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Resumo

O presente escrito examina alguns aspectos revelados pela denominada “administragdo publi-
ca burocratica” para, em seguida, evidenciar a importancia que os procedimentos e processos,
desde que adotados na medida certa, exercem no encaminhamento de questdes por parte dos
administrados perante o Estado. Analisa-se a relacdo entre a (in)eficiéncia da Administracdo
Publica e a burocracia, por intermédio da releitura dos esquemas procedimentais proprios da
teoria da burocracia weberiana, em uma perspectiva que resguarde a imprescindivel seguran-
ca juridica que deve nortear a atuacdo estatal. A investigacdo compreende, ainda, a delimita-
¢do do sentido e alcance juridico da “procedimentaliza¢do” e da “processualizacdo” no dmbi-
to da Administracdo Publica burocrética a luz da vigente Constituicdo Federal.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Nao é de hoje que constitui verdadeiro “lugar comum” associar o termo pluris-
significativo “burocracia”’ a tudo o que obsta a obtengao de solugdes 4geis e eficien-
tes.? Nesse sentido, alguns dicionarios definem burocracia do seguinte modo: a) “série
de procedimentos que tornam morosos os servicos prestados pelos 6rgaos publicos
ou privados”’; b) “morosidade ou complicagdo no desempenho de servigo adminis-
trativo”*, e ¢) “tramitagio demorada de papéis, em repartigdes publicas ou em organi-

zagdes de outro tipo. Administragao com excesso de formalidades”.

Ao apresentar-se como nogao portadora de uma expressiva conotagdo emocio-
nal negativa, costuma-se empregar o vocdbulo em questao quase que exclusivamente
com sentido pejorativo, enquanto causa dltima do mau funcionamento do aparato
estatal.

Assim, o apego dos agentes a regras de conduta, expedientes, rotinas e controles
acarreta uma inaceitavel lentidao, traco negativo este gerado pelos modelos burocra-
ticos, que desse modo mais atrapalhariam do que favoreceriam o bom desempenho
da Administracdo Publica. Entre outros atributos negativos, ineficiéncia e lentidao
estariam sempre associadas a idéia de burocracia.

Porém, constata-se que o problema nao reside na existéncia de organizagoes es-
truturadas segundo um modelo burocratico. Na verdade, o defeito provém dos exces-
sos desnecessarios postos em pratica por determinados sujeitos integrantes na ma-
quina estatal, anomalias estas que tornam evidentes perturbacoes da burocracia.

De seu turno, a existéncia de procedimentos, prestigiando a participacdo dos
administrados, é algo que tem o condao de concorrer para o oferecimento de solugoes
que atendam as expectativas axioldgicas hospedadas pela vigente ordem constitucio-

6
nal°®.

O presente escrito pretende inicialmente examinar alguns aspectos revelados
pela denominada “administracao ptublica burocratica” para, em seguida, evidenciar a
importancia que os procedimentos e processos, desde que adotados na medida certa,
exercem no encaminhamento de questdes por parte dos administrados perante o Es-
tado.

Nesse sentido, pretende-se examinar a relagdo entre a (in)eficiéncia da Adminis-
tracdo Puablica e a burocracia, por intermédio da releitura dos esquemas procedimen-

!"Burocracia" é um termo composto velo francés bureau (escritério) e pelo grego kritos (poder ou regra),
sienificando o exercicio do poder por funcionarios de escritérios.

2 Nesse sentido. Owen Fiss destaca aue “burocracia” é “um termo freauentemente usado com conota-
cOes peiorativas. em razdo das patologias ou disfuncoes licadas as organizacdes comvolexas. ..”. evi-
denciando. inclusive. aue “ a histéria do século XX é. de maneira eeral. a histéria da burocratizacao”.
afirmativa esta aue demonstra o relevo da presente tematica. Um novo vrocesso civil: estudos norte-
americanos sobre lurisdicdo. Constituicdo e Sociedade, coord. da tradugao Carlos Alberto de Salles, Sao
Paulo. Revista dos Tribunais. 2004. . 166.

* AULETE. Caldas. Minidiciondrio contempordneo da lingua portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Fronteira,
2004. o. 120-121.

* FERREIRA. Aurélio Buaraue de Holanda. O minidiciondrio da lingua portuguesa, 5. ED., Rio de Janeiro,
Nova Fronteira. 2001. o. 120.

5 BUENO. Silveira. Diciondrio escolar. 3. ed.. Sao Paulo. Ediouro. 2004. o. 103.

¢ Para Edson Fabio Garutti Moreira. somente por meio da burocracia “é aue os principios humanistas e
os direitos humanos podem, ou nao, ser garantidos”. Humanismo de Maritan e a burocracia, Sao Paulo,
Edicées Loyola, 2011, p. 21.
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tais proprios da teoria da burocracia weberiana, em uma perspectiva que resguarde a
imprescindivel seguranca juridica que deve nortear a atuacao estatal.

A investigagao acima compreende, ainda, a delimitacao do sentido e alcance ju-
ridico da “procedimentalizacdo” e da “processualizacdo” no ambito da Administragdo
Publica burocratica a luz da vigente Constituigao Federal.

1. ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA: PRINCIPAIS ASPECTOS

Segundo a proposta aqui encampada, a burocracia, verdadeiro fendmeno indis-
sociavel a nocao de poder, que se mostra indispensavel qualquer que seja o tipo de
Estado’, constitui um modelo de organizagao arrimada na racionalidade — adequagéao
dos meios aos objetivos colimados — que visa assegurar o mais elevado grau de efici-
éncia possivel no concernente ao atingimento de tais fins®.

Por sua vez, os modelos burocréticos, que constituem lidima prética da adminis-
tracao estatal, sao marcados pela presenca dos seguintes elementos: a) carater legal
das normas; b) carater formal das comunicagodes; c) divisao do trabalho; d) impessoa-
lidade no relacionamento; e) hierarquizacao da autoridade, rotinas e procedimentos;
f) competéncia técnica e mérito; g) especializacdo da Administracao; e h) profissiona-
lizagdo e previsibilidade do funcionamento’. Nota de rodapé 10 sem texto. Suprimir
ou indicar referéncia..

Em samula: a administracao ptblica designada de burocratica possui como apa-
nagios a racionalizacao dos processos administrativos (I) e a profissionalizagdo dos
processos e do quadro do funcionalismo (II).

Por outro lado, cumpre ressaltar que devem ser reconhecidas limitagoes a admi-
nistragdo burocratica, mormente por ela ser suscetivel a exageros — quantidade de
procedimentos e controles, ad exemplum — cujas indesejadas conseqiiéncias ocasionam
os mais variados tipos de disfunces, a comegar pelo manifesto comprometimento de
um dos pressupostos em que ela se escora, a saber: a eficiéncia.

Logo, impoe-se a realizagdo de uma releitura dos esquemas procedimentais
proprios da teoria da burocracia weberiana. Mas essa revisao de conceitos ndo deve
resultar em prejuizo na necessdria seguranca juridica que deve timbrar a atuacao esta-
tal.

Em todo o caso, certo é que apesar de alardear-se que as tltimas reformas admi-
nistrativas introduziram entre nés um modelo gerencial, inegavelmente depara-se
com a presenga de métodos burocraticos nos dominios da Administracao Ptblica.

O regime das licitagdes e concursos publicos, as desapropriagdes, a previsao de
procedimentos especificos para apurar a pratica de infragbes e aplicacdo de sancoes
pelo Poder Executivo, sdo alguns exemplos de situagdes que consagram a burocracia

7 Cf. Zioppoelius. Reinhol. Teoria ¢eral do Estado. Lisboa. Fund. Calouste Gulbenkian. 1971.
8 CHIAVENATO. Idalberto. TGA — Teoria Geral da Administragio, 6. ed., Rio de Janeiro, Editora Elsevier,
2002. 11. reimp., p. 6.

10 Tuis Carlos Bresser Pereira considera aue “a administracio burocrética é lenta. cara. auto-referida.
pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas dos cidadaos”. Da administracao publi-
ca burocratica a gerencial, in Revista do Servigo Piiblico, 47(1), janeiro-abril 1996, p. 3.
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como modelo de organizagao utilizado para a tomada de decisdes no ambito do Esta-
do.

E precisamente a partir daquela constatacio que sobressaem os fendmenos da
procedimentalizacao e processualizacdo, como mecanismos que poe em destaque a
participagao dos administrados, e que se bem empregados podem evitar os efeitos
danosos decorrentes de uma extremada burocratizacao.

2. SOPRO ETIMOLOGICO: PROCEDIMENTALIZACAO E PROCESSUALIZACAO

Napoleao Mendes de Almeida assinala que “o nosso sufixo izar tem em inglés a
forma correspondente ize para indicar a ‘acdo de’, quando nao tem o préprio nome
com forga verbal”" (grifos do autor).

E também daquele gramaético a observagao no sentido de que o afixo posposto
“acdo” acresce-se a tema verbal para designar agdo ou resultado de agdo™.

A partir daquelas ligdes tem-se que o verbo “procedimentalizar”, cuja formacao é
oriunda da juncdo do sufixo verbal “izar” ao substantivo “procedimento”, possui o
sentido de agao voltada a implementacao de procedimento.

Por sua vez, “procedimentalizacdo”, substantivo feminino, consiste exatamente
na agao ou resultado da acdo de procedimentalizar, isto €, implantar procedimentos.

De modo andlogo, “processualizar” (verbo) significa dirigir acdo voltada a im-
plantar processo, e “processualizagao” (substantivo feminino) traduz o efeito propri-
amente dito decorrente daquele agir.

E quanto a “procedimentalidade” (procedimento + idade) e “processualidade”
(processo + “idade”), eis aqui substantivos femininos indicando uma situacado em que
sobressai procedimento e processo, respectivamente.

Feitas tais anotagOes gramaticais, cuidar-se-a do ponto central que ora interessa:
sentido e alcance juridico da procedimentalizacdo e processualizacdo no ambito da
Administracao Puablica burocrética, e segundo o ambiente normativo suscitado pela
ordem constitucional inaugurada pela vigente Carta Magna.

3. PROCEDIMENTALIZACAO AMPLA

A vigente Magna Carta posicionou destacadamente o complexo seqiiencial de
atos (“procedimentos”) em todos os ambitos de agao estatal (Poder Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario). A partir da nova ordem constitucional, o agir do Estado necessitara
nortear-se por aquela perspectiva “procedimentalizante”.

A conexao do exercicio das fungdes estatais com o procedimento mostra-se ver-
dadeiro consectdrio da opcao manifestada no principio do “Estado Democratico de
Direito” (art. 12, CF/88), que trouxe para as autoridades (membros do Poder Executi-
vo, in exemplis) o inarredavel dever de proporcionar uma maior participacao dos ci-
dadaos nos momentos em que o Estado atua.

UDjciondrio de auestdes verndculas. 4. ed.. Sao Paulo. Atica. 1998. b. 292.
12 Gramitica metddica da lingua portuguesa, 42. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1998, p. 394.
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Acorda-se com J. J. Gomes Canotilho, que atribuindo ao procedimento (médulo
seqiiencial) a potencialidade de converter a Constituigao em uma ordem juridica di-
namica assevera:

“... a participacao através do procedimento, além de ser um meio de comuni-
cagdo ascendente e descendente entre governantes e cidadaos, é igualmente,
uma compensagio e uma garantia dos particulares e das comunidades (locais,
regionais, grupais) perante as tarefas crescentes de conformacao politica e
econOmica levadas a efeito por uma burocracia e tecnocracia estaduais sem
qualquer transparéncia democratica.”* (grifos do autor)

Noutro giro verbal: a citada procedimentalidade introduzida pela vigente Cons-
tituicdo, que tem como meta optata favorecer a contengao do exercicio “poder estatal”,
impulsiona a postular por mudangas no distanciado relacionamento até entdo trava-
do entre Estado e sociedade.

Tendo feito a escolha pelo regime democrético, os detentores do poder politico
ndo poderao ser renitentes em criar mecanismos que permitam uma maior inclusao
dos cidadaos nos procedimentos decisérios advindos da atividade legislativa, admi-
nistrativa e judicante, mediante um encurtamento da distancia que separa governan-
tes e governados™.

Defende-se, pois, que por meio da adogao apropriada daquele estilo de atuar,
que vai ao encontro das expectativas axioldgicas inseridas na Carta Magna, a propria
contencao do poder estatal juntamente com a valorizacao dos direitos fundamentais
restarao facilitadas".

Entrevé-se nele a aptidao para fomentar, in hipothesi, a efetivagao, por parte da
sociedade, de um controle mais eficaz do agir estatal, j4 que a previsao de adequados
procedimentos, onde os cidaddos tenham a real condi¢do de influenciar qualitativa-
mente nos resultados a serem obtidos, permitird uma fiscalizagdo antes, durante e
depois da concretizagéo das atividades do Estado™.

Jirgen Habermas, baseado em seus estudos sobre o agir comunicativo (teoria do
discurso), edifica uma teoria do procedimento e do processo que segundo ele oportu-

13 Direito constitucional. 5. ed.. Coimbra. Almedina. 1992. o. 1036.

14 Gérson Maraues de Lima enaltece o fato de a CF/88 ter assecurado o direito ao mdédulo seaiiencial
adeauado. e diz aue tal procedimento “é aauele aue se mostra anto a por ele se exercerem as garan-
tias processuais. no incremento da tutela buscada para a efetivacdo do interesse nao satisfeito”. Fun-
damentos constitucionais do processo (sob a perspectiva de eficdcia dos direitos fundamentais), Sao Paulo, Ma-
lheiros. 2002. . 87-88.

BAdriana da Costa Ricardo Schier afirma aue “através da procedimentalizacio da esfera administrati-
va. o direito de participacdo poder ser exercido tanto na dimensao em aue concretiza o principio do
Estado de Direito (na medida em aue possibilita o controle de lecalidade dos atos administrativos)
como na perspectiva aue viabiliza o principio democratico. pois earante o direito a intervencao dos
cidadaos na eestao oublica”. A varticipagio popular na administragdo publica: o direito de reclamagdo, Rio
de Taneiro. Renovar. 2002. o. 98-99.

16 Acerca disso. I. I. Gomes Canotilho enfatiza aue “a compreensao das decisdes constitucionais como
decisOes iustas (seiam elas decisdes tomadas no exercicio da funcao legislativa. da funcao adminis-
trativa ou da funcao iurisdicional) auanto ao ‘modo de decidir’ e auanto ao ‘produto final’. implica a
idéia de vinculacao constitucional de todas as actividades concretizadoras da Constituicdo nos varios
momentos de desenvolvimento e ndo apenas no acto definitivo final”. Direito constitucional, 5. ed.,
Coimbra, Almedina, 1992, p. 1035.
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nizaria melhor discutir a democracia’, bem como permitiria compreender, numa di-
menséo procedimentalista, a legitimidade e racionalidade do direito®.

Porém, em consonancia com o que se assentou anteriormente, especulagoes em
torno dessa proposta tedrica deixardo de ser aqui realizadas em razao do eixo meto-
dolégico que marca esta pesquisa nao permitir aprofundamento naquele rumo.

4. PROCESSUALIZACAO ATIPICA

Ao compulsar o texto da nossa Magna Carta constata-se que o constituinte ori-
ginario dedicou especial atengao no que se refere a disciplina do modo como o Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario deveriam conduzir-se no instante do exercicio das
suas fungoes tipicas e atipicas.

Na verdade, além do tratamento diretamente relacionado como fendOmenos en-
voltos por procedimento (mddulos seqiienciais) ou procedimentos em contraditério
(médulos seqiienciais dialéticos), é curioso perceber que principalmente o signo “pro-
cesso” foi usado com significagdes as mais diversas, dentre as quais se destacam as
seguintes:

moédulo seqiiencial dialético (“processo”) — art. 59, incisos LIV, LV, LVI,
LXXII, alinea “b”, LXXVIII / art. 41, inciso II / art. 51, inciso I/ art. 53, §5°/
art. 55, §42 / art. 86, §19, inciso II e §22 / art. 95, p. tnico, inciso II / art. 103,
§12/ art. 103-A, §12/ art. 103-B, §49, incisos Il e V / art. 107, §32 / art. 109, §5°
/art. 115, §22 / art. 125, §6° / art. 130-A, §22, inciso Il e IV / art. 184, §32, inciso
I/ art. 217, §2°/ art. 247, p. Gnico / art. 232, caput;

médulo seqiiencial (“procedimento”) — art. 52, inciso LIV", art. 27, §4°/ art.
37, inciso XXI / art. 59, caput / art. 84, inciso Il / art. 85, p. tinico / art. 93, inci-
so IV / art. 96, inciso I, alinea “a” / art. 98, inciso II / art. 121, §22/ art. 166, §7%

conjunto de papéis, documentos, peti¢oes etc, relativos a um assunto qual-
quer, que se encaminha a um 6rgao oficial — art. 26, §2°, ADCT;

conjunto de papéis e documentos referentes a um litigio (autos) — art. 93,
inciso XV / art. 103-B, §12, §4° e §59, inciso VI / art. 129, §52 / art. 27, §69,
ADCT;

modo ou maneira de fazer alguma coisa — art. 170, inciso IV / art. 220;

realizacdo continua e prolongada de certa atividade — art. 44, §2° e 39,

ADCT;
método — art. 210, §2% e

andamento, marcha, desenvolvimento — art. 215, §12.

7 Cf. Direito de democracia: entre facticidade e validade, trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro,
Tempo Brasileiro. 1997. v. 1. p. 158-160.

18 Cf. Trés modelos normativos de democracia. trad. Anderson Fortes Almeida e Acir Pimenta Madeira,
in Caderno da Escola do Leeislativo. Belo Horizonte. n. 3. ian/iun. 1995. o. 111-112.

E indisputavel aue a clidusula due vrocesso of law interfere em fendmenos em aue predominam es-
auemas procedimentais e esauemas processuais. Aaui basta evidenciar aue. a despeito de o nomem
iuris. a primeira vista insinuar uma proiecao restrita a sucessao de atos estruturados em contradito-
rio. na verdade aauele citado postulado informa as duas modalidades de mdédulos seqiienciais —
“procedimentos” e “processos”.

19
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E notério que o legislador constitucional nem sempre empregou o mencionado
termo no estrito sentido técnico-juridico. Mas nao se pode contestar que houve da
parte dele o esmero em estabelecer as bases juridicas da atuacao dinamica do Estado,
que por forca do art. 1°, da CF/88, deve prestigiar a participagao ativa dos interessados
em tais movimentacOes estatais.

Noutras palavras: a ordem juridica sobrevinda com a vigente Constituigao criou
condicOes para que cada vez mais fosse posta em pratica aquela irrefragavel tendén-
cia dirigida a implantar as férmulas a que referimos antes (mo6dulo seqiiencial ou mo-
dulo seqiiencial dialético) nas atuagoes do Executivo, Legislativo e Judiciario.

Diante daquele vivaz espirito procedimentalizante (sem contraditério ou com
contraditério) patenteado na Lex Magna, passou-se a sustentar a existéncia de um es-
quema processual amplo ou “processualidade em sentido amplo”®, que alcangaria
todo e qualquer agir estatal.

De rigor, segundo as premissas adotadas neste escrito, seria mais apropriado co-
gitar de um esquema procedimental amplo. Isto porque pelo que se disse noutra par-
te, a atuacao estatal com base em procedimentos (mdédulos seqiienciais) é que se alas-
trou, sendo que a aplicacdo de tal férmula numa estrutura dialética (processo) é algo
mais restrito, préprio de especificas situagoes.

Entéo, seria mais correto aludir a “procedimentalizagdo ampla” (procedimenta-
lidade) juntamente com uma “processualizacao atipica” (processualidade).

Aclara-se que a tultima locugao (processualidade atipica) significa que a obrigato-
riedade de permitir que os destinatarios da atuagao estatal tenham a mais ampla pos-
sibilidade de intervir, de modo simétrico e equilibrado (contraditdrio), em situagoes
que déem origem a atos ou resultados finais produtores de efeitos juridicos, acontece
em particulares manifestacoes de exercicio atipico de funcao judicante pelo Executivo
e Legislativo.

Admite-se que a nomenclatura sugerida (“processualidade ampla”), hoje am-
plamente conhecida de todos, quer manifestar a projecao de alguns principios, de
modo especial do contraditério e da ampla defesa, a casos concretos que até a CE/88
para muitos nao sofriam qualquer influxo de tal postulado.

E naquele sentido que Odete Medauar sugestiona a presenga de um “nticleo
comum da processualidade” a partir de dados extraidos da prépria experiéncia juridi-
ca — modulo processual amplo esse que portaria, em sintese, os seguintes elementos
fundamentais™:

a processualidade exprime o instante em que um dado fendmeno esta acon-
tecendo (dinamicidade);

a processualidade nao se traduz na simples adicdo de atos isoladamente
considerados (somatoério de fases), voltada a obtencao de um certo resultado
final, uma vez que o encadeamento dos atos ou atuagoes exige que cada ato
precedente provoque a realizagdo do ato posterior, tudo até o momento fi-
nal;

20 Medauar. Odete. A vrocessualidade no direito administrativo. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1993.
2 Direito Administrativo Moderno, 7. ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 178-179.
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o sistema juridico determina o encadeamento sucessivo dos atos como algo
necessario e obrigatorio;

apesar da correlacao que hé entre o processo e o ato final, o primeiro tem
natureza instrumental quanto ao segundo;

a processualidade abarca todos os atos que imediata ou mediatamente se-
jam atados a edicdo do ato final;

a processualidade envolve a coadjuvagao de alguns sujeitos ou 6rgaos; e

as pessoas atuantes no processo, e que mantém vinculos entre si, sao dota-
das de direitos, deveres, dnus, poderes e faculdades (posi¢oes juridicas ati-
vas e passivas).

Se é salutar o intento de pincar na CF/88 os aspectos mencionados acima, por
outro lado nao se mostra correto supor que a atuagao estatal sempre seja realizada de
acordo com a sucessao de atos em contraditdrio (“processo”).

A vista disso, assimila-se, com algumas reservas, a proposta que apregoa a exis-
téncia de uma “processualidade ampla”, pelo menos no sentido aqui depreendido.
Isto porque, apesar de acertadamente tal perspectiva tedrica preordenar-se a demons-
trar o desacerto da manutencao do processo nas amarras do Judicidrio, em contrapar-
tida ela peca pelo exagero de planear estender a sistematica processual (série de atos
em contraditério), indistintamente, a todas as formas de atuacao do Estado.

Aqui novamente reafirma-se que somente ao exercitar (tipica ou atipicamente)
funcao judicante é que verdadeiramente torna-se possivel cogitar da existéncia de
fendmenos processuais stricto sensu, e, em conseqiiéncia disso, subjugar tal agir a um
regime juridico peculiar, dai porque se opta por utilizar a expressao “processualidade
atipica”.

5. Principiologia constitucional aplicavel a atividade estatal, desenvolvida segundo médulos
seqienciais € modulos seqtienciais dialéticos

De modo objetivo, serdao apresentados neste item os fundamentos que permitem
compreender o regime juridico-constitucional basico das atividades legislativa (atipi-
ca), administrativa (tipica). Para tanto, somente se apontara os tracos indispensaveis
aos fins almejados por esta investigagao.

5.1. 0 due process of law como sobreprincipio ordenador da atuagdo estatal

O exercicio de fungao estatal deve sempre ocorrer segundo médulos seqiienciais
(“procedimentos”). O mesmo nao acontece com a instauragao de médulos seqiienciais
dialéticos (“processo”), que s6 tem vez quando o Estado deseja agir restringindo li-
berdades™ e bens®, compreendidas tais palavras na acepgao mais ampla.

A despeito da distincdo indicada acima, advoga-se que toda atuacado estatal tem
de ocorrer em absoluta conformidade com o principio juridico do devido processo

2 Encontram-se nos direitos de liberdade os secuintes atributos: a) centram-se nas vessoas: b) repre-
sentam modos de agir das pessoas: c) sua importancia é funcao direta da importincia da pessoa.

% No elenco do conceito de bens. ordinariamente. incluem-se os materiais (tangiveis), imateriais (ide-
ais), presentes (existentes desde que sao considerados) e futuros (certos).
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legal®, cujas raizes historicas remontam ao século XIII, e que decisivamente influenci-
ou os contornos do direito inglés e americano®™.

Relativamente ao signo “devido”, a significacdo deste adjetivo no contexto nor-
mativo em que ele se encontra estd umbilicalmente jungida aos anseios congénitos ao
Estado Democratico de Direito (art. 12, CE/88), principio estruturante de nossa ordem
constitucional que reclama uma participagao ativa dos cidadaos.

Por sua vez, adverte-se que o termo “processo”, integrante da expressdo que
nomina o referido primado constitucional, rapidamente disseminou-se nos diversos
paises que incorporaram tal cldusula em seus respectivos ordenamentos juridicos.

Tendo em vista os pressupostos que orientam este trabalho, seria forgoso postu-
lar por um “devido procedimento legal”®, garantia fundamental de onde emanariam
outros direitos e garantias a serem acatados no momento das diversas formas de atu-
acdo do Estado (funcoes legislativa, administrativa e judicante)”.

Contudo, efetuando as cabiveis elucidagoes, nao se visualiza maiores problemas
em continuar empregando aquela consagrada terminologia quando se estiver fazen-
do referéncia, por exemplo, aos procedimentos (mddulos seqiienciais) administrativo
e legislativo desenvolvidos na esfera do Executivo. Aqui a locugdo deve ser compre-
endida significando “devidos procedimentos legislativos” e “devidos procedimentos
administrativos”.

Vale, pois, a opinidao de Carlos Ari Sundfeld, no sentido de que “pelo angulo da
garantia dos particulares enquanto sujeitos passivos da atuacao estatal, o devido pro-
cesso determina certas caracteristicas inafastaveis dos processos legislativo, judicial e

administrativo”?,

Tido como precursor da regra rule of law (“supremacia do direito”) do sistema
britanico, desde a sua concepgdo inicial, este verdadeiro sobreprincipio associou-se a
idéia de submissdao do poder ptblico a lei, a0 mesmo tempo em que primordialmente
destinou-se a proteger direitos individuais contra agOes estatais abusivas.

Lucia Valle Figueredo, ao sustentar que o devido processo legal requer o respei-
to da igualdade na lei (igualdade substancial) e perante a lei (igualdade formal), lem-
bra ser inadmissivel imaginar que “o texto constitucional empregasse a clausula do

% Recorda Celso Ribeiro Bastos aue “o principio se caracteriza por sua excessiva abranegéncia. e auase
aue se confunde com o Estado de Direito. A partir da instauracao deste. todos passaram a se benefi-
ciar da protecdo da lei contra o arbitrio do Estado”. Curso de direito constitucional, 13. ed., Sao Paulo,
Saraiva. 1990. o. 209.

2 Sobre o desenvolvimento do due vrocess of law tanto nos sistemas da comon law como nos do cldssico

direito romano-germanico. cf. Grinover, Ada Pellegrini, As garantias constitucionais do direito de agdo,

Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 1973.

Nelson Nerv Tunior reconhece aue “o conceito de ‘devido processo’ foi-se modificando no tempo.
sendo aue doutrina e iurisprudéncia alarearam o Ambito de abraneéncia da cldusula de sorte a per-
mitir interoretacao elastica. o mais amplamente possivel. em nome dos direitos fundamentais do ci-
dadao”. Princivios do vrocesso civil na Constituicdo federal. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 1992. o. 32.
Gérson Maraues de Lima. aludindo a necessidade de se fomentar a teoria eeral dos procedimentos.
diz aue os direitos e earantias fundamentais inerentes a cldusula do due vroces of law deveriam “al-
cancar. também. os vrocedimentos em geral e 0s vrocessos de dmbito vrivado” (erifos do autor). Funda-
mentos constitucionais do vrocesso (sob a perspectiva de eficicia dos direitos e garantias fundamentais), Sao
Paulo. Malheiros. 2002. o. 64.

% Fundamentos de direito puiblico, 3. ed., Sao Paulo, Malheiros, 1997, p. 167.

26

27

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC e 133



devido processo legal apenas com seu aspecto formal, com o aspecto do século passa-
do””.

Em nosso Pais, a absorgao expressa somente aconteceu com o advento da CF/88,
que elevou o direito ao devido processo legal a condigao de auténtica garantia consti-
tucional™.

Relativamente a distingao entre direitos e garantias individuais, de uma maneira
geral, perfilha-se o entendimento esposado por Jorge Miranda, a saber:

“Os direitos representam por si s6 certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicao desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sao
acessoOrias, e muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagdo das
pessoas, e inserem-se, directa e imediatamente, por isso, nas respectivas es-
feras juridicas, as garantias, s nelas se projectam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acepgao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as
garantias estabelecem-se.” *' (grifos do autor)

Com efeito, por intermédio das solenidades — garantias®, que promanam da
clausula do due process of law, pretende-se ver assegurada a efetividade de direitos
fundamentais contemplados na ordem juridico-constitucional.

Aqui nado se pode perder de vista que o due process of law ratifica o disposto no
art. 5%, inciso II, da CE/88 (principio da estrita legalidade), a medida que ele requer
que eventual invasoes das esferas subjetivas dos particulares somente acontecam se
houver autorizacao expressa de lei stricto sensu.

Porque se concebe 0 médulo seqiiencial em contraditério (processo) como espé-
cie do género proximo moédulo seqiiencial (procedimento), a principiologia juridica
informativa deste (modus procedendi) abarca os fendmenos ocorridos no seio daquele
(processo).

Porém, a conclusao apontada acima da ensejo a desdobramentos diversos, fato
esse comprovado quando do exame da prépria clatisula due processs of law (eficacia
incondicionada), que assumira fei¢oes distintas segundo o ambiente circundante do
agir estatal.

Assim, aquele postulado operativo (devido processo legal) desmembra-se em
principios especificos, alguns dos quais influenciarao o resultado final advindo da
sucessao de atos onde o contraditério ndo se faz presente (isonomia, publicidade, mo-
tivagao etc.), e outros que regerao aquilo que sucede no ambito de “esquemas proces-
suais” (ampla defesa, in exemplis).

2 Estado de direito e devido processo legal. in Revista TRF 3% Reeido. 1997. n. 32. o. 18.

30 Afirma Paulo Bonavides aue “existe garantia sempre em face de um interesse aue demanda protecao
?9%2 un}1 8plerigo que se deve conjurar”. Curso de direito constitucional, 6. ed., Sao Paulo, Malheiros,

. D. )

31 Manual de direito constitucional. Coimbra. Coimbra Editora. 1988. t. IV. p. 88-89.

32 Esclarece Maria Rosvnette Oliveira Lima aue. no Brasil. o due vrocess of law assume a condicao de
carantia uma vez aue ele “também assecura. ao individuo. um certo nrocedimento como meio anto
a minimizar o risco de decisdes arbitririas sobre os bens aue visa tutelar. bem assim a protecio ao
?ﬁcleo essencial dos direitos tutelados”. O devido processo legal, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,

999, p. 18.
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Outro aspecto digno de registro diz respeito a bi-dimensao revelada pela men-
cionada clausula — procedural due process of law e substantive due process of law. E que
hodiernamente nao ha mais espago para pretender cindir aspectos processuais e ma-
teriais, que verdadeiramente apresentam-se com tracos de complementariedade.

5.2. Protoprincipios regentes da acdo estatal em modulos seqiienciais dialéticos: ampla
defesa e contraditério

Corolérios da garantia constitucional do due process of law , os principios da am-
pla defesa e do contraditério tém aplicacao onde quer que haja exercicio de fungao
estatal judicante, que obrigatoriamente estruturar-se-4 conforme esquemas processu-
ais em sentido estrito (m6dulo seqiiencial dialético).

Saliente-se que serd de medular importancia o contetido desse entendimento,
principalmente quando se estiver examinando especificas atividades colocadas em
pratica pelo Executivo no exercicio tipico de fungdo administrativa, mediante singelos
modulos seqiienciais — procedimentos administrativos, tais como:

e realizacao de fiscalizacao tributaria lato sensu;

e respostas a consultas, pedidos de restituigao e outros requerimentos;
e

e andlise de solicitacdo de inscricdo em cadastro de contribuinte.

E que em tais situacoes nao serd adequado supor que a Administracao Ptblica
tenha de respeitar os primados do contraditério e da ampla defesa, o que nao autori-
zara afastar por completo o administrado daquelas manifestagoes estatais, porque
como se afirmou, a participacao ativa dos interessados deve guiar todos os passos do
Estado.

Quanto ao contraditorio, ele se revela na multicitada estrutura dialética® que
orienta médulos seqiienciais (procedimentos)* instaurados precipuamente na 6rbita
do Poder Judicidrio, mas que também qualificam certas atuagoes ocorridas no seio dos
Poderes Executivo (processo administrativo disciplinar, in exemplis) e Legislativo (pro-
cesso de impeachment, verbi gratia).

Além disso, tal como se asseverou, a possibilidade de as partes influenciarem
simetricamente o contetido das decisdes, por intermédio do confronto bilateral entre
tese e antitese (dialogo), reclama a idéia de equilibrio (par condicio™), que deve igual-
mente singularizar a dialeticidade essencial ao contraditério™.

33 Sem ambicoes de esmiucar o tema. aue é rico em polémicas filosoficas (Aristiteles. Platao. Kant etc.).
tem-se aue para este trabalho a dialeticidade aludida traduz-se na sintese dos ovostos (Fichte. Heeel
etc.). aue advém do secuinte método: afirmacao de aleo (tese): contravosicao do aue se afirmou (an-
titese): aceitacao ou negcacdo da afirmativa (tese) ou negativa oferecida (sintese). Cf. Villev. Michel.
Filosofia do direito: definicées e fins do direito: os meios do direito, trad. Marcia Valéria Martinez de Aguiar.
Sao Paulo: Martins Fontes. 2003.

3 Marcelo Lima Guerra enfatiza aue “um moédulo seaiiencial é dotado de estrutura dialética — tornan-
do-se. assim. uma espécie caracteristica de mdodulos seaiienciais — auando na seauéncia de atos em
aue se traduz tal médulo estao previstas (vale dizer. asseeuradas) possibilidades simétricas de realiza-
cao de atos. por ambos os destinatirios do ato ou resultado final desse médulo. aue seiam aotos a
determinar o préorio contetido desse ato ou resultado final”. O Conceito de processo como seqiiéncia de
atos em contraditério e a vrocessualidade do ordenamento. trabalho inédito. o. 2.

% Relacionada com o oferecimento de mesmas oportunidades e ferramentas iuridicas. essa paridade
ndo assume contornos absolutos. A fim de que a par condicio se efetive é preciso que os sujeitos este-
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Na verdade € a “igualdade de armas” que confere o aspecto dinamico ao princi-
pio do contraditério, de modo a proporcionar ndo uma igualdade meramente formal
entre os envolvidos com a controvérsia, mas sim uma igualdade substancial.

Noutro dizer: apenas sendo garantido o indigitado equilibrio é que os destinata-
rios do resultado final da acao do Estado pautados pelos aduzidos esquemas proces-
suais devem dispor da mesma possibilidade de interferir no teor de tal produto —
norma individual e concreta (decisao)”.

Entao, afigura-se irrepreensivel o comentério de Marcelo Lima Guerra:

“O conjunto das possibilidades de participagao equilibrada dos sujeitos, cu-
jas situacoes juridicas podem vir a ser afetadas pelo ato final (‘destinatérios’)
elaborado segundo o médulo seqiiencial, pode ser batizada, de acordo com
uma longa tradicao, de contraditério.”* (grifos do autor)

De seu turno, segundo a CF/88 o cldssico direito fundamental da ampla defesa,
lidimo consectario do contraditério”, ndo tem acepcao ratione materiae encurtada. Por
ela se garante a maxima possibilidade de contestacao daquilo que figura no centro do
debate processual.

O direito de ampla defesa, que permite a articulagao dos argumentos, em nome
dos seus interesses, desdobra-se na garantia de o destinatario do ato final do médulo
seqiiencial dialético (processo) poder trazer ao conhecimento do 6rgao decididor tudo
aquilo que lhe parecer relevante para o deslinde do conflito.

Ademais, a necessaria informacao aos destinatarios da decisao, a fim de que eles
tenham plenas condigdes de reagir aquilo que se lhes apresente desfavoréavel, é impe-
rativo proveniente do contraditério que permitira o exercicio da ampla defesa®.

6. CONCLUSOES

a) deve-se evitar considerar, aprioristicamente, o sistema burocratico como algo
necessariamente prejudicial a coletividade;

b) a culpa da ineficiéncia da Administracao Ptblica nao é da burocracia, e sim da
atuacdo exorbitante dos agentes publicos, que reverenciam, excessivamente, rigoris-
mos inuteis;

iam diante de idéntica realidade. nas mesmas situagdes — possibilidade de interposi¢cdo de recurso
por auem foi derrotado. verbi ¢ratia.

3% Discorrendo sobre a necessidade de serem estabelecidas reeras dialéticas para ser possivel a solucao
da controvérsia. Tosé Souto Maior Borees elucida aue “sem a candnica de didlogo processual entre
autor e réu. nenhum processo administrativo ou iudicial. O princivio do contraditério é um instru-
mento civilizatério sem o aual reerediriamos a barbarie: justica com a prévrias maos. reera de Tali-
ao: olho por olho, dente por dente”. O contraditério no processo judicial, Sao Paulo, Malheiros, 1996, p.
60.

% Romeu Felipe Bacellar Filho admoesta aue “o contraditdrio implica abandono da concepcao carisma-
tica de processo (tarefa exclusiva do 6redo estatal iuleador). conduzindo a concepcao democrética de
processo (tarefa de todos os participantes)”. Principios constitucionais do processo administrativo discipli-
nar. Sao Paulo. Max Limonad. 1998. o. 229.

% O Conceito de processo como seqiiéncia de atos em contraditorio e a processualidade do ordenamento, trabalho
inédito. o. 3.

¥ Cf. 1Comoglio, Luigi Paolo. La garanzia constituzionale dell’a azione ed il processo civile, Padova, CEDAM,
p. 140.

40 Sergio La China destaca aue “il principio del contradditorio si articola. nelle sue manifestazioni tecni-
che. in due due aspetti o temvo essenziali: informazione. reazione”. L’execuzione forzata e le dispo-
sizioni generali del codice di procedura civile, Milano, A. Giuffre, 1970, p. 394.
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c) com o advento da Constituicao Federal de 1988, passou-se a sustentar a exis-
téncia de um esquema processual amplo ou “processualidade em sentido amplo”,
capaz de alcancar todo e qualquer agir estatal, contudo, e em consonancia com as
premissas do vertente estudo, € mais apropriado cogitar de um esquema procedimen-
tal amplo, na medida em que a atuacao estatal com base em procedimentos (médulos
seqiienciais) é que se alastrou, sendo que a aplicagao de tal férmula numa estrutura
dialética (processo) é algo mais restrito, proprio de especificas situagoes;

além do tratamento diretamente relacionado como fendmenos envoltos por
procedimento (modulos seqiienciais) ou procedimentos em contraditério (moédulos
seqiienciais dialéticos), percebe-se que o signo “processo”, de forma especial, foi utili-
zado com significagdes as mais diversas no ambito da vigente Constituicao Federal;

somente ao exercitar (tipica ou atipicamente) a funcao judicante é que torna-se
possivel cogitar da existéncia de fendmenos processuais stricto sensu, e, em conse-
qiiéncia disso, subjugar tal agir a um regime juridico peculiar, razdo pela qual se opta
por utilizar a expressao “processualidade atipica”;

f) O exercicio de funcao estatal, que deve dar-se em conformidade com o princi-
pio do devido processo legal, ocorre segundo médulos seqiienciais (“procedimen-
tos”), diferentemente do que acontece com a instauragao de médulos seqiienciais dia-
léticos (“processo”), pois estes s6 tem vez quando o Estado deseja agir restringindo
liberdades e bens, compreendidas tais palavras num alcance mais amplo.
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