, e para isso apelamos
para a consciéneia dos atuais e futuros operadores do direito aqui presentes. E
preciso que incentivermos ao médximo, em nossos Estados, em nossos Municipios,
como tarefa pessoal e prioritdria, a consagracio, em lei, das garantias constitucionais
tdo arduamente conquistadas pelo sofrido povo brasileiro.

4 “Teor{a de la justicia administrativa”, pdg, 158, apud DROMI, ob.cit., {bidem.
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Nio temos a ingenuidade de acreditar que os graves problemas de nosso Pais -
e esse € um deles — vio ser resolvidos pela simples edi¢io de diplomas legislativos,
[ necessdria — e carente — a vontade politica de elabord-10s, e, uma vez elaborados,
de cumpri-los.

Como diz AGUSTIN GORDILLOQ,

“...em verdade a lei de procedimento administrativo, ainda que feita com
o melhor critério juridico, nfo se cumpre eficazimente sendio naquilo que
tem de limitativo para o particular e de atribuicdo de potestade para a
administraco piblica™,

Mas & preciso que haja normas: & o primeiro e imprescindivel passo. A propdsito,
observam ADILSON DALLARI e SERGIO FERRAZ:

“.. se bem ¢é verdade que a existéncia de lels sobre processo adminis-
trativo nédo garante a realizaclo de uma administragdo transparente ¢
de um estado democrdtico de direito, tais metas ¢ ideais sdo impossiveis
sem que haja lei desse jaez S

Conceituado grupo de juristas de Sio Paulo elaborou ploneiramente a excelente
Lei estadual de processo administrativo, n.® 10.177/98. Somente em 1999 é que
viemos a ter a Lei federal de Processo Administrativo, n.® 9.784/99, concebida por
notaveis juristas, alguns deles participantes deste conclave, comandados pelo ilustre
professor CAIO TACITO.

Uma das dificuldades que cercaram a elaboracio da referida Lei, as mesmas gue
praticamente inviabilizam entre nds a codificagio do direito administrativo, diz
respeito s peculiaridades de nossa organizacio federativa triplice.

Tendo em vista ser da competéneia concorrente da Unido, Estados e Distrito
Federal legislar sobre procedimentos em matéria processual, bem como estar
consagrada, no art. 18 da Constitui¢io, a autonomia politica, organizacional e
administrativa das ordens federadas; dizendo respeito, a matéria de processo
administrativo, a uma das formas prediletas de expressdo da fungfio administrativa,
optaram os elaboradores da Lei n.° 9.784/99 para abranger, em suas disposigdes,
apenas a Administragio Federal’.

Teria sido a melhor opciio? B pelo menos tecnicamente inatacével, reco-
nhecemos. Mas as necessidades da cidadania brasileira vio muito além disso.

Sempre ousamos dissentir, embora defendamos ardorosamente a autonomia das
ordens federadas.

5 “La Administracion Paralela”, Madrid, Civitas, 1982, pdg. 50.
6 “Processo Administrativo”. §io Paulo. MALHEIROS, 2001, pdg. 7.

7 Cf., a respeito, CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, “Principios Constitucionais do Processo
Administrativo no Direito Brasileiro”, Revista Trimestral de Direito Pablico, v® 17/97: 5-33, pdgs. 11 e
seguintes.
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Os principios fundamentais do processo administrative, extraidos diretamente das
garantias comstitucionais, estio largamente desenvolvidos, j4, na melhor doutrina,
gragas ao esforco de juristas como LAFAYETTE PONDE, CARMEN LUCIA AN-
TUNES ROCHA, ODETE MEDAUAR, ADA GRINOVER, ROMEU FELIPE BA-
CELAR, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, JOSE CRETELLA JR.,
ADILSON DALLARI, SERGIO FERRAZ, e tantos outros. Tais principios t&m dado
embasamento s leis de processo administrativo que temos, inclusive as especiais.

Serd que violaria a ordem federativa a edi¢fo de uma lei nacional que enunciasse
os principios norteadores do processo administrativo, desenvolvende as garantias
dos incisos LIV e LV do art. 5° da Constitui¢fo e assegurando sua real observéncia?
Nio teve lei federal de abrangéncia nacional de regular o exato entendimento da
natureza dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 37, pardgrafo 4°,
da Constituigio?

Haveria de esperar-se que a Lei n.° 9.734 viesse, como tantas outras leis federais,
a constituir um paradigma, a ser copiado até ipsis litteris, como é hibito, pelas
legislagBes estaduais e pelas mais de cinco mil legislages municipais do Pais. Mas
ndo € o que vem acontecendo. Hstd havendo uma verdadeira inéreia, no particular,
que somente aproveita as administragdes autoritdrias, pouco interessadas em as-
segurar garantias aos cidadfos.

Outra opgio da Lei 9.784 foi a de respeitar as leis especiais existentes sobre a
matéria, abstendo-se de impor e ressalvar o exato cumprimento das garantias
constitucionalmente asseguradas. Com isto, deu-se um verdadeiro bill de in-
denidade para quantas leis especiais surjam, disciplinando direitos dos cidadios-
administrados. '

Comentam, a respeito, ALEXANDRE GOUVEIA e FRANCISCO CESAR
SALINET, que: ’

“Ora, se o objetivo crucial da norma seria unificar as processos em nivel
nacional, visando a facilitar a defesa dos direitos e interesses dos cidaddos,
como assimilar a idéia de que exclusées, a exemplo da mencionada, possa
ocorrer? trata-se de um despropdsito que, praticamente, arriinou a aludida
norina, mas que, de lege ferenda, ¢ digno de maiores reflexbes™,

Vejamos o que ocorreu, por exemplo, com a Lei federal n.° 9,801, de 14 de junho
de 1999, posterior & Lei 9.784/99, que dispBe sobre o ifer da exoneragiio de servidor
piiblico estivel por excesso de quadros. Tal exoneragio, segundo a Lei, serd
precedida de um ato normativo, que especificard, discricionariamente, o “critério

- geral impessoal” escolhido para a identificagfio dos servidores a serem desligados

dos respectivos cargos.

8 “Comentdrics & Nova TLei do Processo Administrativo Federal (Lei  9.784/99”,
http://www jus.com.br/dontrina/lei 9,784d/htmi.
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Nem uma palavra, sequer, sobre as garantias do contraditdrio, da ampla defesa,
¢ dos recursos pertinentes, quanto aos atingidos pelo referido “ato normativo™. B
era preciso dizé-lo, pois é fora de ddvida que, em interpretagdo conforme a

Constituigiio, o pardgrafo inico do art. 247 da Constituigio, garantidor do processo

administrativo precedido de contraditério e ampla defesa para a exonerago dos
estdveis, NAO pode referir-se, apenas e exclusivamente, & hipétese de insuficiéncia
de desempenho, Isto deveria ter ficado bem claro na Lei n” 9.801.

E a velha questio, alids sempre renovada, quando se trata da Emenda Cons-
titucional n.° 19, com respeito aos limites do pardgrafo 4°, inciso IV, do art. 60 da
Constitui¢io Federal.

Em conclusdo, entendemos que se faz necessdrio um grande esforco dos es-
tudiosos de direito, nas 4reas em que atuam, para que sejam elaboradas leis
disciplinadoras das regras e principios do processo administrativo.

Temos, no essencial, jd, boas leis, como an® 9.784, federal, e a paulista, 10.177.
Nio conhecemos ainda o projeto da nova lei baiana a respeito da matéria, que estd
sendo elaborado pela Procuradoria-Geral do Estado, mas confiamos em que também
serd exemplar, uma vez que conta com a autoridade no assunto, nacionalmente
reconhecida, que € a Prof* Ana Lucia Berbert Fontes. (Escusamo-nos previamente
de haver cometido alguma omtiss#o, em relagio a outras leis estaduais que, infeliz-
mente, desconhecemaos).

Ha isto de bom, no trabalho de elaboragfio de novas leis locais de processo
administrativo: poderd desenvolver-se um esforgo para o maior aperfeicoamento
ainda das garantias a serem asseguradas.

Existem pontos inovadores e altamente positivos na Lei 9.784/99, dignos de
serem generalizadamente consagrados no direito posto, entre os quais destacamos:

* a defini¢iio expressa dos principios norteadores do processo administrativo
(art. 2°); '

« a ampla divulgagiio oficial dos atos processuais administrativos, em realiza-
¢iio dos principios constitucionais dos arts. 5°, LX, e 37, caput, do Texto
Maior (art. 3°, II); s

* alegitimag#o, como interessados no processo administrativo, dos titalares de
direitos subjetivos, dos interesses legitimos de terceiros, de direitos coletivos
e de direitos difusos (art. 9%);

s 2 abertura da consulta piblica, em matéria de interesse geral {art. 31);

e arealizacfio de audiéncias piblicas (art.32) e da audiéncia de organizages e
associagDes legitimamente constituidas (art. 33); '

+ a instituiclio de uma espécie de medida cautelar administrativa em caso de
tisco iminente, prevista no art. 453;

» aatribuigdo de efeito suspensivo a certos processos (art. 61, pardgrafo tinico);
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¢ aestipulagiio da obrigatoriedade de motivagio dos atos administrativos (art.
50%

» a decadéncia, segundo as melhores ligGes do direito comparado, do direito
da Administragéo de anular os atos administrativos dentro do prazo de cinco
anos (art.54);

* apossibilidade de convalidagio dos atos administrativos nulos (art. 55), alids
melhor tratada na lei paulista 10.177, art. 11;

s a indicagtio da autoridade competente e devolugdo do prazo de recurso
incorretamente enderegado {(art. 63, § 1°)

E evidente, porém, que mesmo um diploma tio respeitado pela exceléncia dos
seus elaboradores, como é a Lei 9.784/99, ainda merece alguns reparos que poderfio
ser corrigidos, nfo devendo a mesma ser objeto de simples cGpia servil:

1. A estipulagiio de prazos para as decisdes das postulagfes adminis-
trativas, como o fez, rigorosamente, a Lei paulista 10.177/98, no artigo
32.

2. A responsabilizacio disciplinar das autoridades administrativas que
deixam de decidir os processos, sem razio justificada, nos prazos legal-
mente previstos, como é o caso do art. 90 da Lei paulista n.° 10.177/98,
A Lei bajana n.° 4.660/806, pertinente a licitacdes e contratos adminis-
trativos, contém uma disposigdo — na préitica inécua, pois nunca cumprida
—no seu art. 122, inciso XV, considerando falta disciplinar ou vielagdo
contratual grave, segundo o regime juridico do servidor, o descumpri-
mento dos prazos de decisdo legalmente previstos. Deveria isto ser objeto
de maior reflexfo, entretanto, pois estabeleceria uma efetiva sangio para
o famigerado embargo de gaveta, tho danoso aos direitos dos cidaddos-
administrados.

3. A atribuigfio de efeitos comportamentais o siléncio das autoridades,
ante pleitos administrativos. Com base na legislagiio francesa e italiana,
a Lei batana de licitagdes n.® 4.660/66, em seu art. 113, parigrafo dnico,
estatuiu, para a mais perfeita garantia dos cidaddos-administrados: “con-
sideram-se desprovidos, para todos os efeitos legais, os recursos néo
decididos nos prazos previstos neste artigo”. Ficam, assim, os pos-
tulantes na drea administrativa liberados para a utilizacfio de outros
recursos hierdrquicos cabiveis, previstos em lel, bem come para certas
medidas judiciais, ante a presungdio legal do indeferimento de sua pos-
tulagfo.

4, Uma omisso que deveria ser corrigida, em futuras leis sobre a espécie,
consiste na falta de prazo para a prescricio das reclamagdes adminis-
trativas. Tal omissfo tem levado na prética & adogfio, por via de interpre-
tagfio, do prazo de um ano, previsto no art. 6° do Decreto n® 20.910/32.
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NHo se justifica, entretanto, que tenhamos ainda de recorrer a essa vetusta
legislagio. A matéria requer disciplinamento moderno e mais técnico®.

Muito hd que fazer, ainda, em relagio a processos administrativos. Estio
intocados, ainda, os comandos do art. 37, § 3°, da Constitui¢do, quanto & disciplina
dos processos de representagio contra a md prestagdo de servigos priblicos e contra
o exercicio neglipente ou gbusive dos cargos, empregos e fungGes piblicas. B, no
entanto, esta disciplina processual & particularmente importante, como efetiva forma
de vigilincia, controle e participagfio dos cidadfios na gestfio da coisa plblica.

Faz-se necessdria, ainda af, uma pressdo, uma vigilineia mais forte dos setares
juridicos mais esclarecidos, sobretudo nesta época de crises na prestacfio de servigo
plblico, em que até jd se ousou tentar eliminar o acesso dos usudrios 4 Justica, na
defesa dos seus direitos de consumidor. Esse dispositivo constitucional hd que sair
do papel.

Por dltimo, ha que se consagrar, expressamente, como salutarmente o faz o art,
65 da Lei paulista 10.177/98, que pode, sim, ser pleiteada na esfera administrativa
a responsabilizagio civil da Administragiio por danos. Entendimento infquo gene-
ralizado de érgfos juridicos do Estado tem remetido sempre 03 postulantes A via
judicial, para a reclamagiio de seus direitos quanto & espécie, por mais que s¢
evidencie, cristalinamente, a induvidosa obrigagio indenizatéria do Estado,

Curitiba, 24 de agosto de 2001.

9 Cf. arespeito ADILSON DALLARI e SERGIO FERRAZ, ob. cit., pdgs. 165/166.
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