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    “O grande problema do nosso sistema democrático é que permite fazer coisas nada democráticas democraticamente.”




    (SARAMAGO, 2003)


  




  

    INTRODUÇÃO




    Partindo da análise da primeira Constituição brasileira de 1891 viu-se um sistema jurídico modelado para que as soluções dos conflitos ocorressem, quase que exclusivamente pelo Poder Judiciário, não oportunizando espaço para outras formas ou técnicas.




    A essa função estatal exercida pelo Poder Judiciário1 deu-se o nome de jurisdição, expressão que vem do latim ius (direito) e dicere (dizer). Trata-se de uma função exclusiva do Estado, pela qual este atua na composição dos conflitos de interesses, com o objetivo de resguardar a paz social e o império do direito.




    Desde a primeira Constituição do Brasil aplica-se, no cenário jurídico brasileiro, o princípio da universalidade da jurisdição, o princípio da garantia jurisdicional ou sistema da jurisdição única. Como consequência, aceitou-se, por muito tempo, que a função jurisdicional era exclusiva do Poder Judiciário, não sendo aceito o seu exercício da jurisdição pelos órgãos do Poder Administrativo2.




    Nesse contexto, a jurisdição erra tratada como monopólio estatal exercido apenas pelo Poder Judiciário, com a função de buscar a pacificação dos conflitos.




    Antes disso, uma das primeiras ideias de processo foi desenvolvia pelo jurista alemão Bülow3, na segunda metade do século XIX, o qual demonstrou a natureza jurídica como relação autônoma e distinta da relação privada.




    Outra contribuição importante foi do italiano Chiovenda4, na primeira metade do século XX, ao discorrer sobre o conceito de ação como direito potestativo, a jurisdição como atividade de substituição da ação do particular pelo Juiz imparcial e o processo como relação jurídica.




    Após esse período, muitas outras propostas depois, Fazzalari traz o conceito de processo como procedimento em contraditório, tratando o como um instituto jurídico, realizada entre as partes envolvidas.




    Aroldo Plínio Gonçalves agregando aos ensinamentos de Fazzalari, expõe a necessidade de considerar o processo como um procedimento em contraditório, respeitando os princípios constitucionais como da ampla defesa, do devido processo legal e o contraditório, dentre outros.




    Todo esse contexto da evolução do estudo do Direito Processual se concentrou no entorno do processo judicial, por uma razão direta, a classificação dos tipos fundamentais de processos tem relação com a questão das funções do Estado5. Como nesse período, até a segunda metade do século XX, cabia quase que exclusivamente ao Poder Judiciário a solução dos conflitos sociais, não existia espaço para a construção de uma jurisdição administrativa concretizada por meio de um processo administrativo, fundado na procedimentalidade e processualidade de um órgão julgador do Poder Executivo.




    Somente nos anos de 1950, processualistas e administrativistas visualizaram a possibilidade de aceitar o processo ligado ao exercício do poder estatal executivo, considerando o processo como um aspecto dinâmico de um fenômeno que vai se concretizando no tempo, com a possibilidade de seu exercício na função executiva e legislativa6.




    Com essa nova construção, a processualidade passa a ser vista como algo possível de ser realizada fora dos limites da atuação do Poder Judiciário, e a ter um caráter mais expansivo. A processualidade ampla é vista como um mecanismo de garantia do exercício do Poder Estatal, mediante um procedimento previamente definido de obediência obrigatória que, após o seu desencadeamento, terá como resultado final o ato administrativo.




    Essa valorização da processualidade administrativa brasileiro ganha maiores contornos com a promulgação da Constituição Federal de 1988.




    A breve contextualização aqui realizada com um posterior aprofundamento no texto constitucional brasileiro vai ao encontro da temática proposta no presente trabalho, que é a de compreender o processo constitucional administrativo como garantia da efetividade do direito fundamental ao acesso à justiça administrativa. Mostra-se relevante a partir da concepção da demonstração da viabilidade de solução de conflito, em definitivo, na esfera administrativa, que poderá acontecer de forma mais rápida, barata e juridicamente segura para o interessado no exercício do direito fundamental ao devido processo legal.




    Não se busca uma construção para afastar a atuação do Poder Judiciário, muito pelo contrário, procura-se as prerrogativas do processo administrativo amparadas pelas garantias do Estado Democrático de Direito, para que o administrado não fique adstrito apenas ao Poder Judiciário como forma de solução de conflito, mas consiga exercer a garantia fundamental ao acesso à justiça por meio do processo administrativo.




    Esse estudo propõe compreender a função do processo administrativo dentro do Estado Democrático de Direito como garantidor de direitos fundamentais, tais como a ampla defesa, o contraditório e o devido processo legal, tendo em vista que suas prerrogativas constitucionais não são utilizadas apropriadamente dentro das prerrogativas Constitucionais, diante da possibilidade do acesso ao sistema de garantias de direitos a ser realizado por jurisdição independente do Poder Judiciário.




    Essa análise se faz importante diante da necessidade do exercício das garantias ao processo administrativo advindo do texto Constitucional, bem como pelo retrato de ineficiência apresentada pelo Poder Judiciário nas soluções rápidas dos conflitos, e, sobretudo, diante do excessivo volume de conflitos que são levados continuamente ao Poder Judiciário. A título de exemplo, apenas em 2014, foram ofertados 7.883.371 novos casos de litígios ao Poder Judiciário7 na primeira instância, o que dificulta o respeito a direitos e garantias fundamentais como o descrito no inciso LXXVIII, artigo 5º, da Constituição Federal de 1988.8




    O tema proposto decorre da necessidade de investigar a real função do processo administrativo, de base científica trazida pela atual Constituição brasileira, que igualou, em nível de importância na forma de solução de conflitos, frente aos direitos e garantias fundamentais descritos em seu artigo 5º, o processo administrativo e o processo judicial.




    Nesses termos, é imperioso investigar a existência de técnica processual capaz de possibilitar a ativação do processo administrativo nos exatos preceitos atribuídos pela Constituição Federal vigente, como forma de garantir ao administrado o direito fundamental à jurisdição nos moldes definidos pelo Estado Democrático de Direito, assim elencado no artigo 1º da Constituição Federal de 1988.




    Desta feita, o presente trabalho se propõe a estabelecer contornos teóricos relativos ao processo administrativo constitucional, garantia de acesso a técnica processual que conduz à efetivação dos direitos fundamentais.




    O trabalho apresenta um aspecto inovador ao propor um estudo sistemático e organizado do processo administrativo como direito e garantia fundamental do administrado. Apresenta também um aspecto de utilidade, eis que o processo administrativo empregado com as garantias Constitucionais atribuídas a ele, poderá ser um eficaz mecanismo de desafogar o sobrecarregado Poder Judiciário. Espera-se que o assunto em voga desperte também o interesse científico, para complementação e aperfeiçoamento por parte dos estudiosos da ciência jurídica.




    Como o objetivo anotado, optou-se pela pesquisa teórica, utilizando-se o método dedutivo, a partir de material já publicado, consubstanciado em de livros, periódicos, jurisprudência, literatura pátria e estrangeira, com ênfase no Direito Constitucional, Direito Processual e Direito Administrativo. A investigação foi realizada em um plano geral e abstrato, com a pretensão de que os resultados alcançados possam ser utilizados em casos específicos.




    A pesquisa foi realizada pela vertente jurídico-dogmática, tendo como referencial teórico os incisos LIV, LV e LXXVIII, do artigo 5º, da Constituição Federal de 1988, consubstanciados no devido processo legal administrativo, no contraditório, na ampla defesa e na razoável duração do processo, tendo em vista que, ao elencar tais direitos e garantias aos litigantes, o Estado brasileiro reconhece a essencialidade do processo administrativo, devendo os aplicadores, intérpretes e juristas, portanto, dar-lhe a mesma importância que ao processo judicial, como forma de solução de conflitos.




    O problema consiste em saber a real função do processo administrativo no Estado Democrático de Direito brasileiro, como técnica de solução de conflitos e a franquia do acesso à jurisdição. Busca investigar quais são os caminhos constitucionais para se chegar a uma decisão administrativa nos moldes garantidos pela Constituição de 1988.




    Para o desenvolvimento desse trabalho foram estruturados cinco capítulos. No primeiro será abordada a constitucionalização do direito e a processualidade ampla, com um viés de fundamentar a importância da Constituição no direito, sobretudo na condução do processo administrativo.




    A seguir, no segundo capítulo, serão abordados o Estado Democrático de Direito e a função no processo administrativo, com o interesse de verificar a evolução da matéria nas várias fases do direito.




    No terceiro capítulo será abordada a jurisdição administrativa como exercício do devido processo legal administrativo, na busca de demonstrar a visão de uma jurisdição além da função judicial, respeitando o direito fundamental ao devido processo legal.




    O quarto capítulo discorrerá sobre o acesso à justiça administrativa como direito fundamental, haja vista que o acesso à justiça é uma garantia comum, independentemente do ambiente em que se apresenta, revelando-se Direito coletivo a ser protegido.




    No último capítulo, será analisado a eficácia dos direitos fundamentais pelo processo administrativo, como mecanismo de garantia de maior acesso a solução de conflitos e as novas perspectivas legislativas sobre o tema. Trata-se de tópico para verificar a inovação e utilidade da presente proposta.




    




    

      

        1 A concepção de Poder Judiciário utilizada no trabalho foi emprega como uma das espécies das funções do Estado, definido por Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias: “ Tais funções para Agesta, sob o rigor técnico, poderiam ser consideradas quatro:1ª) – a proposição ou iniciativa das normas jurídicas (governo); 2ª) – a deliberação e aprovação das normas jurídicas (legislação) 3ª) a execução e aplicação dessas normas (administração); 4ª) o julgamento ou aplicação contenciosa do direito para restabelecer a paz jurídica (justiça). Todavia, ressalva referido publicista que se constata tendência geral da doutrina para simplificar o quadro dessas funções, reduzindo-as somente a três:1ª) – a executiva, compreendendo o governo e a administração; 2ª) a legislativa; 3ª) – a judicial. Os fundamentos dessa simplificação estariam assentados em que são atribuídas tais funções, como competência próprias, a três órgãos específicos, que formam a base estrutural do Estado moderno, quais sejam, o governo, como órgão diretivo e cabeça da administração, as assembleias (Câmaras ou Parlamentos), como órgãos deliberativos da legislação, e os juízes e tribunais, como órgãos da função jurisdicional” (Dias, 2015, p. 16).




        O autor completa dizendo que deve “ser compreendida como atividades do Estado que traduzem manifestações específicas do exercício do poder político, ou seja, um complexo ordenado de atos que o Estado desenvolve, por meio de seus órgãos e agentes, visando à realização das tarefas e incumbências que lhe cabem, impostas pela Constituição e pelas leis editadas, componentes do ordenamento jurídico” (Dias, 2015, p. 16-17)


      




      

        2 XAVIER, Alberto. Princípios do Processo Administrativo e Judicial Tributário. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 23 - 25.


      




      

        3 Oskar Von Bülow afirma que “O processo é uma relação jurídica que avança gradualmente e que se desenvolve passo a passo. Enquanto as relações jurídicas provadas que constituem a matéria do debate judicial, apresentam-se como totalmente concluídas, a relação jurídica processual se encontra em embrião. Esta se prepara por meio de atos particulares. Somente se aperfeiçoa com a litiscontestação, o contrato de direito público, pelo qual, de um lado, o tribunal assume a obrigação concreta de decidir e realizar o direito deduzido em juízo e de outro lado, as partes ficam obrigadas, para isto, a prestar uma colaboração indispensável e a submeter-se aos resultados desta atividade comum. Esta atividade ulterior decorre também de uma série de atos separados, independentes e resultantes uns dos outros. A relação jurídica processual está em constante movimento e transformação.” (BÜLOW, Oskar Von. Teoria das exceções e dos pressupostos processuais. Tradução de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003, p. 06-07).


      




      

        4 CHIOVENDA, José. Derecho Procesal Civil. Madrid: Editorial Reus S.A, 1922.


      




      

        5 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Forense: Rio de Janeiro, 1984, p. 118.


      




      

        6 MEDAUR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. rev. e atual. Revista dos Tribunais: São Paulo, 2004, p. 191-192.


      




      

        7 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA - CNJ JUSTIÇA EM NÚMEROS 2015. Disponível em: < http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 15 out. 2016.


      




      

        8 “Art.5º, inciso LXXVIII – a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.” (BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Diário Oficial da União, Brasília, 5 de out. 1988. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.Acesso em: 15 out. 2016).


      


    


  




  

    1. A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO E A PROCESSUALIDADE AMPLA




    A expressão constitucionalização do direito está relacionada ao efeito expansionista das normas Constitucionais. Ela irradia os valores do Estado, os fins públicos e os comportamentos do particular, os quais só terão validade se apresentarem consonância com as normas Constitucionais, em um nítido sentido de condicionante das condutas e normas infraconstitucionais9.




    É uma influência realizada nas funções exercidas pelo Estado, seja na executiva, legislativa e judiciária, e ainda nas ações dos particulares, estando todos subordinados ao texto Constitucional. Para Barroso a função relativa




    (...) ao Legislativo, a constitucionalização (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformação na elaboração das leis em geral e (ii) impõe-lhe determinados deveres de atuação para realização de direitos e programas constitucionais. No tocante à Administração Pública, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuação, ainda (iii) fornece elemento de validade para a prática de atos de aplicação direta e imediata da Constituição, independente da interposição do legislador ordinário. Quanto ao Poder Judiciário, (i) serve de parâmetro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por ação direta), bem como (ii) condiciona a interpretação de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitações à autonomia da vontade, em domínio como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais.10




    Para o presente trabalho será abordado, com maior destaque, o aspecto relacionado a função administrativa, sobretudo a sua atuação jurisdicional. No entanto, antes de adentrar ao ponto central, é necessário compreender um pouco melhor a constitucionalização do direito e o atual estágio do ordenamento jurídico brasileiro.




    1.1 CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO




    Boa parte da literatura defende que a expressão constitucionalização do direito não se trata de uma simples retórica ou um mero elemento de discurso político11. Refere-se a um elemento de extrema importância que subordina as condutas e normas infraconstitucionais ao texto Constitucional. É dizer que a função da Constituição não se esgota em si, irradiando influência além do seu texto.




    A constitucionalização do direito é um olhar mais à frente, é interpretar todas as ações à luz da Constituição, é uma subordinação atrelada a uma garantia na norma máxima do Estado. Barroso, ensina que este fenômeno é também conhecido como “filtragem constitucional”, tendo em vista que toda a ordem jurídica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituição, “de modo a realizar os valores nela consagrados”.12 O autor completa dizendo que a principal função da constitucionalização do direito não é a mera cópia do texto constitucional em normas infraconstitucionais, “mas, sobretudo, a reinterpretação de seus institutos sob uma ótica constitucional”.13




    Moreira Neto destaca que a constitucionalização do direito ultrapassou o aspecto meramente formal, ressaltando a importante influência sofrida pelo Direito Administrativo, trazendo, para tanto, cinco aspectos para a sua caracterização:




    Com efeito, a ordem jurídica tem no seu topo a Constituição, não apenas em sentido formal, mas também como a sua fundamental referência material, de modo que no Direito Administrativo, neste sentido, se constitucionalizou, como todo o Direito interno dos Estados, passando a apresentar auspiciosas características de uma transformação tão significativa, que já se a tem, por isso, denominada de neoconstitucionalismo, compreendendo os seguintes aspectos: 1 – a supremacia dos direitos fundamentais constitucionais; 2 – a força preceptiva das normas constitucionais, sejam elas regras ou princípios; 3 – a sobreinterpretação da Constituição, para dela deduzir princípios implícitos; 4 – a universalidade aplicada da Constituição, ou seja, a possibilidade de aplicação direta sobre todas as relações jurídicas, seja de que ramo forem; e 5 – a orientação ética da Constituição, com o rigoroso respeito dos valores implícitos nos direitos fundamentais e no seu ethos democraticamente legitimado.14




    O doutrinador italiano Guastini, em obra publicada no México, entende que a constitucionalização do direito é um processo de transformação de um ordenamento jurídico de forma que “al término del cual, el ordenamiento em cuestión resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales.”15




    Esse ensina que um ordenamento jurídico constitucionalizado se “caracteriza por una Constitución extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos así como las relaciones sociales”16.




    Buscando tratar o assunto com maior rigor, Guastini traça uma lista com sete condicionantes mínimas para que um ordenamento jurídico possa ser considerado constitucionalizado, sendo eles:




    Una constitución rígida, La garantia jurisdicional de la Constitución, La fueza vinculante de la Constitución, La sobreinterpretación de la Constitución, La aplicación directa de las normas constitucionales, La interpretación conforme de las leyes e La influencia de la Constitución las relaciones políticas.17




    No Brasil, a influência da Constituição no ordenamento jurídico ganhou maior relevância e estudo com a promulgação da Constituição brasileira de 1988, a qual trouxe uma nova diretriz de comportamento do Estado, pautada, sobretudo, na participação ativa dos cidadãos na coisa pública, na legalidade e processualidade, exigindo, para tanto, uma mudança no olhar nos institutos jurídicos existentes antes de 1988, recepcionados, nesse novo viés, pela nova Constituição.




    Barroso destaca que nos Estados de democratização mais tardia, tais como Portugal, Espanha e Brasil, a constitucionalização do direito é um processo novo, porém, muito intenso, como ocorrido em outros países mais maduros constitucionalmente, tais como Alemanha e Itália. Todos eles passaram pelo mesmo movimento, com a passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico.18




    O autor destaca que, após a promulgação do atual texto constitucional brasileiro, “a Constituição passou a desfrutar já não apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material, axiológica, potencializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade de seus princípios”. 19




    Após 1988, o sistema jurídico brasileiro passa, definitivamente, a ser centrado nos preceitos constitucionais, não apenas formalmente, mas também materialmente, com influência nas três funções próprias do Estado, judiciária, legislativa e executiva, esse último também chamado de administrativo.




    Essa realidade brasileira fica mais perceptível se analisada sob os sete elementos ofertados pelo doutrinador italiano Guastini20, anteriormente mencionados, para saber a presença da constitucionalidade em um sistema jurídico.




    O primeiro ponto de análise é a existência de uma constituição rígida. A rigidez constitucional está na forma de como ela pode ser alterada21, decorre da maior complexidade em modificar o texto constitucional diante das demais normas jurídicas da ordenação estatal22. A rigidez constitucional significa que ela está no vértice do sistema jurídico do país, ao qual confere validade, e que todas as funções estatais são legítimas na medida em que ela os reconheça e na proporção por ela distribuídos23.




    A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 60, traz as regras para se realizar as reformas no texto constitucional, também chamadas de emendas à Constituição.




    No Brasil para propor uma emenda à Constituição é necessário no mínimo um terço dos membros da Câmara dos deputados ou senadores, ou então ser proposta pelo Presidente de República, ou por mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da Federação.
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