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Resumo: Este artigo cientifico visa estruturar, de maneira l4gica e organizada, os elementos propulsores a atuagio do
gestor publico quanto & capacidade postulatéria no &mbito do processo administrativo. Busca-se analisar teoricamente
o0s elementos decisivos para a atuacdo e para a comprovagdo da aptiddo técnica do gestor no que se refere aos atos
processuais administrativos em defesa dos direitos fundamentais e das garantias previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Tal anélise abarca, ainda, os poderes da Administragdo Publica brasileira e os limites desta perante
a Constituicdo. Além disso, apresenta-se, ao fim deste trabalho académico, um caso pratico para maior elucidacdo do
assunto aqui abordado.

Palavras-chaves: Capacidade postulatéria. Processo administrativo. Gestor publico. Direitos fundamentais. Garantias
constitucionais.
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The ability to posit the public manager in the administrative process

Abstract: This research paper aims to structure in a logical and organized way, the driving forces behind the work of
the public manager as the postulate capacity in the administrative process. The goal is to analyze theoretically the
decisive elements for the work and for proving the technical manager capability in relation to administrative procedural
acts in defense of fundamental rights and guarantees provided by the Constitution of the Federative Republic of Brazil.
Such analysis includes also the powers of the brazilian Public Administration and the limits of this under the
Constitution. In addition, presents at the end of this academic work, a case study to further elucidation of the subject
discussed here.

Keywords: posit capacity. Administrative process. Public manager. Fundamental rights. Constitutional guarantees.

judicializacdo de atos administrativos, bem como a
sobrecarga do judiciario com direitos cristalinos do

1 Introducédo

cidaddo,

A abordagem desse tema, qual seja, a capacidade
postulatdria do gestor publico no processo administrativo,
traz evidéncias basicas sobre a formacao estatal, inclusive
a de que o Estado Democratico de Direito, neste ato
representado pela RepuUblica, tem como fundamento
primordial o descompartilhamento de suas atividades
tipicas, por meio da separacdo dos poderes e atribuicdes
especificas.

Sendo assim, a fungdo dos Poderes Legislativo e
Executivo de exercerem a prerrogativa de formular,
formatar e  executar as  politicas  publicas
(discricionariedade  administrativa) é de sabenga
meridiana. H& de se falar, ainda, que cabe ao cidaddo,
com capacidade plena, exercer o controle social, inclusive
com capacidade postulatoria. Tal procedimento evitaria a

amparado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e formatada através de legislagdo do
Direito Publico.

O objeto principal deste artigo € munir os
graduados de gestdo publica do seu direito de capacidade
postulatdria, no ambito do Direito Administrativo, uma
vez que a capacidade técnica necessaria como atributo
para defesa propria ou de outrem no ambito do processo
administrativo estd consubstanciada na formacédo
académica do gestor, bem como na sua inscri¢do junto a
entidade de classe ao qual pertence, neste caso ao sistema
do Conselho Federal de Administracdo - CFA.

Trazer & baila este direito ndo caracteriza
usurpacdo de funcdo exclusiva do advogado, mas sim a
permissividade juridica de que tal fun¢fo também assiste
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0 gestor publico. Essa atividade multiprofissional traz
certo conforto aos profissionais de outras areas do saber e
ndo apenas aos gestores publicos que, conhecedores
técnicos das mais diversas demandas administrativas,
poderdo por si ou outrem dispor de confrontagdes
técnicas. Desta forma, fortifica-se a administracéo publica
com instrumentos que possibilitam a reforma interna do
organismo publico, visando sempre a eficiéncia na
execucdo de suas atividades e a eficicia inerente a
administracéo publica.

O artigo visa instrumentalizar informacdes
referentes a atuacdo do gestor publico na busca pelos
direitos fundamentais sociais e sua efetividade no ambito
do processo administrativo.

Em segundo plano, sera demonstrada a area
técnica legal de atuacdo do gestor, bem como a
inobservincia dos entes estatais dos seus deveres
prestacionais. Sao explicitos todos o0s argumentos
necessarios, referente atuacdo do gestor publico e sua
intervencdo junto aos entes federados para garantir os
direitos sociais nos processos administrativos.

Sobre tal assunto, sera interposta uma anélise do
posicionamento dos nossos tribunais. Ao final conclui-se
pela real necessidade de abandono de paradigmas de
outrora e do enfrentamento para defesa dos direitos
sociais no ambito do processo administrativo a exemplo
do direito alienigena que ja prevé esta capacidade através
das habilidades metajuridicas para resolugdo de entraves
no ambito do direito administrativo, produzindo a
eficiéncia estatal.

Por fim, sera possivel concluir qual a situacdo que
mais coaduna aos principios constitucionais no &mbito do
processo administrativo e que auxilia a resolucdo de
conflitos sem a necessidade de haver a judicializacdo.
Assim, sera analisada a possibilidade do gestor publico
intervir no processo administrativo e peticionar em defesa
dos direitos constitucionais.

2 Revisado de Literutura
2.1 Direitos Fundamentais e Suas Garantias

Na anélise dos direitos fundamentais surge uma
prépria e inerente atribui¢do: a eficacia dos direitos do
homem ou dos humanos. A comunidade internacional e o
direito alienigena definem estes direitos como direito do
homem; ja no entendimento constitucional brasileiro,
estes figuram como direitos fundamentais, que dispde da
mesma funcdo, apenas configuram as normas
enunciativas diferentes.

Nesse entendimento, Bobbio (2004) contempla a
proliferacdo dos direitos do homem, gerando abordagens
para tal situacdo. Fazendo referéncia a 22 Guerra Mundial
e 0 aumento de bens merecedores de tutela estatal, apds a
segunda década do século XX, com muita contribuicdo da
Revolugdo Francesa que atribuia grande parte dos seus
direitos a liberdade e ndo mais as pautas de reivindicacéo,
trazendo os direitos civis da 12 geracéo.

Logo, outros direitos compuseram a pauta
internacional e a pauta de diversos paises, sendo
chamados de direitos sociais e politicos de 22 geracéo, que
passaram a exigir dos que ndo efetivavam tais garantias,
criando nos Estados o direito positivo. Trouxe, também, a
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promocdo irrestrita dos direitos a educacdo, as condigdes
salubres laborais, a moradia, a salde, a conquista do voto
e a efetiva vontade do cidaddo através da lisura no
processo eleitoral, dentre outros.

Assim aconteceu na sociedade inglesa, se
estendendo pela Europa. Porém, no Brasil os direitos
sociais se desenvolveram antes e com mais envergadura
do que os direitos politicos e os direitos civis, com grande
contribuicdo da Era Vargas, uma época em que o Brasil
sofria apelo e discurso social sélido e os direitos politicos
ficaram em segundo plano. No periodo ditatorial militar,
os direitos sociais continuaram em evidéncia.

Outro fator preponderante foi a extensdo dos
direitos individuais ao coletivo, dando a coletividade a
tutela dos direitos transindividuais dentre eles: o0s
individuais homogéneos, coletivos e difusos.

Esses sdo os fatores abordados por Bobbio (2004)
e que levaram ao entendimento da especificidade nos
direitos fundamentais, gerando assim a 32 geracdo de
direitos, em conjunto com um mundo de grande apelo e
desenvolvimento tecnoldgico e, também, surgem
inimeras outras preocupagdes como a familia, o
consumidor, 0 meio ambiente, etc.

Contudo, fica evidente a integracdo entre
sociedade civil e a administracéo publica com forte anseio
do povo na remodelacéo do Estado. Entdo é promulgada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
revelando a importincia do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, trazendo a norma constitucional estes
direitos fundamentais e outros direitos privados a
exemplo do Direito Civil e do Direito do Trabalho.

Tais fungdes trouxeram a explicitacdo do que antes
era definido como abstrato na Constituicdo e porventura
abriram discussdo para efetivagdo das politicas publicas,
logo formatada como acdo discricionaria dos Poderes
Executivo e Legislativo, visando, assim, a efetivacdo da
garantia de desenvolvimento humano e social.

Os direitos fundamentais estdo explicitos na
Constituicdo, no artigo 5°. Da mesma forma, o art. 6° faz
men¢do, de maneira genérica, aos direitos sociais, a
exemplo do direito & educacdo, a salde, a moradia, ao
lazer e ao trabalho, pretendendo nomear o minimo
necessario para uma vida digna aos individuos. Trazer
estes direitos na Constituicdo € uma vitéria sem
precedentes a democracia e denota um poder emanado da
expressa vontade coletiva e, por sua vez, com maior
eficacia do que as demais normas.

Porém, é necessario mais do que a
constitucionalizagdo, € necessario fazer acontecer a busca
pelos direitos afim de ndo mais ostentar-se indicadores
sociais e econdmicos tdo negativos como dispBe-se
atualmente. O ndo exercicio dos direitos cria uma situacao
constrangedora entre os poderes e diverge do desejo
soberano do povo, que é a participacdo do judiciario
brasileiro nas atividades de implementacdo de
determinados  direitos  sociais.  Criam-se,  assim,
ordenamentos estatais repetitivos a exemplo da concessao
de leitos hospitalares, da concessdo de medicamento, da
antecipacdo de tutelas no &mbito previdenciario e outros.

Ha defensores dessa interferéncia do judiciério,
porém esse ativismo judicial enfraquece os poderes em
suas fungdes discriciondrias. Uma vez exigida a tutela
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jurisdicional do Estado, este ndo ha de se isentar do
cumprimento do principio constitucional, gerando a
interferéncia entre os poderes para garantia da vontade
soberana constitucional, trazendo o Judiciario para
exercer papel ativo perante as politicas publicas e ao
mesmo tempo trazendo prejuizo temporal nas suas
atividades fim.

Logo, observa-se que a limitacdo do judiciario esta
restrita e ndo tem a capacidade da promoc¢do macro das
mudancas sociais. Seria de grande valia se as politicas
publicas fossem controladas por quem de direito recebem
suas prioritarias acdes e conhece a sua eficacia a fundo,
praticando assim exercicio do desenvolvimento social do
pais.

2.2 A Eficéacia dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo na verdade uma
gama de direitos que estabelecem uma necessidade
inicialmente individual, mas que logo carece da
mutabilidade coletiva para que impere o desejo da
coletividade, gerando direitos de segunda geracdo que
desempenham o papel de outorgar aos cidaddos a
prestacéo de direitos sociais.

J& na Constituicdo de 1981, havia a discussdo da
eficdcia das normas constitucionais e a doutrina patria. A
formulacdo da teoria tricotdbmica da eficicia foi
estabelecida por Silva (1991) e, segundo sua teoria, as
normas podem ser repartidas em trés grupos distintos: a
norma de eficcia plena, a norma de eficicia contida e a
norma de eficacia limitada;

A eficacia plena a norma com aplicabilidade
direta, imediata e integral; a eficacia contida detém
aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente ndo
integral; e a eficacia limitada dispGe de aplicabilidade
indireta e reduzida, necessitando de disposicdes
complementares para seu efeito efetivo.

Observa-se que o conhecimento da norma
constitucional ndo gera de maneira instantanea seus
principais efeitos, pois ndo ha normas suficientes.
Depende-se inicialmente da acdo do legislador ordinério,
razdo pela qual tais normas sdo conhecidas como de
eficacia reduzida ou limitada.

Houve visivel inovagdo na CF/88, quando ficou
definido em seu art. 5° a determinacdo imediata dos
dispositivos e garantias fundamentais, trazendo o direito
de invocacdo, mesmo ndo havendo insuficiéncia legal,
tendo assim a ideia primordial de maximizar sua eficacia,
bem como gerar mecanismos para sua efetiva funcgéo.

Para Bastos (2000) os direitos fundamentais sdo,
em suma, diretamente aplicaveis, com algumas excecoes:
a da constituicdo remetida a concretizacdo do direito
fundamental ao legislador, com o exercicio provisionado
na determinacdo legal; quando os elementos minimos
norteadores possam garantir a aplicabilidade, criando um
ambiente desfavoravel por ndo dispor de norma suficiente
aos efeitos necessarios, sem a analise do judiciario, pois
essa é a fungdo exclusiva do legislador.

Trazendo para melhor compreensdo  dos
enunciados e comentarios anteriores, figura no direito
comparado por Canotilho (1998), bem como Piovesan
(1992) e Sarlet (2007), entre nosso entendimento que a
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norma constitucional é de cunho inequivocamente
principio ldgico, sendo esta a norma balizadora para
posterior maximizacao, estabelecendo aos 6rgdos estatais
a funcdo de propiciar maior eficacia aos direitos
fundamentais.

2.3 Poder Discricionario

Torna-se imperioso lembrar-se do livro ‘Leviatd’,
obra classica do autor inglés Thomas Hobbes, que procura
de todas as maneiras justificar o poder do monarca
totalitério.

Inclusive, tal obra versa sobre o estado natural de
vivéncia da populacdo da época com inseguranca € em
meio a guerras e conflitos. Gera-se a ideia de que o
homem seria lobo do homem e com isso a necessidade de
intervengdo. Surge entdo o contrato em que o homem abre
méo da sua liberdade em troca de seguranca que pode ser
propiciada.

Esse contrato foi movido pela vontade soberana do
povo e foram estipuladas as relagdes entre suditos e o
soberano. Assim o sudito é o autor de todas as ac¢fes do
soberano. Se porventura houver injustica nos atos do
soberano, ndo é facultado o direito do sddito de criar
objecdes, pois o ato foi essencialmente a vontade dele
mesmo.

Com isso, também foi atribuida a responsabilidade
da economia, da justica e demais aspectos internos que
englobavam a sociedade, bem como os atos do soberano
que eram, por sua vez, o ato dos suditos. Logo é facil
observar o posicionamento do autor inglés na defesa do
poder absolutista do soberano no Estado Moderno.
Porém, com o passar dos tempos o poder absoluto nas
mdos do soberano gerou uma grande divida entre os
suditos, se estes atos do soberano seriam arbitrarios ou
discricionarios e assim foi se desgastando o absolutismo.

Ja com a nogdo do Estado de Direito, no século
XIX, foram impostos os limites juridicos as atividades
estatais, visando priorizar o anseio da coletividade, e com
isso a difusdo tedrica foi ganhando corpo ao passar dos
anos. Segundo Binenbojm (2007), a necessidade da
imposicdo de limites seria na verdade o principio da
legalidade e o desejo coletivo.

Logo foi evidenciada a vinculagdo dos atos dos
administradores (governantes) a legislacdo existente,
surgindo os atos administrativos ditos discricionarios. A
velocidade desse entendimento foi dada através das
transformacdes sociais no final do século XIX quando os
direitos fundamentais foram crescendo de maneira
descomunal.

Porém, a intensidade e a velocidade foram maiores
que a formatacdo da legislacdo, que pontuasse toda a acao
administrativa para o atendimento aos direitos sociais
existentes e emergentes.

A partir deste contexto, da evolucdo dos atos e o
papel do administrador, temos o entendimento do ato
administrativo hodiernamente, que €é a prerrogativa
concedida aos agentes administrativos para a eleicdo de
uma conduta que demonstre maior conveniéncia do
interesse publico, dentre varias condutas aplicaveis.
Portanto, os elos do poder discricionario sdo a
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conveniéncia e a oportunidade, que apontam as condi¢des
em que se deve portar o agente.

E oportuno salientar que esta liberdade deve seguir
os parametros da lei, observado o interesse publico da
acdo administrativa. Com atencdo a estes pardmetros, o
Poder Executivo tem a mais extensa autonomia e
conformacgdo, sendo permitida a invalidagdo pelo Poder
Judiciario exclusivamente os atos comissivos e em
situacBes de excepcionalidade, se negando na totalidade
de interferir nos campos omissos no ambito
administrativo.

Preconiza Faria (1998, p. 34) que a omissdo aos
preceitos constitucionais por parte dos poderes
legislativos e executivo, resultara numa
inconstitucionalidade sem precedentes e podera levar a
falta de estabilidade politica. Uma decisdo judicial para
garantir uma obrigacdo constitucional, para sé assim
viabilizar reivindica¢fes dos emanadores da lei (0 povo),
é desagradavel e tem uma conotacao negativa.

Contudo o papel do judicidrio  esta
consubstanciado apenas na analise do cabimento do ato,
sendo vedada a valoracdo deste, bem como substituir o
administrador ~ publico. A limitagdo do poder
discriciondrio est4 na observancia e limitacdo da lei, que
se for violada, parte-se para judicializacdo do ato, de
acordo com a normatizacdo, estabelecendo-se um elo
baseado no cumprimento da lei e ndo na administracdo ou
consecucdo dos atos pelo judiciario, conforme Meirelles
(2005).

Também nédo podemos substituir a
discricionariedade politica, que é o ponto focal deste
tema, com a discricionariedade técnica. E importante
esclarecer que a politica se refere & decisdo do
administrador baseada em critérios subjetivos, com
amplitude, porém, seguindo os ditames legais. Na técnica,
o administrador age com total obediéncia aos ditames
legais, utilizando-se de critérios objetivos, abrindo mao da
subjetividade.

Sendo assim, na discricionariedade técnica nao se
observa conveniéncia, liberdade e oportunidade, apenas
vincula-se ao principio da eficiéncia, devendo sempre
escolher a melhor técnica, com o ato subordinado a lei e
ao principio da eficiéncia.

2.4 Atuacéo e Ativismo Judicial na Administracdo do
Estado

Diante de tantos comentarios a respeito da
separacdo dos poderes e da sua imposicdo de limites a
atuacdo do Poder Judiciario, perante as competéncias dos
demais poderes, fica evidenciado que a discricionariedade
inerente & administracdo pulblica, através do seu
administrador para acdo de desempenhar as politicas
publicas respaldada por matéria constitucional, é uma
afronta & vontade soberana do povo.

Sendo assim, a intervencdo do judiciario apenas se
faz necessaria quando os direitos garantidos
constitucionalmente ndo s8o atendidos pelo Poder
Executivo.

Podemos, inclusive, observar que o principio da
eficiéncia &, sobretudo, inerente ao Estado em sua
amplitude e atuacdo soberana, sendo hodiernamente a
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gestdo burocratica vem sendo vencida pela gestdo
estratégica, com a ideia do atendimento ao interesse
publico e por sua vez o principio da eficiéncia. Neste
sentido, explana a norma constitucional por meio da
Emenda Constitucional 19, em seu art. 37 da Carta
Magna, tema amplamente ligado a visdo de Estado
estratégico, na atencdo dos seus Servigos essenciais e
pablicos, conforme entende Morais (2005).

Logo, entende-se que o controle judicial é
incidente se for observada ilegalidade respaldada, pois o
principio da eficiéncia esta intimamente ligado a tomada
de decisdo, tornando os atos administrativos condutores
diretos do principio da eficiéncia.

Esse entendimento de nada vale sendo para
justificar a grandeza do ato administrativo e da
inviabilidade do poder judiciario interferir nesse mérito.
Porém, compete o Judiciario impedir que o ato
administrativo ultrapasse os limites da lei, que deve
prezar unicamente a execucdo das politicas publicas.

Devido a este preceito € necessério observar se
houve dano efetivo ao individuo que é portador do direito
publico subjetivo com o amparo na determinagdo
constitucional diante dos principios fundamentais. Assim,
ndo cabe ao judiciario governar, administrar, optar pelos
atos de conveniéncia administrativa para o atingimento do
anseio publico e desenvolvimento social. Estas sdo
fungdes constitucionais que se diferem em sua totalidade.

Qualquer interferéncia que ultrapasse os dispostos
anteriores seria um limpido abuso de poder. Temos que
entender que todo esse processo do ato administrativo
nada mais é do que a vontade politica de um povo que
escolheu o Estado Democratico de Direito, para imperar a
vontade soberana do povo sobre a individual.

Surge, entretanto, o enfraquecimento da vontade
soberana, perante o Judiciario e o Executivo, pois ao
determinar como principio a eficiéncia ficou explicito o
desejo soberano do interesse publico. Fugir deste
principio por meio da ineficiéncia gera, sobretudo, o
desgaste politico e consequentemente o desgaste da
administracdo, fazendo emergir o Judiciario, diante do
anseio popular.

Este ativismo judicial em excesso, fragiliza os
Poderes Legislativo e Judiciario, bem como agride o
Estado Democratico de Direito, levando o Judiciério a
indevidamente usurpar as atividades reservadas ao
Legislativo e ao Executivo. Portanto o ativismo judicial,
termo comumente utilizado ap6s uma reportagem do
estadunidense Arthur Schlesinger (cf. M. Pereira, em O
Globo de 21.03.09, p. 4), no ano de 1947, trazendo ao
Judiciario a interferéncia no executivo por incompeténcia
do administrador e interferéncia no legislativo por
omisséo.

Questiona-se, desta forma, se foi criado um Estado
de faz de contas, de atuacdes subjetivas e normas
objetivas, ndo pois a fungdo legislativa ¢ a vontade do
povo e a executiva a administracdo escolhida pelo povo,
bem como o judiciario é o guardido efetivo da Lei.

Ha portanto um entendimento de que o ativismo
judicial é uma afronta ao desejo coletivo, pois 0s
magistrados ndo sdo eleitos diretamente pela populagéo e
ndo dispem de legitimidade para decidir pelo anseio
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coletivo, gerando assim também uma judicializacdo
politica, assim também entende Appio (2008).

Toda essa situacdo gera uma cratera diante de um
caminho estreito e uniforme, necessitando da imediata
interferéncia popular, visando a reformulagcdo da
democracia, ultrapassando inclusive a solugdo de
conflitos, atribuicdo inerente do judiciéario.

N&o podemos esquecer de mencionar 0
entendimento de Mello (2007, p. 47) que encara a
exigéncia do exercicio das atividades inerentes a
Administracdo Pablica em conformidade com a lei, bem
como atribua ao ato administrativo, uma atividade
infralegal consistindo nos comandos complementares a
determinacdo legal, gerando assim a ideia da
Administracdo gerar determinacdo para o atingimento dos
fins constitucionais propostos e inicialmente evocados.

Diante de multiplos entendimentos a respeito,
surge os que entendem que os atos devem ser motivados,
pois é de primordial importdncia a participacdo e o
conhecimento dos administrados no contexto, na acdo e
na efetividade do administrador publico. E h4 os que ndo
consideram ser necessdria a motivagdo dos atos da
administracdo, quando ndo for determinado pela lei de
forma expressa, porém o artigo 50 da Lei n° 9.784/99,
determina a motivacéao dos atos.

Nesse contexto cabe-se cumprir e dar por sanada a
discussdo, assim dividimos o entendimento com a ampla
maioria dos doutrinadores patrios, mas, tal discussdo
ainda perdura nos dias atuais. Também cumpre ressaltar
que a disposicdo e as prerrogativas sdo impossiveis de
renunciar, dado a circunstancia de sua utilizagdo apenas
no exercicio dos mandamus do poder pablico, pois nada
se faz sem previsdo na administracdo publica, principio da
indisponibilidade.

Diante do entendimento de Mello (2007, p. 106) a
sensatez é fator preponderante das condutas no ambito da
administracdo publica. Além do exposto por Mello, é
gritante o0 nosso entendimento que se as agdes ndo forem
condizentes com a lei, além de bizarras sdo ilegais e,
portanto, passiveis de judicializa¢do para saneamento.

Ainda, cabe ressaltar que, segundo Di Pietro, o ato
administrativo “¢ a declaracdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observancia da lei, sob regime juridico de direito publico
e sujeita a controle pelo Poder Judiciario” (2008, p.192).

Contudo a validade do Ato Administrativo detém
condicionantes elementares que estdo expressos no art. 2°
da Lei n® 4.714/65. Esta lei regula a agdo popular e dispde
do objeto, da competéncia, da finalidade, do motivo e do
formato, deixando nitido que o ndo cumprimento na
integra gera a invalidade do ato administrativo.

2.5 Capacidade
Administrativo

Postulatéria no Processo

Todo o arcabouco tedrico funcional utilizado na
formatagdo deste artigo cientifico, desde os direitos
fundamentais e especificadamente os diretos sociais, estdo
voltados a compreensdo por parte dos leitores do papel
politico-institucional da defesa do interesse publico por
parte do Estado e, sobretudo, na criacdo da Lei Geral de
Processos Administrativos da Uni&o.
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Atribuir exclusivamente & defesa técnica formal no
Processo Administrativo a uma classe profissional, neste
caso aos advogados, é limitar os direitos fundamentais do
cidaddo, que, sobre hipétese alguma, deveria ser pleiteado
no ambito da administragcdo publica. O mesmo acontece
ao desconsiderar a capacidade técnica de outra profissao
devidamente regulamentada, com fim especifico do
estudo da Administragdo Pudblica e formagdo voltada ao
Direito Publico, sobretudo o Direito Administrativo.

A capacidade postulatoria € a capacidade de
postular em nome propria ou de outrem os direitos
devidos. Essa defesa devera cumprir formalmente a
comprovacdo da capacidade técnica, que no caso do
gestor publico é plena no campo da administracdo
publica, conforme a regulamentacdo da profissdo no
Conselho Federal de Administracdo, através da Resolucédo
Normativa n® 374/ 2009.

Registre-se que a estd autarquia especial cabe a
nomeacao da dotacdo plena da capacidade técnica.

Em sintese, cumpre estabelecer que o Estatuto do
Advogado, a Lei n° 8.906/94, em seu artigo 1° néo
prioriza como prerrogativa do advogado a postulacdo em
6rgdos administrativos, bem como trata de intervencéo do
advogado em processos administrativos. Sabiamente, o
presidente do instituto dos advogados, Rubens Approbato
Machado apud Stoco (p. 274), reconhece que “exclui-se,
assim, a obrigatoriedade do advogado na postulacdo
perante a Administragio Publica, em processos
administrativos, especialmente nos chamados
contenciosos tributéarios, desportivos e previdenciarios’.

No que se trata do processo administrativo,
existem trés situacBes distintas em defesa do acusado:
primeira, o acusado formulando sua prépria defesa;
segundo, o acusado sendo defendido por um defensor
técnico; terceiro, o acusado sendo defendido por um
advogado. Portanto, a presenca do advogado no processo
administrativo fica no anseio do acusado e ndo na
obrigatoriedade legal.

Com esse arcabouco, elenca-se duas razdes para
dispensabilidade do advogado: conveniéncia técnica e
conveniéncia psiquica. Uma tem referéncia direta a
seguranga que representa a confianca na defesa de
interesses a quem tecnicamente est4d preparado para
defesa; a outra representa ao distanciamento psiquico do
gestor publico em relacdo ao conflito Estado-Cidadéo.

Quando tratamos da capacidade postulatéria no
ambito do processo administrativo, esta incluso todas as
fases, inclusive recurso, diferentemente da atuacdo do
advogado em juizo, pois 4 este € peca fundamental ao
funcionamento do judiciario, sendo o capaz tecnicamente
para interpor acdes. Ja no processo administrativo a peca
fundamental seria o cidaddo e seu direito, bem como a
capacidade técnica se da por qualquer pessoa
tecnicamente capacitado para responsabilizar-se pelo
andamento e informacdes no contexto processual.

Cabe, também, firmar o entendimento de que no
processo administrativo 0os direitos e garantias
fundamentais sdo  correspondentes as  normas
constitucionais que garantem uma gama de condicGes
minimas para a convivéncia em uma sociedade
democratica com dignidade. Estes direitos sdo nada
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menos que disposicBes declaratérias emanadas pelo poder
constituinte sobre determinados bens e pessoas.

Portanto, essas garantias sdo, sobretudo no sentido
logico, os mecanismos de protecdo e defesa dos Direitos e
ndo caracterizando uma disputa judicial. Na verdade é a
exigéncia de que o cidaddo faz ao ente publico estatal,
através do Poder Executivo, para proteger seus direitos, e,
no cortejo, reconhece a existéncia de meios processuais
administrativos para efetivar seus objetivos e garantias
constitucionais.

E oportuno mencionar que estas garantias sdo
consideradas  clausulas  pétreas, permanentes e
executérias, ndo cabendo ser objeto de qualquer
deliberacdo ou decisdo posterior. Estas garantias dispdem
de previsdo no art. 60 da Carta Magna, e que no paragrafo
4° indica sua importancia no arcabouco juridico nacional.
A partir dai ficam garantidos outros direitos de suma
importancia ao cidaddo, dentre eles o principio do
contraditorio e da ampla defesa no artigo 5° inciso LV.

Nesse entendimento por votacdo unanime o
Supremo Tribunal Federal, pacificou o entendimento, que
antes era imperativo pela Sumula 343/07 do Superior
Tribunal de Justica e tornava obrigatdria a presenca de
advogado no ambito do processo administrativo.

Logo o entendimento pacificado do STF
transformou-se na Sumula Vinculante n° 5, que
expressamente dispensa a representacgao técnica formal de
exclusiva competéncia do advogado, vencendo o
entendimento do STJ, segue a Sumula Vinculante 5, ipsis
litteres: “a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢do”.

A administracdo publica em atendimento exclusivo
aos normativos legais e poder discricionario, utiliza-se do
ato administrativo para garantir a plena consecucéo dos
direitos garantidos constitucionalmente ao cidadao,
gerando posteriormente um processo administrativo, que
ndo seria cabivel a ideia de imposi¢do de limites na ampla
defesa e contraditério do interessado. Esse processo seria
o legitimador dos direitos do cidaddo, conforme preceitua
Mello (2005, p. 19):

O processo administrativo afigura-se, pois, num
instrumento legitimador da atividade
administrativa que, ao mesmo tempo, materializa a
participagdo democratica na gestdo da coisa
plblica e permite a obtencdo de uma atuacdo
administrativa mais clarividente e um melhor
conteido das decisdes administrativas. De igual
modo, traduz-se em garantia dos cidaddos
administrados, no resguardo de seus direitos.

Com essa defesa de Mello, fica evidente a fungéo
guardid dispensada ao processo administrativo.

2.6 Caso Pratico no Projeto Assentamento Estrela da
Manha

Em 04 de agosto de 2015, a Irmandade Senhor
Ogum - 1sOgum, entidade religiosa e com forte apoio a
questdes sociais, pertencente a linhagem da Goméia, em
funcionamento no municipio de Formosa, desde junho de

13™

1971, com registro cartorario desde 13 de marco de 1994,
declarada de utilidade publica municipal pela Lei n°
066/1997 e de utilidade publica estadual pela Lei n°
15.591/2006-GO.

Estas entidades sdo reconhecidas pelas agdes
sociais promovidas por onde atuam: em Salvador,
liderado pela Mameto Ldcia; no Rio de Janeiro, pela
Mameto Seci Caxi; em Brasilia (Formosa) pelo Tata
Otavio, no caso especifico de Formosa o vinculo do seu
fundador Jose Ferreira do Nascimento, (Zé Baiano) com
outra figura de reconhecimento e respeito impar no Brasil,
Jodo Alves Torres Filho (Joaozinho da Gomeia), figura
chamada de o Rei do Candomblé no Brasil, nascido em
1914 e Unico dentre as mulheres icones reconhecidos da
sabedoria afro-brasileira (BRAGA, 2014).

Também é importante afirmar que as casas de
Candomblé e consequentemente as de Umbanda, sao
arquiteturas destinadas a preservacdo e guarda das
energias naturais, que fazem a ligacéo fisica destas com
o0s seres humanos, segundo Barros (2009). A entidade por
sua vez, dispGe de vinculos institucionais com a
Universidade de Brasilia, porem devido a momentanea
greve, buscou apoio institucional com a Instituicdo de
Ensino Superior- Faculdade de Tecnologia Equipe
Darwin, que logo determinou a abertura de processo
interno e o acompanhamento do caso pelo Nucleo de
Estudos e Pratica de Acompanhamento das Agoes
Governamentais - NEPAG.

Internamente foi estruturado o caso encaminhado,
como objeto de pesquisa sob 0 nome PA ESTRELA DA
MANHA 11, que visa acompanhar e elaborar a defesa
técnica de processos administrativos da reforma agraria.
Em um caso especifico uma das assentadas foi
surpreendida por uma notificagdo de n° 101/2015, emitida
pelo Superintendente da Regional do INCRA/ SR-
28/DFE, exigindo a desocupagdo de determinada parcela
de assentamento, sem sequer mencionar a base legal para
tal ato administrativo.

Diante desse contexto o Nucleo elaborou defesa
previa no aguardo da posterior decisdo da autoridade
coatora. E de sabenca meridiana que o0s atos
administrativos devem ser motivados por dispositivos
legais e no mesmo deve obrigatoriamente deter a
motivacdo do ato, para Odete Medauar (2006, p. 115) o
contraditorio € a verdadeira manifestagdo do acusado e
nesse momento podera discorrer seus documentos,
argumentos, contetdos probatérios, enfim contradizer a
acusacdo. Pois, “a admissibilidade do contraditério no
Processo Administrativo traduziu uma transformacéo da
supremacia do Estado e principalmente do administrado,
que antes ocupava uma posicdo de submissdo a
predominancia absoluta da autotutela”.

Também insurge, na determinacédo
infraconstitucional, a Lei n° 9.784/99, esta regula o
processo administrativo na Administracéo Publica Federal
e estabelece no seu artigo 2° a seguinte determinagdo: “A
Administracdo Pudblica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia”.
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Com essa maxima a lei colabora com o
entendimento da sua existéncia para garantir a legalidade
e 0 cumprimento da determinacdo constitucional. Logo,
ap6s andlise da Notificacdo e dos motivos
instantaneamente  apresentados e  baseados na
determinagdo legal, nada hd de se fazer, a ndo ser a
nulidade do ato administrativo por parte do gestor, uma
vez que 0s motivos ensejadores do ato administrativos
ndo condizem com o que preceitua a legislagdo aplicével,
cabendo ao NEPAG, analisar os outros casos, bem como
acompanhar as decisdes administrativas no ambito do
Projeto de Assentamento, PA ESTRELA DA MANHA 11,
visando garantir os preceitos legais determinados pela
Constituicdo Cidada.

3 Concluséo

O Direito Administrativo vem, ao passar dos anos,
sofrendo algumas transformacbes e, diante de tal
panorama, é aceitavel discussdes acerca das diversas
posicBes entre o constitucionalismo e a democracia. Esta
é a maneira que o estado brasileiro nos Ultimos anos vem
caminhando no sentido de adaptar-se a pds-modernidade,
bem como trazer novas maneiras de legitimacdo para
atuacdo da Administracdo Publica e a participacdo
administrativa.

A participacdo dos cidaddos na consolidacdo da
ordem juridica administrativa é um fendmeno que deve
crescer a cada dia, pois assim sera entendido os limites da
jurisdicdo constitucional, que determinam a eficiéncia, a
partir do dinamismo social e da pluralidade inerente ao
servigo publico, que ndo tolera a ideia concentradora de
poder e centralizadora nas decisdes.

A estrutura organizacional do Estado deveria
atender aos anseios da coletividade, fazendo imperar o
atendimento eficaz. A administragdo puUblica dialdgica
deve se fazer necessaria, pois 0s atos administrativos
deveriam advir de um diadlogo constante entre o
administrador e o administrado, para que a colaboragéo
fosse muitua.

Essa falta de didlogo tem trazido ao Poder
Executivo inimeras intervenc¢des do Poder Judiciario para
se fazer cumprir o determinado e de exclusividade do
Executivo, por incoeréncia nas agdes do administrador e
ineficiéncia no atendimento a legislacdo
infraconstitucional.

Com o didlogo surgiria uma Administragdo
Publica consensual e a fungdo administrativa traria novos
principios e novas acgdes, gerando acreditagdo ao
administrador e consequentemente ao Estado. Esse
didlogo traz o ideal anseio do cidaddo que é a ligacao
entre o constitucionalismo e a democracia, para garantir,
no minimo, os direitos basicos.

Os instrumentos criados pela lei que permitem a
participagdo dos cidaddos demonstram a coeréncia estatal
na legitimagdo da atuacdo dos mesmos na esfera
administrativa.

Essa premissa é o reflexo da necessidade da
otimizacdo na aplicacdo dos direitos fundamentais e
sociais, afastando da atuacdo administrativa a coercdo
sem principio legal.

Assim, no pés-guerra (1939-1945), a formatagao
estatal administrativa foi se moldando e as fun¢bes como
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a discricionariedade administrativa, a legalidade
administrativa, a incestuosa relacdo de submissdo entre o
administrador e o administrado, a legalidade com
vinculacdo estrita a lei, dentre outras, passaram por
necessarias mutacdes, visando atender o anseio da
coletividade, trazendo seguranca juridica as agGes estatais.

Logo observamos que os tradicionais principios
administrativos partindo da supremacia do interesse
pUblico sobre o privado e o principio da legalidade séo
reformulados, com a nova concepgdo da gestdo publica.

A proliferacdo dos direitos fundamentais e a
exigéncia social na busca incessante desses novos direitos
disponibiliza ao cidaddo nova ideia sobre a separacdo dos
poderes e supera o entendimento de distanciamento entre
direito e politica, observando claramente que um
completa o outro no executivo, porem 0 que se Vé
hodiernamente é uma conexdo que ndo deveria existir
entre a politica e o judiciério.

O presente estudo visa sumarizar 0 processo
administrativo, no contexto do Direito Administrativo
consensual, colaborativo, eficiente e principalmente
dialdgico entre o administrador e o administrado, na ideia
central de preservar os direitos da coletividade em sua
individualidade, dispondo de meios técnicos acessiveis
para sua defesa na busca da cidadania plena, pressupostos
garantidos na norma constitucional de 1988, que trouxe
uma tendéncia jus-politica ao direito publico e, sobretudo
o direito administrativo.

O necessério atualmente € a aplicabilidade dos atos
com coesdo e a vinculagdo com a consensualidade que
vem a ser o principio basilar para o atendimento do anseio
publico e finalidade latente de uma gestdo publica
eficiente e voltada ao exclusivamente ao cidaddo por meio
de resultados.
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