Resumo

O processo administrativo submete-se as
garantias do devido processo legal, devendo
necessatiamente observar o contraditério e a
ampla defesa, compreendido, no primeiro, o
direito a prova. A preclusio administrativa,
correspondendo a coisa julgada do processo
judicial, pée o administrado a salvo de novas
investigacdes pelo mesmo fato, a nao ser em
relacdo a fatos novos, supervenientes a
preclusio. Aplicam-se a Administracao os
principios da imparcialidade e da
impessoalidade, bem como o principio da
confianga legitima, no qual se ancoram a
seguranca juridica e a boa-fé. Conclui-se,
portanto, existir um entrelacamento entre os
principios do processo judicial e os principios
do direito administrativo.
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Abstract

The administrative process is under the guarantee
of the due process of lan, having necessarily to observe
the contradictory and the ample defense,

comprehending in the first one, the right to evidence.

The administrative preclusion, which corresponds to
the “res judicata” of the judicial process, render the
administrated person safe and sound from new
investigations in relation to the same fact, but not in
relation to new facts, posterior to the preclusion. The
Administration has to follow the principles of
impartiality and impersonality, as well as the
principle of the legitimate confidence, in which the
principles of juridical security and of good faith are
anchored. Therefore it should be concluded that there
is a connection between the principles of the judicial
process and the principles of the Administrative Law.
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1 Obijeto e limites do estudo

O sistema jurisdicional brasileiro é uno, inexistindo o contencioso administrativo.
Toda a fungio jurisdicional ¢ atribuida ao Poder Judiciario. No entanto, existem no
Brasil tribunais administrativos, despidos de funcao jurisdicional, para solucionar
litigios entre o cidadao e a administragao, em diversos assuntos: para aplicar sangoes
aos funcionarios (processo administrativo punitivo), ou em matérias como a
tributaria, a ambiental, a relativa ao transito, etc. Alguns desses tribunais
administrativos, sem fungdo jurisdicional, decidem litigios entre empresas, como
no campo econdmico, para a defesa da concorréncia; ou entre cidadaos e empresas
publicas, em relacao, por exemplo, a concessao de servigos publicos, por meio das

agencias reguladoras.

Todas as decisdes administrativas proferidas pelos referidos tribunais podem
ser submetidas ao controle do Poder Judiciario, sob o aspecto da legalidade —
entendida esta em sentido amplo, compreensivo, por exemplo, da motiva¢ao e do
desvio de poder e de finalidade - e, excepcionalmente, até¢ do mérito do ato

administrativo.

O presente estudo analisa a atuacao da Administracio nos processos
administrativos nao jurisdicionais, sendo a expressao “processo administrativo”
sempre utilizada, no texto, no sentido de processo (porque banhado pelo

contraditério) nao jurisdicional.

2 A Administragio e o devido processo legal

A andlise historica das garantias do devido processo legal demonstra que elas
nasceram e foram cunhadas para o processo penal, em que se fazia sentir com mais
urgéncia a preocupacao com os direitos do acusado. Mas, a partir do art. 39 da
Magna Carta de 1215, um longo caminho evolutivo levou, primeiro, ao

reconhecimento da aplicabilidade das garantias ao processo civil' e, posteriormente,
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a0 processo administrativo punitivo®. Este ultimo passo foi dado gracas a generosa
tendéncia rumo a denominada “jurisdicionaliza¢io do processo administrativo”,
expressao relevante do aperfeicoamento do Estado de Direito, correspondendo ao
principio da legalidade a que esta submetida a Administracao publica e aos principios
do contraditério e da ampla defesa, que devem preceder toda e qualquer imposi¢ao

de pena’.

A essa evolu¢dao nao ficou alheio o Brasil. As garantias expressas pelas
Constitui¢bes para o processo penal foram sendo estendidas ao processo civil até a
consagracao da aplicabilidade, a este, da clausula do “devido processo legal”; na
interpretacao do principio da protecao judiciaria, solenemente explicitado pela
Constituicao de 1946 (art. 141, § 4°) e mantido pelas Cartas de 1967 e 1969*. E,
sobretudo a partir de 1946, a recepcao de principios e regras do processo jurisdicional
pelo processo administrativo punitivo levou ao reconhecimento, neste, do direito
de defesa, pela interpretagao dada ao § 15° do art. 141, argumentando-se, ainda,
com a isonomia: em qualquer processo em que haja acusado, deve haver ampla

defesa’. A jurisprudéncia nio se afastou desse entendimento®.

O coroamento desse caminho evolutivo ocorreu, entre nés, com a Constituicao
de 1988, que, no artigo 5° incluiu entre os direitos e garantias individuais:

LVI — ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.

LV —aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral serdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

Assim, as garantias constitucionais do processo desdobram-se hoje em trés planos:
a) no plano jurisdicional, em que elas passam a ser expressamente reconhecidas

diretamente como tais, para o processo penal e para o nao-penal; b) no plano das

! Sobre a evolugio da clausula do due process of laww, nos Estados Unidos, do processo penal ao processo
civil, ver: GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sio Paulo:
RT, 1973, p. 39; 42.

?Sobre a evolugio da clausula, do processo jutisdicional a0 processo administrativo, no diteito comparado,
ver: FERREIRA, Sérgio de Andréa. A garantia da ampla defesa no direito administrativo processual
disciplinar. Revista de Direito Publico, v. 19, p. 60-61, 1972.

’ Cf. FERREIRA, Sérgio de Andréa, op. cit., p. 62.

* Cf. MIRANDA, Pontes. Comentarios a constitui¢io de 1967, v. V, p. 222-223.

> Cf. GRINOVER, Ada Pellegtini. As gatrantias, op. cit., p. 133-7 ¢ 153-8.

¢ Cf. FERREIRA. Sérgio de Andréa, op. cit., p. 63.
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acusagoes em geral, em que a garantia explicitamente abrange todas as pessoas
objeto de acusagao; ¢) no processo administrativo sempre que haja litigantes. E
por litigantes deve-se entender titulares de interesses em conflito. F o que j4 vinha

afirmando em estudos anteriores’.

E esta a grande inova¢ao da Constitui¢ao de 1988. Com efeito, as garantias que
eram extraidas pela doutrina e pela jurisprudéncia dos textos anteriores, para 0s
acusados em processo administrativo, foram explicitadas pela Lei Maior, que
também inovou ao assegura-las ao processo administrativo em que haja “litigantes”.
E isso nao ¢ casual nem aleatorio, mas obedece a profunda transformacao que a

Constituicio operou no tocante a func¢ao da Administragao publica.

Acolhendo as tendéncias contemporaneas do direito administrativo, tanto em
sua finalidade de limitacdo ao poder e garantia dos direitos individuais perante o
poder, como na assimilacdo da nova realidade do relacionamento Estado-sociedade
e de abertura para o cenario sociopolitico-economico em que se situa, a Constitui¢ao
de 1988 trata de parte consideravel da atividade administrativa, no pressuposto de
que o carater democratico do Estado deve influir na configuragiao da administragao,
pois os principios da democracia nao podem se limitar a reger as fungdes legislativa

¢ jurisdicional, mas devem também informar a funcio administrativa®.

Nessa linha, da-se grande énfase, ao direito administrativo contemporaneo, a
nova concepcao da processualidade no ambito da funcao administrativa, seja para
transpor para a atuagao administrativa os principios do “devido processo legal”,

seja para fixar imposi¢cdes minimas quanto a0 modo de atuar da administracao’.

Como bem acentua Odete Medauar, entre administrativistas e processualistas,
registra-se tendéncia a aceitacdo de uma processualidade que vai além daquela
vinculada a funcao jurisdicional, admitida, assim, a processualidade no ambito da
administracio. F que os escopos de garantia, de legitimacio e controle do poder,

de correto desempenho da fungao, de justica e de democratizagdao estio presentes

7Cf. GRINOVER, Ada Pellegtini. Garantias do contraditétio e da ampla defesa. Jornal do Advogado,
Sio Paulo, OAB, 175-9, nov. 1990; idem, Do direito de defesa em inquérito administrativo. In: O
processo em evolugio. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 81-82.

8 Ver, entre os administrativistas mais sensiveis a essa nova tendéncia do direito administrativo, Umberto
Allegretti, Pubblica amministrazione e ordinamento democratico, Il foro italiano, p. 3-4, jul. /ago. de 1984;
MARTIN, Sebastiane; BAQUER, Retorticlo , Administracion y constitucion. Madrid: Leal, 1981, p. 23.
? Vet especialmente: BENVENUTI, Feliciano. Funzione amministrativa, procedimento, processo.
Rivista Trimmestrale di Diritto Pubblico, v. I, p. 118-145, 1952; entre n6s: MEDAUAR, Odete. A
processualidade no direito administrativo, Sao Paulo: RT, 1993.
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tanto no processo jurisdicional, quanto no administrativo, pois num e noutro regula-

se o exercicio do poder estatal'.

3  Contraditério e direito a prova.

As garantias da defesa e do contraditorio estio a base da regularidade do

processo e da justica das decisdes. Como disse Antonio Magalhdaes Gomes Filho,

E justamente o antagonismo entre as falas dos interessados no
provimento final (contra dicere) que garante a imparcialidade do juiz,
caracterfstica inseparavel do exercicio da jurisdicdo; dai a universal inclusio
do contraditério entre as garantias fundamentais do processo justo,
chegando-se mesmo a afirmar que se trata de uma espécie de direito
natural. Trata-se, portanto, de garantia fundamental de
imparcialidade, legitimidade e correcdo da prestagio jurisdicional,
sem que o didlogo entre as partes anteceda ao pronunciamento estatal, a
decisdo corre o tisco de ser unilateral, ilegitima e injusta; podera ser um
ato de autoridade, jamais de verdadeira justica.

Dessa forma, observou aludido processualista, “Exigéncia prévia para o exercicio
do complexo de atividades processuais proprio das partes é a ciéncia efetiva a
respeito de tudo o que se passa no processo”!! (grifei).

Nesse contexto é que se insere o direito d prova que, a evidéncia, nada mais é do

que resultante do contraditério. A esse proposito, ja tive a oportunidade de escrever:

Nao pode ficar imune a tais garantias o direito a prova, que nada mais
¢ do que uma resultante do contraditério: o direito de contradizer
provando. E assim como o contraditério representa o momento da
verificacdo concreta e da sintese dos valores expressos pelo sistema de
garantias constitucionais, o modelo processual informado nos
principios inspiradores da Constitui¢ao nio pode abrir mao de um
procedimento probatério que se desenvolva no pleno respeito do
contraditério' (grifei).

Na relagao entre contraditsrio e prova, aquele emerge como verdadeira condigio de
¢ficacia desta. Conforme pude assinalar, tanto sera viciada a prova colhida sem a
presenca do juiz, quanto aquela colhida sem a presenca das partes. Dai, inclusive,
poder afirmar-se que, a0 menos em principio, ndo tém eficacia probatoria os

elementos informativos se a respectiva colheita ndo contar com a possibilidade

real e efetiva de participacao dos interessados, em relagao aos quais se pretende

1 Cf. MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 159 e ainda n° 30, p. 61 e ss.

"'Cf. GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito 4 prova no processo penal. Sio Paulo: RT,
1997, p. 169; 170.

2 Cf. GRINOVER, Ada Pellegtini O processo em evolug@o. Rio de Janeiro: Forense Universitatia, 1996, p. 54.
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174 editar provimento de carater vinculante que possa atingir a esfera juridica de

terceiros”. Tomo a liberdade de voltar a invocar minha anterior manifestacio:

E ¢ importante salientar que o principio da ineficacia das provas que nao
sejam colhidas em contraditério nio significa apenas que a parte possa
defender-se em relagdo as provas contra ela apresentadas: exige-se, isso
sim, que seja posta em condi¢Ses de participat, assistindo a produgao
das mesmas enquanto ela se desenvolve'* (gtifei).

Nessa mesma linha, me foi oportuno destacar a relevancia do contraditério,
“entendido como participaciao das partes no momento da producao das provas.
Trata-se, agora, das atividades dirigidas a constituicdo do material probatério que
vai ser utilizado pelo 6rgao jurisdicional na formagao de seu convencimento”.
Lembramos, entao, que a relevancia de tais atividades tem sido posta em destaque
pela doutrina universal, de que ¢ ilustracio o pensamento de Franco Cordero
segundo quem “il contraddittorio (seriamente inteso come participazione dei
contendenti alla formazione delle prove) ¢ condizione di ogni atto di formazione
della prova’ porque ‘non sono prove quelle formate fuori del contraddittorio”
(grifei). Ou, ainda, a licio de Luigi Paolo Comoglio, para quem “I’accertamento e
la valutazione dei fatti dedotti in giudizio a fondamento di una pretesa devono
scaturire dal contraddittorio dinanzi all’organo giudicante”” (grifei).

Ainda afirmei que “a exigéncia do contraditorio, na formacao e producao das provas,
vem desdobrada, na experiéncia jurisprudencial e na licao doutrinaria de diferentes
paises, em diversos aspectos, assim resumidos por Giuseppe Tarzia: a) a proibigao de
utilizacao de fatos que nao tenham sido previamente introduzidos pelo juiz no processo
e submetidos a debate pelas partes; b) a proibi¢ao de utilizar provas formadas fora
do processo ou de qualquer modo colhidas na auséncia das partes; c) a obrigagio
do juiz, que disponha de poderes de oficio para a admissio de um meio de prova, de
permitir as partes, antes da sua produgao, apresentar os meios de prova que paregam
necessarios em relacao aos primeiros; d) a obrigagdo de permitir a participagao dos
interessados na produgio das provas'’. E mais:

Também nesse ponto ¢ expresso o Cédigo de Processo Civil alemio,
ao estatuir, nos §§ 357 e 397, que as partes assiste o direito de

" Nesse sentido, meu trabalho: O contetdo da garantia do contraditério. In: Novas tendéncias do
direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, especialmente nn. 3.1 e 3.2, p. 22; 25.
' Conferir, de Ada Pellegtini Grinover: O contetdo da garantia do contraditétio. In: Novas tendéncias
do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 24.

' Conferir, de Ada Pellegtini Grinover: O contetdo da garantia do contraditétio. In: Novas tendéncias
do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 25.

' Veja-se nosso: Novas tendéncias do direito processual, Rio de Janeiro: Forense Universitétia,
1990, p. 21; 22, com indicagao das fontes doutrinarias citadas.
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participar da produgdo da prova. A esse fundamental principio,
doutrina e jurisprudéncia alema dao o nome de Parteioffentlichkeit,
reconhecendo-o como uma das garantias fundamentais do processo em
geral e extraindo de sua inobservancia a proibi¢ao de utilizagao das provas
produzidas.

.

Foi salientado, alids, que a garantia nao significa apenas que a parte possa
defender-se contra as provas apresentadas contra si, exigindo-se, ainda,
que seja colocada em condigées de participar, assistindo as que
forem colhidas de oficio pelo juiz. E que tudo que for utilizado sem
prévia intervencio e participacdo das partes acaba sendo reduzido a
conhecimento privado do juiz. Expresso, nesse sentido, Trocker (...),
com referéncias as copiosas douttina e jurisprudéncia alema e italiana'”

(grifei).

Na doutrina sul-americana, Hernando Devis Echandia destacou que

la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad
procesal para conocerla y discutitla, incluyendo en esto el ejercicio de su
derecho de contraprobar, es decir, que debe llevarse a la causa con
conocimiento y audiencia de todas las pattes; se relaciona con los principios
de la unidad y la comunidad de la prueba, ya que si las partes pueden
utilizar a su favor los medios suministrados por el adversario, es apenas
natural que gocen de oportunidad para intervenir en su practica, y
con el de la lealtad en la prueba, pues ésta no puede existir sin la
oportunidad de contradecirla’®.

Ainda nas palavras desse prestigioso processualista,

Hste principio rechaza la prueba secreta practicada a espaldas de las
partes o de una de ellas y el conocimiento privado del juez sobre
hechos que no constan en el proceso ni gozan de notoriedad general,
e implica el deber de colaboracion de las partes con el juez en la
etapa investigativa del proceso. Es tan importante, que debe negarsele
valor ala prueba practicada con su desconocimiento, como setfa la que no
fue previamente decretada en el procedimiento escrito, e inclusive, el
dictamen de peritos oportunamente ordenado, o al menos
simultaineamente en el oral, pero que no fue puesto en conocimiento de
las partes para que éstas ejercitaran su derecho de solicitar aclaraciones o
ampliaciones. Los autores exigen generalmente la contradiccién de la
prueba como requisito esencial para su validez y autoridad".

'7Cf. Novas tendéncias do direito processual, op. cit., p. 24.
'8 Conferir, de Hernando Devis Echandia: Teoria general de la prueba judicial. 6. ed. Buenos Aires:

Zavalia, 1988, tomo I, p. 123.

' Confetir, de Hernando Devis Echandia: Teoria general de la prueba judicial. 6. ed. Buenos Aires:

Zavalia, 1988, tomo I, p. 123
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Echandia também ressaltou a importancia do principio da publicidade da prova.

Segundo asseverou, ele é

consecuencia de suunidad y comunidad, de lalealtad, la contradiccion
ylaigualdad de oportunidades que respecto a ella se exigen. Significa
que debe permitirse a las partes conocerlas, intervenir en su
practica, objetarlas si es el caso, discutirlas y luego analizarlas
para poner de presente ante el juez el valor que tienen, en alegaciones
oportunas; pero también significa que el examen y las conclusiones del
juez sobre la prueba deben ser conocidas de las partes y estar al alcance de
cualquier persona que se interese en ello, cumpliendo asi la funcién social
que les corresponde y adquiriendo el ‘caracter social’ de que habla
Frammarino dei Malatesta® (grifei).

Entre nos, esse ultimo aspecto foi bem examinado por Antonio Carlos de Aratjo

Cintra, para quem

O principio da publicidade tende a garantir a tranqtilidade das partes,
afastando as duvidas e desconfiangas que geralmente cercam as
atividades secretas, sendo furtivas, propiciadoras de ilegalidade e
de quebras da honestidade ou do decoro. De outro lado, a publicidade
enseja o controle social do desempenho, pelos juizes, de suas atribuicoes.
Nessa perspectiva ¢ de recordar a licio de Hélio Tornaghi no sentido de
que ‘o contraste da atividade judicial pela opinido publica ¢ uma garantia:
para o jurisdicionado, contra a prepoténcia e o arbitrio; para o juiz, contra
a suspeita e a maledicéncia’. Ou seja, ‘o sistema da publicidade dos
atos processuais situa-se entre as maiores garantias de
independéncia, imparcialidade, autoridade e responsabilidade do
juiz?' (grifamos).

Ainda na doutrina nacional, Antonio Magalhdes Gomes Filho bem observou

que

Se num primeiro momento o respeito ao contraditorio, como expressao
dos direitos de a¢do e de defesa, impde o reconhecimento a cada uma das
partes de um direito a introducao da prova, e também, inversamente, a parte
contraria, de um direito de exclusio, no sentido de s6 ver admitidas as
provas licitas, pertinentes e relevantes, essa mesma garantia do
contraditério deve ser observada quanto aos modos de admissio,
introdugio e valoragdo das provas no processo® (grifei).

A introdugao contraditéria da prova

% Confertit, de Hernando Devis Echandia: Teoria general de la prueba judicial. 6. ed. Buenos Aires,
Zavalia, 1988, tomo I, p. 124; 125.

! Conferit, de Antonio Catlos de Aradjo Cintra: Comentatios ao cddigo de processo civil (atts. 332
a475), Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. IV, p. 244.

2 Conferir, de Antonio Magalhides Gomes Filho: Direito 4 prova no processo penal. Sio Paulo:

RT,1997, p. 169; 170.
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significa que, admitida uma prova por deciso judicial, a participacao dos
interessados nos procedimentos de sua produgio deve ser ativa e efetiva.
Assim, se se tratar de provas pré-constituidas, suficiente serd a
possibilidade de manifestagdo sobre a legalidade ou idoneidade do
material probatério introduzido; mas, no caso de provas que se formam
no proprio procedimento, as partes devem ter oportunidade de
acesso a todos os atos de sua elaboragao, formulando questdes as
testemunhas ou aos peritos, obtendo e contestando informacgées e,
ainda, podendo oferecer a contraprova > (grifei).

Além disso, prosseguiu Magalhaes,

manifesta-se também o contraditério no momento da valoracio das
provas, envolvendo nio somente o seu momento argumentativo
anterior, com a oportunidade que devem ter as partes de criticar os
resultados dos procedimentos probatérios — seja nas alegagdes finais,
seja posteriormente, sempre que novas provas venham aos autos —, mas
principalmente a efetiva apreciagdo, pelo juiz, das provas introduzidas
em observancia ao direito a prova e, em contrapartida, a ndo consideragio,
para fins de decisdo, das provas inadmissiveis ou daquelas
introduzidas sem respeito ao contraditorio™ (grifei).

De forma correta e abrangente, o referido processualista também observou que

casos ha em que a violagdo do contraditorio representa somente um
aspecto do guomodo da prova, ou seja, trata-se de irregularidade relacionada
apenas a forma com que se realizaram os atos procedimentais probatorios;
em outras situagdes, ao contrario, o desrespeito a contraditoriedade
atinge a propria esséncia da prova considerada na decisido; aqui
nio se tem uma prova simplesmente irregular, mas, na verdade,
uma 1n4o-prova, ato sem a minima aptidao para fundar o raciocinio
judicial.

E mais:

Se se tratar de uma infringéncia ao contraditério que atinge a propria
natureza do ato tido como probatorio, sua propria existéncia, a solug¢io
deve ser a mesma reservada para as provas iadmissiveis, que jamais podem
ser utilizadas pela sentenga.

Pense-se, como exemplo dessa categoria, na utiliza¢io de dados colhidos
no inquérito policial, que ndo podem fundar o convencimento judicial
porque ndo obtidos sob o contraditério; ou ainda, naquela situagio ja
mencionada, em que o Ministério Publico pretende juntar aos autos,
como prova, testemunho colhido irregularmente, em seu gabinete;

# Conferir, de Antonio Magalhies Gomes Filho: Direito 4 prova no processo penal. Sio Paulo: RT,
1997, p. 169; 170.
# Conferir, de Antonio Magalhies Gomes Filho: Direito 4 prova no processo penal. Sio Paulo: RT,
1997, p. 147; 148.
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aqui a impossibilidade de consideragdo da prova é absoluta, uma
vez que uma renovagao do ato, com observancia do contraditério,
é simplesmente inviavel® (grifei).

Tudo isso, como dito, afigura-se valido tanto para o processo no ambito

jurisdicional, quanto na seara administrativa. Na licao de Celso Antonio Bandeira

de Mello, vigora perante a Administracao o chamado principio

da ampla instrucio probatéria, o qual significa, como muitas vezes
observam os autores, nao apenas o direito de oferecer e produzir
provas, mas também o de, muitas vezes, fiscalizar a produgdo de
provas da Administragio, isto €, o de estar presente, se necessario,
a fim de verificar se efetivamente se efetuaram com corregio ou
adequagio técnica devidas™ (grifei).

Mais recentemente, Odete Medauar observou que, no ambito administrativo,

vigora o direito a “informacao geral”, isto é,

direito de obter conhecimento adequado dos fatos que estao na base da
formacao do processo, e de todos os demais fatos, dados, documentos
e provas que vierem a luz no curso do processo. Daf resultam as
exigéncias impostas 2 Administragido no tocante a comunicagio
aos sujeitos de elementos do processo em todos os seus momentos.
Como ¢ evidente, a comunicagio deve abranger todos os integrantes
da relagdo processual administrativa. Vincula-se, igualmente a
informaciao ampla, o direito de acesso a documentos que a
Administragdo detém ou a documentos juntados por sujeitos
contrapostos. E a vedacdo ao uso de elementos que nao constam do
expediente formal, porque deles nao tiveram ciéncia prévia os sujeitos,
tornando-se impossivel eventual reacio a tais elementos” (grifei).

Segundo a referida jurista,

Assim, prossegue,

Sob o angulo técnico, evidencia-se a finalidade instrutdria, de busca da
verdade, de conhecimento mais preciso dos fatos, de coleta de informagSes
para a decisdo correta. O confronto entre a autoridade administrativa e as
partes envolvidas no processo contribui para fornecer ao 6rgao chamado
a decidir um panorama completo da situacdo de fato, de direito e dos
interesses envolvidos, de modo que a decisao podera ser mais ponderada
e mais aderente 2 realidade.

No perfil colaborativo, sobressai o objetivo de propiciar a impessoalidade,
pela igual oportunidade, dada aos sujeitos entre si, e a sujeitos ante a

» Conferir, de Antonio Magalhies Gomes Filho: Direito 4 prova no processo penal. Sio Paulo: RT,

1997, p. 169; 170.

% Conferir, de Celso Antonio Bandeira de Mello: Curso de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 1995, p. 283.

7 Conf. MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 104.
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Administracao, de apresentar alega¢Ses, provas, pontos de vista, etc..
Expostos, as claras, todos os elementos de uma situagio, torna-se
mais facil a tomada de decisdes objetivas, sem conotagdes pessoais;
caso estas predominem, o cotejo dos dados expostos permitira que
sejam detectadas com mais nitidez.

E mais:

Com isso se amplia a transparéncia administrativa. O contraditério
nio pode realizar-se em regime de ‘despotismo administrativo’
que pressupde e impde o segredo de oficio. Daf estar o contraditério
vinculado a exigéncia de democracia administrativa, sob o angulo da
visibilidade dos momentos que antecederam a decisao™ (grifei).

Nessa mesma linha, ja tive oportunidade de realgar que

o carater processual da formacio do ato administrativo contrapde-se a
operagdes internas e secretas, a concepgio dos arcana imperii
dominantes nos governos absolutos e lembrados por Bobbio ao
discorrer sobre a publicidade e o poder invisivel, considerando
essencial a democracia um grau elevado de visibilidade do poder
(grifei). E para a enumeracdo dos preceitos que formam o minimo
denominador comum da acio administrativa, entre as linhas fundamentais
dos procedimentos administrativos, foram explicitamente apontados
os seguintes: a) publicidade dos procedimentos; b) direito de acesso aos
autos administrativos; ¢) condenacao do siléncio, com san¢oes aos
responsaveis; d) obrigacdo de motivar; e) obrigatoriedade de
contraditério, e defesa na formagao de atos puntuais restritivos de direitos
e de atos compositores de conflitos de interesses® (grifei).

E disse mais:

Uma vez constatado o emprego, na motivagao da sentenga, desses
elementos de convicgdo claramente espurios, cabe indagar, finalmente,
qual a consequéncia processual que se pode extrair desse fato.

Desde logo ¢ necessario excluir a possibilidade de entender-se que a
decisdo poderia subsistir, mesmo sem os referidos elementos, pois
estaigualmente assentada em provas colhidas sob o contraditério.

Assim, a solugdo para o caso seria, em primeiro lugar, a znvalidacio da
sentenga, para que outra possa ser proferida, com base exclusivamente
nas provas colhidas sob a garantia do contraditério. Ou entio,
constatando o préprio tribunal, de pronto, a precariedade da prova
validamente obtida, melhor ainda seria a absolvicdo™ (grifei).

* Conferit, de Odete Medauat: Processualidade no direito administrativo. Sio Paulo: RT, 1993, p. 103.
# Conferir, de Ada Pellegrini Grinover: O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense Universitiria,
1996, p. 81; 84.

* Conferir, de Ada Pellegrini Grinover: A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p. 442; 443.
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4 Da preclusido administrativa

Conquanto se saiba que a coisa julgada — manifestacaio mais aguda do fenomeno
da preclusio — nao ¢ atributo da atividade administrativa, é certo que algum grau
de estabilidade também deve ser alcancado por suas decisoes. Seria inegavel fator
de inseguranca — e verdadeiro desprestigio ao processo administrativo — pudessem
as partes submeter a mesma questao, indefinidamente, a aprecia¢ao do

Administrador, sempre com novas alegacoes relativas aos mesmos velhos fatos.

Como ensinou Candido Rangel Dinamarco, a imunizacao das decisoes é essencial a
mecanica do poder: “assegurada a participacao na gestacao do ato, quando este se
realiza e com isso ¢ exercida a capacidade de decidir, tem-se a afirmacao de uma
decisio, isto €, o recrudescimento de um sistema que toma a decisao de nao consentir
com a chegada de novas informagdes que possam levar a uma modificagao da
decisio”. Embora o grau mais elevado de recrudescimento — a coisa julgada — s6
se aplique aos provimentos judiciais definitivos, isso nao significa que apenas essa

categoria de decisao estd sujeita a imunizagao:

Os provimentos gerados no processo administrativo podem ser revistos
pela propria administragio (anulagao, revogacao), ou por via jurisdicional.
Mas as decisoes administrativas, que também constituem provimentos,
nio deixam de ficar em alguma medida cobertas pela preclusio,
ou ‘efeito preclusivo’, especialmente apo6s superadas as
possibilidades recursais e nos casos em que direitos haja sido
adquiridos® (grifei).

Cuida-se, aqui, da chamada prec/usao administrativa — para alguns chamada
impropriamente de coisa julgada administrativa® — pela qual o ato administrativo,
esgotados ou inexistentes os recursos contra ele, adquire estabilidade, e ndo mais
pode ser modificado pela Administracdo. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira
de Mello, “Preclusao ¢ a perda de oportunidade processual (logo, ocorrida depois
de instaurada a relagdo processual), pelo decurso do tempo previsto para seu
exercicio, acarretando a superagdao daquele estagio do processo (judicial ou
administrativo)”” (grifei). Embora nio tenha autoridade de coisa julgada, a
ocorréncia da preclusio administrativa impede que a questao venha a ser ali

rediscutida, conforme autorizada licio de Hely Lopes Meirelles:

*! Conferit, de Candido Rangel Dinamarco: A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: Malheiros,
1996, p. 93.

2 Nio se trata, evidentemente, quer pela sua natureza, quer pelos seus efeitos, de coisa julgada. Mas
impbe, em grande medida, a irretratabilidade do provimento (Conferir, de Amilcar de Aratjo Falcio:
Introdugio ao direito administrativo. Rio de Janeiro, 1960, p. 60).

» Conferir, de Celso Anténio Bandeira de Mello: Curso de direito administrativo. 9. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 91.
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Realmente, o que ocorre nas decisGes administrativas finais ¢, apenas,
preclusio administrativa, ou a irretratabilidade do ato perante a propria
Administracio. E sua imodificabilidade na via administrativa, para
estabilidade das relagdes entre as partes. Por isso, ndo atinge nem
afeta situagdes ou direitos de terceiros, mas permanece imodificavel
perante a Administragdo e o administrado destinatario da decisdo
interna do Poder Publico.

.

Hssa imodificabilidade ndo ¢ efeito da coisa julgada administrativa, mas
¢ consequiéncia da preclusio das vias de impugnacio interna (recursos
administrativos) dos atos decisorios da prépria Administracio.
Exauridos os meios de impugnag¢ao administrativa, torna-se irretratavel,
administrativamente™ (grifei).

A jurisprudéncia vem reconhecendo a existéncia de uma “coisa julgada
administrativa” (rectius=preclusio administrativa), “no sentido de exaurir as

instancias administrativas, nio sendo mais suscetivel de revisio naquele ambito™”.

Nem se diga que o principio da revisio, pela Administracdo, de seus proprios
atos, por conveniéncia e oportunidade, autorizaria a Administracio a rever as
decisoes ja cobertas pela preclusao, fora dos casos expressamente previstos. Nao
pode o 6rgao da Administragdo, apds a preclusao administrativa, rever suas decisoes.
Isso vulneraria o proprio processo administrativo, que fixa um procedimento a ser
rigorosamente observado e desmoralizaria as decisdes finais da propria

Administracao.

Trata-se do tema da estabilidade das decisGes proferidas pelos tribunais
administrativos, chegando parte da doutrina a fazer verdadeira analogia entre a
imutabilidade decorrente do pronunciamento jurisdicional e o administrativo. Ao

esposar essa visao, Kiyoshi Harada escreveu que

A chamada coisa julgada administrativa vincula a Fazenda Publica
que proferiu a decisdo. Permitir que ela pleiteie sua revisao judicial seria
atentar contra o principio da moralidade administrativa, pois
implicatia autodestruicio do podet que ela exetcitou validamente™ (grifei).

* Conferir, de Hely Lopes Meirelles: Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2003, p. 653.

¥ Conf. STJ, RESP 472.399-AL, Rel. Min. José Delgado.

% Conferit, de Kiyoshi Harada: Processo administrativo tributario. In: Processo Administrativo
Tributario (Pesquisas Tributarias, Nova Série, n. 5), Ives Gandra da Silva Martins (coord.), Revista dos

Tribunais, 1999, p. 374.
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182 Assim também Maria Teresa de Carcomo Lobo, para quem “A evidéncia, é
defeso a Fazenda Publica ir a juizo pedir a anulagao da decisio que, na esfera

administrativa de julgamento, lhe foi contraria”. E mais:

A'insuscetibilidade da revisdo judicial decorre em linha reta da estrutura
organizativa da Administra¢do, da obrigacio funcional que lhe incumbe
de respeitar e executar as decisGes definitivas tomadas no ambito da
esfera judicante.

A decisao definitiva da Administracio judicante, se nao constitui coisa
julgada material, dada a possibilidade da sua revisdo judicial, garantia
constitucional conferida ao contribuinte, configura, todavia, coisa julgada
formal, no sentido da sua imutabilidade para a Administragido dado
o carater vinculante da decisdo administrativa® (grifei).

Conforme acentuou Elody Nassar,

Embora nio haja paralelismo entre sentenca judicial e coisa julgada
administrativa entende-se que o ato definitivo da Administragiao goza
de uma imutabilidade que se expressa na autovinculacdo da
Administragdo como conseqiiéncia da obrigatoriedade do ato, bem
como na nogio de irrevogabilidade pela prépria Administragio, a
fim de salvaguardar os interesses dos particulares destinatarios do
ato (protegdo da confianga e da seguranga).

Assim,

Quando inexiste, no ambito da Administragao, possibilidade de reforma
da decisdo prolatada pela autoridade administrativa, esti-se diante da
coisa julgada administrativa. Essa imodificabilidade ¢ conseqiiencia da
preclusio das vias de impugnacao interna (recursos administrativos). Dessa
forma, conclui-se que ‘a coisa julgada administrativa opera a
prescrigido administrativa’® (grifei).

5  Limites cronolégicos da preclusao administrativa.

O exame do fenémeno da preclusio no campo administrativo, a partir do
confronto com o que se verifica no ambito jurisdicional, permite avancar para a
analise dos limites da preclusao no tempo. Por outras palavras, ha que se determinar
até quando uma dada decisdo permanece imutavel e, assim, se, quando e por quais

razoes, pode eventualmente ser revista e alterada.

37 Conferir, de Maria Teresa Carcomo Lobo: Processo administrativo tributario. In: Processo
Administrativo Tributario (Pesquisas Tributarias, Nova Série, n. 5), Ives Gandra da Silva Martins
(coord.), Revista dos Tribunais, 1999, p. 252.

% Confetit, de Elody Nassat: Prescti¢do na administrag@o publica. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 51; 52; 57.
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No ambito jurisdicional, vigora a idéia — muito bem exposta no campo doutrinario
por Sergio Menchini — de que “I'autorita del giudicato impedisce il riesame o la
deduzione di questioni anteriori ad esso, che tendono ad una nuova decisione
della controversia gia risolta com provvedimento definitivo”. Em principio,
lembra Menchini, a autoridade do julgado “non ¢é ostacolo alla allegazione di nuovi
e posteriori eventi, i quali incidono sul modo di essere del diritto deciso”, de tal
maneira que, realmente, “ogni sucessiva modificazione concernente 'effetto

giuridico accertato esula dai confini della cosa giudicata™ (gtifei).

A questao, portanto, consiste em determinar quais seriam, em tese, 0S eventos
supervenientes capazes de produzir efeitos juridicamente relevantes sobre a relagao
juridica objeto do julgamento. E, seguindo ainda a linha de pensamento do supra
mencionado processualista, tais eventos seriam, de um lado, os fatos novos e, de
outro lado, a lei nova (a que se equipara, para fins de raciocinio, a declaracao de

inconstitucionalidade de lei em via direta e concentrada).

Sobre isso, Menchini observou que “se molte situazioni giuridiche si presentano
esaurite al momento della pronuncia del giudice, ve ne sono perd alcune che
continuano a vivere e ad avere un loro svolgimento anche dopo la sentenza”,
acentuando que “il giudice pronuncia, in base ad una fattispecie attuale, su
conseguenze giuridiche che sono destinate ad esplicarsi anche in futuro”.

Certo, ressalvou Menchini, que

il giudicato protegge il contenuto della decisione; esso pero non pud
impedire che in futuro, variando il regime giuridico e ’assetto
sostanziale del rapporto accertato, si possa nuovamente pronunciare
in ordine a esso, con effetti per il periodo posteriore alla precedente
sentenza, in presenza della nuova normativa sostanziale® (grifei).

Antes dele, Carnellutti ja observara que

1l pressuposto della reviosione ¢ il mutamento della situazione, sulla
quale si ¢ svolto il giudizio; qualora tale mutamento avvenga, cessala
cosa giudicata formale; in altri termini, il divieto per il giudice di tornare
a giudicare ¢ limitato alla premanenza di tale situazione, onde vien fatto
di pensare a una specie di clausola rebus sic stantibus stabilita dalla legge.
Che la potesta di r7vederela decisione sia attribuita allo stesso giudice, che
la ha pronunziata, o a un giudice diverso ¢ un particolare di struttura del
processo di revisione puo consistere in un mutamento dello stato di
diritto o dello stato di fatto®' (grifei).

* Conferir, de Sérgio Menchini: Il giudicato civile, Torino, Unione Tipogrifico Editrice Torinese,
1988, p. 204.

“ Cf. op. cit., p. 222.

! Conferit, de Francesco Canelutti: Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 19306, p. 309;
310.
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Entre nés, Moacyr Amaral Santos também assinalou que

a sentenca traz implicita a clausula rebus sic stantibus. Se, no
desenvolvimento da relagio no tempo, apds a prolacio da sentenca,
verificar-se a mutagao do estado de fato ou de direito, a essa a sentenca
terd que se adaptar (grifei).

De forma andloga, Candido Rangel Dinamarco, partindo da licao de Liebman,

afirmou que a

autoridade da coisa julgada material sujeita-se sempre a regra rebus sic
stantibus, de modo que, sobrevindo fato novo, o juiz, na nova decisio,
néo altera o julgado anterior, mas, exatamente para atender a ele,
adapta-o ao estado de fato superveniente® (grifei).

O tema, como se pode perceber, entrelaca-se com o dos limites objetivos da
coisa julgada. Como se sabe, a autoridade da coisa julgada recai apenas sobre o
dispositivo da sentenca e nao sobre a motivagao. Mas, além disso, ¢ sabido que a
coisa julgada se sustenta sobre a chamada ¢ficdcia preclusiva da coisa julgada, pela qual
a imutabilidade se estende a todas as questoes decididas e, bem ainda, a toda
matéria que poderia ser oposta tanto ao acolhimento, quanto a rejeicao do pedido
(CPC, art. 474).

Fala-se, dessa forma, que a eficacia preclusiva da coisa julgada atinge o deduzido
e o dedutivel. Conforme oportuna observacao de José Carlos Barbosa Moreira, “para

que a guaestio facti fique coberta pela eficacia preclusiva nao é necessario, pois, que

[1F4

o fato seja conhecido pela parte”. Mas ressalva: “é necessario, contudo, que ja

tivesse acontecido. A eficicia preclusiva nao apanha os fatos supervenientes”™

(grifei). Assim, ensina Barbosa Moreira,

“importa precisar o termo final do periodo abrangido pela eficacia
preclusiva, ou, em outras palavras, o momento até o qual ha de ter
sucedido o fato para que fique preclusa a respectiva arglicao. A primeira
vista, poderia supor-se que fosse o do proprio transito em julgado da
sentenga. Cumpre, porém, considerar que nio se estende até esse
momento a oportunidade concedida a parte para suscitar questdes. Basta
pensar nas restrigdes severas fixadas pelo ordenamento processual, a0s
menos entre n6s, a dedugdo de matéria nova no procedimento recursal”.

E acrescenta:

2 Conferit, de Moacyr Amaral dos Santos: Comentarios ao codigo de processo civil. v. IV, arts. 332
a 475, Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 483; 484.

“ Conferir, de Candido Rangel Dinamarco: Fundamentos do processo civil moderno. v. II. Sio
Paulo: Malheiros, 2001, p. 1044.

“ Conferir, de José Catlos Batbosa Moteira: A eficacia preclusiva da coisa julgada no sistema
processual civil brasileiro. In: Temas de direito processual civil, Primeira Série, Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 107.
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Se ocorridos os fatos em ocasido na qual ja néo teria o interessado,
ainda in abstracto, como alega-los, nio se sujeitam eles 2 eficacia
preclusiva. O plano divisério entre fatos preclusos e fatos nao preclusos,
quanto a época da respectiva ocorréncia, corta o processo no ultimo
instante em que, objetivamente, era licita a arguigio® (grifei).

Ora, partindo-se da premissa, ja demonstrada, de que também no ambito
administrativo ¢ correto divisar-se o fendmeno da preclusao, as considera¢oes acima
tecidas a proposito do processo no ambito jurisdicional tém substancial aplicagao
aquele outro ambito. Assim, ha que se entender que as decisdes administrativas
ficam sujeitas a uma estabilizagdo ou imunizagdo que atinge os fatos que lhe sao
anteriores e somente fatos efetivamente novos é que justificam a desconsideragao
do que antes se decidiu. Se é certo que a preclusao — também a administrativa —
nao apanha fatos supervenientes, ¢ igualmente correto que os fatos pretéritos ficam

incluidos nos limites objetivos da imutabilidade da decisio.

Muito embora os escopos das atividades jurisdicional e administrativa sejam
sabidamente diversos, também se sabe que ambas tém em comum a atuagao da lei
por dado agente do Estado. Portanto, esse ponto de identidade entre as duas formas
de atuagdo estatal ndo apenas permite dizer, como ja demonstrado a saciedade,
que existe preclusao perante e para a Administracado, como ainda dizer que a
preclusio administrativa, no essencial, deve se pautar pelos mesmos canones que

regem o fenémeno na seara jurisdicional.

6 Continuagio: fatos novos a ensejar reabertura de investigagiao no
ambito administrativo

Ligado, no plano da técnica processual, aos temas da preclusio administrativa e
dos principios nos quais esse fenomeno esta inserido (seguranca juridica, boa-fé e
confianga legitima) esta o do encerramento de dada investigacdo acerca de fatos
juridicamente relevantes e da posterior reabertura de tais atividades em fungao da

superveniéncia de novos elementos de fato.

No ambito do inquérito policial, ¢ conhecida a regra do art. 8° do Cddigo de
Processo Penal, segundo a qual “depois de ordenado o arquivamento do inquérito
pela autoridade judicial, por falta de base para a denuincia, a autoridade policial
podera proceder novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia”; a propédsito
da qual se consolidou a jurisprudéncia do STF nos termos da sumula 524:
“Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor

de justica, nao pode a agao penal ser iniciada sem novas provas” (grifei).

“ Cf. MOREIRA, José Catlos Barbosa, op. cit., p. 107.
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No ambito doutrinario, ha mesmo quem sustente que a decisao de arquivamento
nao seria mero ato administrativo pois, se assim fosse, asseverou Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, “nao haveria razio para o legislador impor obstaculos ao
desarquivamento do inquérito policial, como o fez, exigindo novas provas, o que
acabou se refletindo na Simula 524”. Dai porque, segundo tal entendimento, extrair-
se-ia da regra do CPP que “a decisao adquire uma estabilidade provisoria, isto é,
mantém-se imutavel até que aparecam novas e melhores provas. F, assim, uma
decisao gravada com efeitos analogos aos da clausula rebus sic stantibus, da qual,

nessas condi¢des, ¢é licito dizer que faz res judicata™ (gtifei).

Sem a necessidade de discutir a natureza juridica da decisao de arquivamento,
convém, contudo, determinar o gué justifica a reabertura das investigacoes. E, a
propésito, a doutrina é firme no sentido de que tal providéncia somente se justifica
diante de elementos substancialmente novos. A propésito, Vicente Greco Filho,
observou que “novas provas referem-se a elementos novos pertinentes ao fato
e a autoria e ndo a circunstincias acidentais internas ou externas, que nao

influenciem nesses elementos™’ (grifei).

Da mesma forma, Guilherme de Souza Nucci escreveu que “Para reavivar o
inquérito policial, desarquivando-o, cremos ser necessario que as provas coletadas
sejam substancialmente novas — aquelas realmente desconhecidas anteriormente
por qualquer das autoridades —, sob pena de se configurar um constrangimento
ilegal™® (grifei). F licio referendada pelas palavras de Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho, ao lembrar que

de acordo com o STF, constitui constrangimento ilegal o desarquivamento
de inquérito policial e conseqlientemente oferecimento de denincia e
seu recebimento sem novas provas (RT] 63/620,47/53,33/618,32/35
e 40/111) — que sdo somente aquelas que produzem alteragdo no
panorama probatério dentro do qual fora concebido e acolhido o
arquivamento, segundo o STF. A nova prova ha que ser
substancialmente inovadora e ndo apenas formalmente nova (RT]
91/831 e RT] 549/393)* (grifei).

Em abono de tudo o quanto se disse, Rogério Lauria Tucci, tratando embora do
oferecimento de denuncia no caso especifico do Procurador Geral da Republica,

apo6s a promogao do arquivamento dos autos de inquérito penal ou de pegas de

6 Confertit, de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: A natureza cautelar da decisdo de arquivamento
do inquérito policial, in RePro 70/53-55.

7 Confetit, de Vicente Greco Filho: Manual de processo penal. Sio Paulo, Saraiva, 1991, p. 89.

* Conferit, de Guilherme de Souza Nucci: Codigo de processo penal. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2003, p. 93.
* Confetit, de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: A natureza cautelar da decis@o de arquivamento
do inquérito policial, in RePro 70/53-55.
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informacao, assinalou que a reabertura da atividade de persecucao “somente pode
ocorrer quando apds a determinagao de acolhimento, obrigatéria para o STT, fato
ou fatos novos, consubstanciados em outras provas (na dicgao dalei), tiverem
lugar”. Caso contrario, asseverou Tucci, “o oferecimento de proposi¢ao acusatoria
restard, como de fato resta, maculado por grave defeito, determinante de sua

nulidade, nao tendo, conseqiientemente, como vingar”. E concluiu:

Além disso, manifesta a contradi¢ao (contradictio in re ipsa), decorrente de
duas atuagdes absolutamente antagdnicas, a derradeira proposigio
ministerial tem a obstaculiza-la, de modo inexoravel, a preclusio
consumativa, dada a regular pratica de ato funcional pelo ‘promotor
natural’.

Com efeito, a primeira delas, consistente na promogao do arquivamento,
exauriu, de maneira peremptoria, e si et in quantum, a conformagao
da opinio delicti* (grifei).

Portanto, de forma rigorosamente coerente com todas as consideragoes
anteriormente feitas, ¢ licito dizer que a desconsideragao do ato de arquivamento
de dada investigacao — ainda que dele nao se possa dizer ser apto a formagao de
“coisa julgada” — somente se justifica diante de elementos substancialmente novos.
A senso contrario, ¢ vedado revitalizar a atividade de persecucao a proposito de
fatos pretéritos, ja objeto da devida investigacdo e, mais do que isso, da devida

decisio por parte da Administragao (de encerramento, por meio do arquivamento).

7  Principios aplicaveis a Administragao: imparcialidade e
impessoalidade

Da Administracao ha que se exigir, se ndo imparcialidade, quando menos o
atributo da mpessoalidade, para que o resultado da atividade estatal nao acabe

resultando em desvio de poder e de finalidade.
Falando do tema, Celso Antonio Bandeira de Mello ensinou que nesse principio

se traduz a idéia de que a Administracio tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacées, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguicbes sdo toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideolégicas ndo podem
interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses

0 Conferit, de Rogério Lautia Tucci: Pedido de arquivamento de inquérito policial e preclusio
consumativa, in RT 803/516.
5! Conferir, de Celso Anténio Bandeira de Mello: Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sio

Paulo: Malheiros, 2002, p. 96.
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188 sectarios, de facgbes ou grupos de qualquer espécie. O principio em
causa nio é sendo o proptio principio da igualdade ou isonomia’ (grifei).

Assim também Odete Medauar, para quem

Impessoalidade, imparcialidade, objetividade envolvem tanto a idéia de
funcionarios que atuam em nome do 6rgao, nao para atender objetivos
pessoais, como de igualdade dos administrados e atuacdo norteada por
fins de interesse publico. Trata-se de angulos diversos do intuito essencial
de impedir que fatores pessoais, subjetivos, sejam os verdadeiros
moveis e fins das decisées administrativas. Com o principio da
impessoalidade, a Constituigio visa a obstaculizar atuagdes geradas
por antipatias, simpatias, objetivos de vinganga, represalias,
‘trocos’, nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns em
concursos publicos, licitagGes, processos disciplinares, exercicio
do poder de policia. Busca, desse modo, fazer predominar o sentido
de funcio, isto &, o carater objetivo nas atua¢oes dos agentes, pois, sob
tal enfoque, os poderes atribuidos nao se destinam a atender interesses
e moveis subjetivos e pessoais; finalizam-se ao interesse de toda a
coletividade, portanto a resultados desconectados de razdes pessoais.®

(grifei).
Ainda nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello,

a Administracao, ao atuar no exercicio de discricao, tera de obedecer a
critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que
presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-
se colocar em claro que nio serdo apenas inconvenientes, mas também
ilegitimas — e portanto jurisdicionalmente invalidaveis — as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideragio as situagdes e circunstincias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposigao de acatamento as finalidades dalei atributiva da discri¢ao
manejada® (grifei).

8  Continuagao: os principios da seguranga juridica, da boa-fé e da
confianga legitima no Direito Administrativo.

Também se entrelagam com o instituto da preclusao administrativa os principios
da seguranca juridica, da boa-fé e da confianga legitima.

Consoante licio de Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da seguranca

juridica “nao pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional especifico.

32 Confetir, de Odete Medauar: A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 89; 90.
% Conferir, de Celso Antonio Bandeira de Mello: Curso de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1995, p. 54; 56.
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E, porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado Democratico
de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como um todo”.

Assim, prossegue o autof,

a ordem juridica corresponde a um quadro normativo proposto
precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de
antemao, o que devem ou o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores
conseqiiéncias imputaveis a seus atos. O Direito prop&e-se a ensejar
uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida
social. Dai o chamado principio da ‘seguranga juridica’, o qual,
bem por isto, se ndo o mais importante dentro todos os principios
gerais de Direito, ¢, indiscutivelmente, um dos mais importantes entre
eles™ (grifei).

Falando ainda do tema, Bandeira de Mello ressaltou que

um dos interesses fundamentais do Direito ¢ a estabilidade das relacoes
constituidas. E a pacificagio dos vinculos estabelecidos a fim de se
preservar a ordem. Este objetivo importa muito mais no direito
administrativo do que no direito privado. E que os atos
administrativos tém repercussao mais ampla, alcancando inimeros
sujeitos, uns direta, e outros indiretamente, como observou Seabra
Fagundes™.

E mais:

A estabilidade — e ¢ este 0 exemplo extremo —ndo tem outro significado,
outro sentido, outra expressdo légica, sendo proteger para o futuro os
beneficiarios dela. Afinal, estabilidade quer dizer permanéncia no
tempo!(....). Se uma disposi¢ao concessiva de estabilidade nao for
compreendida como a outorga de garantia de permanéncia no
tempo, nio tem como ser compreendida® (grifei).

De forma analoga, Maria Sylvia Zanella D1 Pietro lembrou que “O principio da
seguranga juridica, que nao tem sido incluido nos livros de Direito Administrativo
entre os principios da administracao publica, foi inserido entre os mesmos pelo
artigo 2°, caput, da Lei n® 9.784/99”. Tal principio “se justifica pelo fato de ser
comum, na esfera administrativa, haver mudanca na interpretagao de determinadas
normais legais, com a consequente mudanga de orientacdao, em carater normativo,
afetando situagdes ja reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientagao

> Conferir, de Celso Anténio Bandeira de Mello: Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, p. 104; 105.

% Confetit: Celso Antdnio Bandeira de Mello, citado por Mautro Roberto Gomes de Mattos: Principio
do fato consumado no direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, v. 220, 2000, p.
199; 200.

3 Conferir, de Celso Antonio Bandeira de Mello: Aplicacao dalei no tempo em direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo, v. 134, 1978, p. 18.
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anterior. Hssa possibilidade de mudanga de orientacio ¢ inevitavel, porém gera

inseguranga juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua situagdo sera

passivel de contestacdo pela propria Administragao Publica. Daf a regra que veda

a aplicacao retroativa”. E destaca:

A seguranca juridica tem muita relagdo com a idéia de respeito a boa-
fé. Se a Administracio adotou determinada interpretacdo como a correta
eaaplicou a casos concretos, nao pode depois vir a anular atos anteriores,
sob o pretexto de que os mesmos foram praticados com base em errénea
interpretagdo. Se o administrado teve reconhecido determinado
direito com base em interpretagio adotada em carater uniforme
para toda a Administragio, é evidente que a sua boa-fé deve ser
respeita. Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada, por respeito ao principio da seguranca juridica, ndo é
admissivel que o administrado tenha seus direitos flutuando ao
sabor de interpretagdes juridicas variaveis no tempo®’. (grifei)

Ja Hely Lopes Meirelles ensinara que

O principio da seguranga juridica é considerado uma das vigas mestras da
ordem juridica, sendo, segundo J. J. Gomes Canotilho™, um dos
subprincipios basicos do préprio conceito de Estado de Direito. Para
Almiro do Couto Silva, um dos temas mais fascinantes do Direito
Publico neste século ¢ o crescimento da importancia do principio da
seguranca juridica, entendido como principio da boa-fé dos
administrados ou da protec¢io da confianga. A cle esta visceralmente
ligada a exigéncia de maior estabilidade das situagdes juridicas, mesmo
daquelas que na origem apresentam vicios de ilegalidade. A seguranca
juridica ¢ geralmente caracterizada como uma das vigas mestras do Estado
de Direito. E ela, ao lado da legalidade, um dos sub-principios
integradores do proprio conceito de Estado de Direito™ (grifei).

Para Lucia Valle Figueiredo o principio da boa-fé guarda estreita simbiose com

o da moralidade. Para ela,

O principio da boa-fé encontra agasalhado expresso, isto ¢, esta
expressamente mencionado no texto constitucional em seu art. 231, §
6°, como também em diversas leis regedoras da atividade administrativa”.
Na verdade, diz ela, “a boa-fé é conatural, implicita ao principio da
moralidade administrativa. Nao podera a Administracio agir de ma-
fé e, a0 mesmo tempo, estar a respeitar o principio da moralidade.
Deveras, nio poderda a Administracao desrespeitar a boa-fé do
administrado, nio lhe dar importancia, ignora-1a® (grifei).

57 Confetit, de Matia Sylvia Zanella Di Pietro: Direito administrativo. 15. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 84; 85.
% Conferir, de J. J. Canotilho: Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 384.
% Conferir, de Hely Lopes Meirelles: Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros,

2001, p. 90; 91.

% Confetit, de Lucia Valle Figueitedo: Cutso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 52; 54.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO

OsAsco, ANO 7, N.2, 2007, pP. 169-195



PRINCIPIOS PROCESSUAIS E PRINCIPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO
NO QUADRO DAS GARANTIAS CONTITUCIONAIS

Nesse mesmo diapasao, Danilo Knijnik observou ser “preciso proteger a
confianca do interessado nas atitudes administrativas”, lembrando que “de um ato
administrativo eivado de nulidade, possam derivar direitos subjetivos para os
administrados, os quais nao sdo passiveis de simples desconstitui¢dao unilateral
por parte da administragdo”. Destacou esse autor que “a fluéncia de longo
periodo pode acarretar a perda, por parte da administragao, da faculdade de anular
o ato”. Assim,

o principio da seguranca juridica, antes de opor-se ao valor justica —
como levianamente se tem afirmado — ¢ j4, ele préprio uma forma pratica
de justica. Com efeito, seria absolutamente incompativel uma
modalidade de seguranca juridica totalmente divorciada das aspiracoes
da ordem justa, sob pena de converter-se, ela mesma, na prépria
inseguranca, nao querida nem desejada pelo ordenamento. Da mesma
forma, um principio da legalidade que conduzisse a inseguranga

juridica, implicaria de tal forma a negagdo de seu substrato
histérico e filos6fico, que restaria descaracterizado enquanto tal®
b

(grifei).
Também digna de nota a licao de Almiro do Couto e Silva, para quem

quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranga juridica
deve preponderar sobre a justi¢a, o que se estd afirmando, a rigor, ¢ que
o principio da seguranga juridica passou a exprimir, naquele caso,
diante das peculiaridades da situagdo concreta, a justica material®
(grifei).

Dentre os constitucionalistas, Manoel Gongalves Ferreira Filho tem dado grande
destaque a idéia de confianga legitima. Examinando a doutrina estrangeira mais recente,
Ferreira Filho escreveu que “Bertrand Mathieu, jovem e eminente professor da
Faculdade de Paris I — Panthéon-Sorbonne — analisou em profundidade o tema da
seguranca juridica, de desdobramento do principio e de direito de seguranca fout
court.” Mostra ele que a seguranca juridica tem duas vertentes. Uma, a da ‘qualidade
do direito’; outra, a ‘exigéncia de previsibilidade do direito’. Registra esse jurista
ser este principio uma criagao do direito germanico, adotado pelo direito comunitario

e hoje consagrado nos paises europeus, sobretudo em Franca e Italia. Assinala:

' Conferir, de Danilo Knijnik: O principio da seguranga juridica no direito administrativo e
constitucional, Revista do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, n° 35, 1996, p. 241; 243; 245; 247.
62 Conferit, de Almiro Couto e Silva: Principios da legalidade da administracao publica e da seguranca
juridica no estado de direito conteporaneo. Revista de Direito Publico, 84; 46, 1987, p. 46; 47.

83 Confetir: Patecer inédito cedido a subsctitora deste trabalho. A citacio contida no parecer foi extraida
do Annuaire International de Justice Contitutionnelle, 1999, Presses Universitaires d’Aix-Marseille,
1999, p. 155 e ss.
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O principio de confianga legftima constitui uma expressao particular da
exigencia de previsibilidade imposta pelo principio de seguranca juridica.
Quando o direito se torna instavel, a necessidade de proteger as
vitimas da instabilidade é assegurada pelo principio da confianga

legitima® (grifei).
Invocando a jurisprudéncia da Corte de Justica da Comunidade Européia, lembra
o Professotr® que “O principio da confianca legitima pode ser invocado quando um
‘particular... se acha numa situagdo a respeito da qual a administracao fez nascer
esperancas fundadas’ (‘espérances fondées’)”**". Lembra ainda Ferreira Filho que “Nao
¢ diferente o posicionamento de Alessandro Pizzorusso e Paulo Passaglia, abordando
o tema do angulo italiano.”® Mostram estes que a protecdo da confianca legitima

(legittimo affidamento) tem, no direito italiano, raizes na no¢ao de boa fé”.%

9  Conclusao: o entrelagamento dos principios processuais e de direito
administrativo

Dessa maneira, percebe-se que, ao final, entrelacam-se principios e garantias
examinados: do administrador exige-se que observe e que faca observar — inclusive
na instru¢do — a garantia do contraditério, porque, dentre outros, essa garantia,
como visto a saciedade, ¢ fator assecuratério de imparcialidade (ou de
impessoalidade, pensando na Administra¢ao), bem como da validade e da eficacia
da prova. Violando-se, na colheita da prova, o contraditério e outros postulados
que integram a clausula do devido processo legal, comprometem-se a isengao e a
impessoalidade de quem preside a instrucdo e, conseqientemente, de quem ha de
julgar com base em tais elementos assim viciados. Por sua vez, o instituto da
preclusio administrativa funda-se nos principios da seguranca juridica, da
previsibilidade e da confianca legitima que, se desrespeitados, vulneram o Estado
de Direito. Assim , principios processuais e de direito administrativo
complementam-se no quadro da atuacio da Administracao em face do sistema
constitucional, sendo que sua infringéncia importa em desvios que podem e devem

ser corrigidos pelo Poder Judiciario.

 Cf. op. cit., p. 162.

% CJCE, 19 de maio de 1983, Mavridis c. Patrlement, Rec., p. 1731.

6 Matthieu, trab. cit., p. 163.

70O caso julgado pela Corte era a telativa ao “patticulat”, o servidot, o qual tinha do diteito constitucional
legislado a fundada esperanca de poder perceber, independentemente de “teto”, a remuneragio legal e
legitimamente estabelecida para seu cargo ou funcio, incluida a hipétese de acumulagio, o mesmo se
dizendo quanto a pensoes, vantagens pessoais, etc. Pena que o Brasil nao seja membro da Comunidade
Buropéia...

% Annuaire..., cit.,, pp. 215 e s.

¥ 1d., ibid., p. 215.
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