DA NECESSIDADE DE UM PROCESSO ADMINISTRATIVO

A. B. COTRIM NETO

1. Sem interesse é questionar a natureza das fontes do Direito, nem a
medida da influéncia do Direito nos procedimentos do Estado e da Adminis-
tragio — que eles tém variado atrds dos tempos; fato incontroversivel é que
administrar corresponde a servir, em favor de qualquer coletividade organiza-
da, e que servir implicard uma operagio préxima ou mediatamente eficaz para
a promogdo do Direito.

Por isso foi sempre entendido — desde os mais remotos tempos, quando
ao Estado atribuiu-se a fun¢@o de impor ordem na sociedade dos homens —
que a ele incumbiria algo que se pode ressumir em servir a coletividade, na
perseguicdo do bem comum.

Néo obstante, igualmente desde os seus momentos primeiros e até os
séculos mais recentes, o Estado e sua agfo estiveram dependentes da vontade
absoluta de um soberano, com raros interlidios em que elementos repre-
sentativos do grupo social haveriam exercido alguma forma de controle sobre
eles. Vivera-se o regime do chamado Absolutismo Mondrquico.

Somente a partir dos meados do século XVIH — com a Revolug¢ido
Cultural, o Iluminismo, que eclodiu em meio a fatores politicos e econdmicos
e técnicos excepcionais, nunca antes experimentados pela humanidade — foi
possivel dar ao Estado uma estrutura onde, de modo regular, a expressio da
vontade coletiva na orientagio dos titulares dos Poderes atuantes desse Estado
se tornou possivel.

Foi a partir dai que se engendrou, como um grande passo na implantagio
de um regime democrdtico — ideal milenar de forma de viver numa sociedade
livce — o “Estado de Direito”, no qual todos os poderes de comando de grupo
social haveriam de ser exercidos com estrita obediéncia de normas juridicas
preordenadas (século XIX).
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Na conformidade de sua ideagdo original, do Estado de Direito haveria
de resultar a minimizagdo de interferéncia governamental na vida da Sociedade.
— Todos sabemos que, malgrado o programa imaginado, os fatos histéricos
haveriam de impor um aumento sistemdtico de interven¢do do Estado no
processo social, fendmeno que se desencadeou e desenvolveu de modo paula-
tino durante todo o século XIX, com exacerbamento no século fluente.

Com efeito, na vigéncia do sistema que resultara da minimizag¢do do
Estado, do “Estado liberal”, constatava-se uma dicotomizagdo entre a Socie-
dade e o Estado, cada um desses mundos regidos por principios distintos,
apenas ligados a alguns pontos bem circunscritos, sobretudo no concernente a
agdo do Poder de Policia e quase que apenas nisto, que se reconhecia dever
exercido pelo Estado e suportado pela Sociedade.

2. Aconteceria, porém, que ji no decorrer da centiria anterior, com nitido
aceleramento apés a Primeira Guerra Mundial, romper-se-ia a simplicidade da
dicotomia Sociedade-Estado, eis que o segundo passou a ter ampliados os seus
fins, assumindo fungdes de prestagdo de servigos os quais antes lhe incumbia,
apenas, policiar. Em razdo disso foi a Administra¢do Piblica — como observou
o Prof. Rui Chancerelle de Marchete, da Universidade de Lisboa, em magistral
estudo intitulado ““Consideragdes sobre a dogmatica administrativa no moderno
Estado Social” (apud Boletim da Ordem dos Advogados Portugueses, 2* série,
1986) — que primeiro refletiu as modificagdes mais amplas nos objetivos do
Estado, porque também foi sobre ela que repousou a responsabilidade principal
da efetivacdo de tal fato.

Assim, — e a observagdo agora seria dos publicistas germanicos — da
Administracdo restritiva caracteristica do regime Liberal passar-se-ia a ter uma
Administragdo prestadora de servigos (“Leistungsverwaltung”, na locug@o
construida po Forsthoff e Hans Wolff) com fungdes, inclusive, de ordenamento
minucioso da vida e das relagdes sociais dos individuos (“Ordnungs” ou
“Gestaltungsverwaltung”), a tal ponto desenvolvidas que viriam a lesar a
classica separagdo dos Poderes do Estado da ordem de Monstesquieu, pela
exacerbagio do Poder Administrativo, do Poder Executivo, em detrimento dos
que deviam lhe ser parelhos.

Ocorreria no entanto, uma situacdo insélita e, como quer que se a encare,
contraditéria: no crepisculo do século XVIII pretendia-se que o Estado exer-
cesse seus poderes com estrito respeito as liberdades do povo soberano — e se
teve o Estado Liberal; nos dias atuais, enquanto muito se reivindicam e se
proclamam os direitos do homem se quer e se aceita passivamente a expansao
do Governo naquela situagio que o constitucionalista contemporaneo Konrad
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Hesse, em obra recentissima classificou de “alagamento do Estado” (“Uber-
flutung des Staates™).

Dessarte, o quadro com que contemporaneamente nos defrontamos apre-
senta uma situac¢do de perplexidade: o homem opde ao Governo um rol inu-
merédvel de direitos subjetivos, inclusive o de ter um bom Governo; para a tal
corresponder o Estado inunda todos os segmentos da Sociedade, a ponto de
haver certos criticos do “Big Government”, nos Estados Unidos, proclamado
que vivemos sob a égide de um Estado “Frankenstein”, o qual — como o
monstro da fic¢do cinematografica — o homem criou para seu servigo, para
acabar sendo por ele escravizado.

3. Efetivamente, em face da superlatividade dos poderes com que se
investiu o Estado, nem o perecimento do Absolutismo ou a teorizagdo do
Estado de Direito seriam suficientes para elidir todos os expedientes governa-
mentais dos séculos do “ancien regime”: isso aconteceria ao menos de modo
residual pela circunstancia de a Administragio estatal moderna ndo poder
prescindir, ainda que minimamente, de certa parcela de poder discriciondrio.

Ocorreria mais, porém: essa parcela de discricionaridade indispensdvel
na atuacdo administrativa, especialmente naquela dos agentes do Poder de
Policia, por mais que se busque discernir o arbitrio da discri¢@o eles freqiien-
temente comisturam-se, tdo imperceptiveis as vezes sdo suas lindes.

E nos dias atuais, quando o sistema do Estado de Direito vai cedendo
lugar ou se confundindo com o do “Estado Social” — intervencionista no
processo social, por exceléncia —, os residuos do perempto Absolutismo se
fazem mais notados.

Em trabalho recente, do eminentes Prof. Nelson Saldanha, publicado na
Revista Brasileira de Estudos Politicos (n° 62, de janeiro de 1986) sob o titulo
de “O chamado Estado Social” —, ele teve ensejo de escrever: “ Certos autores
de hoje, como Ernst Forsthoff, t¢ém posto este problema. Forsthoff, egresso de
certo modo da heranga tedrica de Schmitt, fala em Estado Social de Direito e
cita o caso expresso da Alemanha de Weimar (Constituicdo de 1919) e da
Repiiblica Federal alema atual. Adverte, porém, Forsthoff que o Estado Social
e o Estado de Direito (no sentido cldssico deste) ndo sdo coisas facilmente
conjugéveis: o Estado de Direito repousa sobre o predominio da lei, e da
constitui¢do como lei, enquanto que o Estado Social corresponde a fins sociais
especificos, que vdo além do ambito formal da constitui¢do” (pdg. 73). — A
seguir Nelson Saldanha passa a desenrolar o elenco de problemas e de contra-
digdes que agravam a dificil conjugagio do Estado de Direito com o interven-
cionismo do Estado Social, que por vezes suscita até o tema da “obediéncia
politica”. Em razdo de tudo isso e, ainda, porque no Estado de Direito se quer
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os procedimentos da Administragdo Publica exercidos quando eles podem
atingir direitos de Administrado — com caracteristicas de jurisdicionalidade,
nés paises mais ciosos do respeito de tais direitos passou-se a disciplinar a agdo
administrativa pela edi¢do de C6digos de Processo Administrativo, mais ordi-
nariamente denominados Cédigos de Procedimento Administrativo.

4. No tema que ora abordamos nfo se pretende e nem se trata de reabrir
a questio histérica da codificagdo do Direito Administrativo, sobre a qual ji
se consumiu um oceano de tinta e j4 se escreveu uma torrente de obras. Aqui
mesmo, no Brasil, com um de seus primeiros trabalhos na drea em que se
tornaria uma das nossas mais egrégias autoridades, Cretella Junior teve ensejo
de escrever uma tese sobre a problemética da Codifica¢do do Direito Adminis-
trativo.

De fato, tio vasto tornou-se o campo de a¢do da Administragdo Publica
no Estado contemporaneo que a unificagdo de todas as matérias corresponden-
tes a tal acdo iria resultar numa obra de extensdo inaceitdvel. Basta que com-
pulsemos todos os cédigos até hoje editados em nosso pafs, no pertinentes as
matérias setoriais de que se ocupa o Estado e sua Administra¢@o, para termos
idéia da dimensdo de um diploma onde se pretendesse unificd-las: temos o
Estatuto dos Funcionarios Piblicos Civis da Unido — um Cédigo; temos o
Cédigo de Minas, o Cédigo da Propriedade Industrial, o Cédigo da Caga, o
Cédigo da Pesca, o Cédigo Florestal, o Cédigo de Aguas, o Cédigo de Ali-
mentos, o Cédigo do Ar, o Cédigo de Telecomunicagdes, o Codigo de Transito,
o Cédigo de Satide e outros mais. E isto sem falarmos nos diplomas onde reside
matéria administrativa-tributaria, como o C.T.N., e noutros comistos com ma-
téria pertinente a diferentes dreas do Direito, tal o Codigo de Menores, que
envolve matéria de Direito Civil, de Direito Administrativo e até de Organiza-
¢do Judicidria.

Acrescente-se, como circunstincia digna de registro, que todos e cada um
desses “c6digos”, elaborados para regular a atividade da Administragéo Pabli-
ca, encerram abundantes normas de processo administrativo da mais variada
gama.

Por isso, Themistocles Cavalcanti teve ensejo de escrever que “o exame
de um processo administrativo €, entre nés, uma tortura. Pareceres desneces-
sérios e muitas vezes ilegiveis, colocagdo desordenada de papéis e documentos,
falta, muitas vezes, de provas e elementos essenciais, € dos termos indispensa-
veis 2 sua boa ordem o andamento” (apud Anais do II Congresso Brasileiro
de Direito Administrativo, Imp. Of. do Estado do Rio de Janeiro, 1978, pag.
687).

92



Sucede que o regime administrativo ainda vigente no Brasil estd posto
em termos de controle de todos os atos administrativos pelo Poder Judicidrio
(CF — art. 153 — § 4°), que, assim, ordinariamente havera de julg4-los quanto
a sua constitucionalidade ou legitimidade. Dessa forma, ainda que se admita,
no direito brasileiro, certa natureza autoritaria no procedimento administrativo,
dele se exige, entretanto, irrestrita obediéncia as normas legais e uma disciplina
indispensavel a estabilidade dos atos administrativos bem como ao respeito dos
interesses juridicos e a seguranga dos direitos dos Administrados.

Infelizmente tal imposi¢do de enquadramento juridico da acio adminis-
trativa ndo corresponde ao que na pratica administrativa se verifica, entre nés.

5. Em razdo disso constitui anseio prisco dos cultores do Direito Admi-
nistrativo brasileiro a elabora¢do de um cédigo capaz de unificar as normas do
processo ou do procedimento administrativo. E tal desde quando Themistocles
Brandédo Cavalcanti surgiu na grei dos cultores do Direito Publico do pafs, onde
se tornaria, imediatamente apés a publicacdo de sua Instituicbes de Direito
Administrativo Brasileiro (Ed. F. Bastos, Rio, 1936) —, o verdadeiro patriarca
desta disciplina, como o mais eminente dos seus mestres.

Néo terd sido por mera coincidéncia temporal que, exatamente pela época
da publicagdo de sua obra princeps — quando o Presidente do entdo existente
Conselho Federal do Servico Piiblico Civil, precursor do DASP, lhe atribuiu o
encargo de elaborar um anteprojeto de Cédigo de Processo Administrativo —,
Themistocles dele se desencarregou, tendo redigido o trabalho que, todavia, na
época ndo mereceu a consideragdo reclamada: tendo-se lancado na obra de
moderniza¢@o do Direito Administrativo Brasileiro, ndo serd de estranhar que
do préprio Themistocles haja partido sugestio da incumbéncia que lhe foi
atribuida. Esse anteprojeto, ao qual precedia licida Exposi¢do de Motivos,
muitos anos mais tarde viria a ser reapresentado aos participantes do IT Con-
gresso Brasileiro de Direito Administrativo, em cujos “Anais” se encontra
reproduzido na integra (v. nossa cita anterior).

Na Exposi¢do de Motivos antecedentes do seu trabalho, escreve Caval-
canti, entre muitas eruditas considera¢des: “As manifestagdes de atividade da
administragdo sdo multiformes, e daf a variedade (impossivel de limitar e de
classificar) dos processos administrativos. Ora ela tem por fim atender aos
interesses dos funciondrios, em sua relagdo com o Estado; ora se apresenta
como reguladora dos direitos de terceiros, ora, finalmente, visa a protecio dos
interesses fiscais, patrimoniais do Estado, em relagdo a todos quantos com ele
se acham em situagdo de dependéncia. A codificagdo das normas do processo
administrativo deve ter, por isso mesmo, uma generalidade que permita a sua
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aplicacdo aos casos especiais, por meio de disposi¢des supletivas a serem
criadas em leis, regulamentos e portarias: A técnica legislativa moderna, alids,
orienta-se neste sentido. A lei geral traga as grandes linhas, as normas funda-
mentais, os principios que devem orientar a elaboragio dos regulamentos. Na
lei geral encontra o poder regulamentar apenas as diretivas, os tipos essenciais
a que deve obedecer na elaboragdo dos regulamentos administrativos. Ao poder
regulamentador cabe prover a maneira de executar a lei, de atender aos casos
particulares, as peculiaridades das diferentes organizagbes administrativas.
Como vimos acima, a preocupa¢do maxima deve consistir em simplificar e
uniformizar as normas de processo, nio somente em beneficio dos interessados
e para o perfeito esclarecimento da verdade, mas ainda por uma razdo econd-
mica, que deve ser levada em consideragdo” (“Anais” cit., pag. 687/699; grifos
Nn0Sss0s).

6. “Simplificar e uniformizar as normas de processo” disse-0 com muita
propriedade Themistocles Cavalcanti, a propésito de alguns dos objetivos de
um Cédigo da natureza do que propusera.

Mas nio disse tudo, mesmo porque n#o teria ele o dom de previsdo do
que virfamos nés a enfrentar, cerca de cingiienta anos depois do seu projeto,
ou melhor, esboco de um Cédigo de Processo Administrativo: trata-se do
aceleramento crescente da interferéncia do Estado no processo social, gerando
a auxese, a pletora de atribui¢des que assumiu (aquele “alagamento”, da
expressdo de Konrad Hesse, que acima referimos) em relagdo com a Sociedade
e causando o espantoso fendmeno da burocracia. E o combate a esse morbo,
que entorpece a atividade administrativa com sérios prejuizos para o Erdrio,
para o Servigo Publico e para os Administrados, tornou-se objetivo sempre
perseguido e nunca satisfatoriamente alcancado, de quantas reformas da Ad-
ministra¢do se tem intentado promover neste pais.

Para isso, inclusive, e relevantemente, se faz necessdria a uniformizago
das normas regedoras do processo administrativo.

7. Entretanto h4 que discutir-se 0 no nomen juris por atribuir ao diploma
que, para o desiderado em tela, se venha a elaborar: “cddigo de processo” ou
de “procedimento” administrativo?

Em primeiro lugar se terd de bem definir os poderes de nossa moderna
Administracio Publica: terd ela atribui¢des ou competéncias de natureza juris-
dicional ou destas carecerd?

Por conseqiiéncia, em segundo lugar, se terd de apreciar até que termo o
poder jurisdicional € atribui¢do exclusiva do chamado Poder Judicidrio, na
estrutura de Poderes do Estado nacional.
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8. Os processualistas brasileiros tém inclinagio, a bem dizer sistemética,
de reservar o nomen “jurisdi¢do” apenas ao exercicio de funcdo do Poder
Judicidrio, embora reconhecendo a dificuldade da distingio entre a funcdo
jurisdicional e a fun¢@o administrativa.

Assim, por exemplo, o conspicuo Moacyr de Amaral Santos — partindo
da afirmag@o de que num e noutro caso ocorre aplicacio do direito preexistente
a casos concretos — entende ser muito questionada a distingdo. — Depois de
fazer excurso pelo pensamento do cldssico Chiovenda sobre o tema, Amaral
Santos, aceitando-o todavia com reservas, desenvolve seu parecer a propésito.

Para o jurista das “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, o
exercicio da jurisdi¢do compreende trés poderes: o de decisdo, o de coercio e
0 de documentagdo. Corresponderd, o poder de decisdo, ao notio e ao judicio
dos romanos, que equivale ao poder de conhecer, prover, recolher os elementos
de prova e decidir, tanto definitivamente quanto nos limites e modos de exer-
cicio da prépria atividade jurisdicional, atuando no primeiro e modos de exer-
cicio da prépria atividade jurisdicional, atuando no primeiro caso (o da “no-
tio”) com a lei material e, no outro (o do “judicio”), com a lei processual; no
concernente ao poder de coercio, considera Amaral Santos que ele se manifesta
flagrantemente no processo de execug@o, quando se trata de compelir o vencido
ao cumprimento do decidido; finalmente, no que tange ao poder de documen-
tagdo, considera o escritor resultar este da necessidade de representacdo por
escrito dos atos processuais (ob. cit., 3* ed. 2° tiragem, ed. Limonad, SP, vol.
I, pags. 96/98).

A partir dessas considera¢des, Amaral Santos enuncia o que considera os
trés principios dominantes da “jurisdi¢io” e que regem seu exercicio: unus,
certamente o que lhe parece mais importante, assenta em que a jurisdi¢do s6
pode ser exercida por Juizes; alter deriva do pressuposto da indelegabilidade
da atribui¢do que o Estado confere ao Juiz, quando lhe defere o poder jurisdi-
cional; e zertius considera o mestre eminente que este reside na aderéncia da
jurisdi¢@o ao territério, donde ndo poder ser exercida fora da jurisdicio que a
lei define.

Em continuagdo de seu trabalho, Amaral Santos passa a definir o que
entende caber no conceito de “processo”, e proclama: “Compor a lide é funco
da jurisdi¢@o. Processo, assim, € meio de que se vale o Estado para exercer sua
funcdo jurisdicional, isto é, para resolugdo das lides e, em conseqiiéncia, das
pretensGes. Processo € o instrumento da jurisdi¢do” (ainda nas “Primeiras
Linhas”, pdg. 309). E prossegue o autor: como operacio, o processo se desen-
volve numa série de atos, sejam eles dos 6rgdos jurisdicionais, ou dos sujeitos
da lide e até mesmo de terceiras pessoas desinteressadas.
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A esses atos sucessivos que se desenvolvem no curso de um processo ¢
o0 que tanto Amaral Santos quanto todos os processualistas chamam de “pro-
cedimento”, o qual De Placido e Silva definiu como “a propria atuagao ou a
acio desenvolvida para que se consubstancie a coisa pretendida, pondo-se em
movimento, segundo a sucessdo ordenada ou a ordem estabelecida, os meios
de que se possa legitimamente dispor. O procedimento, pois, é o meio exterior
utilizado, do comeco ao fim, para realizar o objetivo intentado” (in Técnica
Forense e Prdtica Processual, 4* ed. Forense, Rio, vol. I, pag. 10). E J. .
Calmon dos Passos, outro processualista de escol, assim se manifesta sobre a
distingdo entre “processo e procedimento”: “Processo € o conjunto de todos
os atos necessdrios para obtengdo de uma providéncia jurisdicional, podendo
ele conter um ou mais procedimentos ou, inclusive, apenas um procedimento
incompleto. Donde Carnelutti haver dito que, para distinguir-se melhor entre
processo e procedimento, deve-se atentar para o sistema decimal: o procedi-
mento é a dezena; o processo é o nimero concreto, que pode ndo chegar a
dezena, ou pode compreender mais de uma” (em Comentdrios, ao CPC, ed.
Forense, vol. III, pdg. 7, a propésito do art. 270 do CPC de 1973).

9. Um de nossos processualistas mais modernos e que, pelo prestigio de
seus trabalhos, j4 merece colocagdo dentre os mais conspicuos mestres da sua
disciplina, Céndido R. Dinamarco, enfaticamente, situa um “processo admi-
nistrativo” no quadro da Teoria Geral do Processo.

Com efeito, em tese de concurso docente apresentada a Universidade de
S0 Paulo (“ A Instrumentalidade do Processo”, SP, 1986), Dinamarco susten-
tou que “fora da 4rea de atuagdo jurisdicional, tém-se 0s provimentos consti-
tutivos da Administra¢fio”, os quais, a modo das Sentengas Constitutivas do
Juiz — que apresentam um segundo momento légico consistente na alteracgdo
da situag@o juridica em que antes as partes se encontravam —, resultam numa
alteracdo da situagdo anterior, ordinariamente situagao juridico-substancial, de
partes (ob. cit., pags. 85/86).

Partindo desse entendimento, especialmente do que desenvolvera sobre a
Teoria Geral do Processo (pags. 42/48), Dinamarco proclama existirem “pro-
cessos estatais e ndo estatais, conforme sirvam ao exercicio do poder pelo
Estado ou por outra entidade”, nesse grupo situa os Processos Administrativos,
nalguns dos quais o autor identifica aproximagdo com o Processo Jurisdicional,
em suas formas e garantias, notadamente o Processo Disciplinar (pdg. 47): e
em nota explicativa desse texto, a pag. 341), o Professor paulista acrescentou
que “na linha de tudo quanto vem sendo dito neste capitulo, ndo se tem mero
procedimento administrativo, mas auténtico processo, sempre que realizado em
contraditério” .
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Nio obstante Candido Dinamarco repele a idéia de que possa existir um
poder jurisdicional a ser exercido fora do Poder Judicidrio, quando — nessa
mencionada nota da pag. 341 — escreveu : “O conceito amplo aqui postulado
ndo permite, no entanto, que se aceite o posicionamento de Hely Lopes Mei-
relles, dizendo que todos os 6rgdos e Poderes exercem jurisdi¢do nos limites
de sua competéncia institucional, quando aplicam o direito e decidem contro-
vérsia sujeita a sua apreciagdo. Privativa do Judicidrio é somente a decisdo
judicial, que faz coisa julgada em sentido formal e material, erga ommes; a
decisdo judicial € espécie do género jurisdicional (cfr. Direito Administrativo
Brasileiro, pag. 638, nota 17). Dispensada a critica a essa suposta autoridade
erga omnes (discrepante dos ensinamentos gerais e do direito positivo: CPC,
art. 472), as idéias do ilustre administrativista partem de um conceito diferente
de jurisdicdo, talvez dando-lhe a mesma amplitude do vocdbulo poder, ou
talvez reduzindo ambos a sinonimia. Que haja processo administrativo e nio
somente meros procedimentos, sim; que seja jurisdicional, nao”.

10. Vistas essas consideracdes sobre processo ou procedimento e jurisdi-
¢d0, agora incumbe a nés o questionamento do tema: o poder jurisdicional e,
para ordenar seu exercicio, a edicdo de uma lei processual uniforme serdo
impertinentes em face da Autoridade Administrativa? — Afinal, jurisdi¢do e
poder jurisdicional sdo inerentes a atividade Judicidria, e somente a ela, no
Estado contemporaneo?

Numa afirmagio que pode ser tida como pretensiosa, mas que ousamos
denunciar porque apoiada num entendimento que ja se faz hoje universal (com
exclusdo dos processualistas que intentam transformar o pratico jus perseguen-
di in judicio de ontem numa ciéncia de alta indagacéo...), muitos desempenhos
da Administracdo Piblica no Estado de Direito tém caracteristicas de pronun-
ciamento jurisdicional. Alids, foi o insigne, Francesco Carnelutti quem, nfio
obstante processualista, e de categoria por sua vez universal, prelecionou sobre
existéncia de muita atividade jurisdicente fora do campo judicidrio, a0 mesmo
tempo que sobre existéncia de processo ndo jurisdicional: “A sinonimia entre
fungdo processual e fungdo jurisdicional — segundo Carnelutti — implica uma
imperfeicdo de linguagem e de pensamento que a ciéncia do processo deve
corrigir, se a primeira exigéncia de seu progresso é a pureza dos conceitos e a
propriedade dos vocabulos” (em Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. esp.,
ed. Uteha, B.A., 1944, vol. I, pag. 156).

Continuando no seu excelso magistério, ao comentar a extenso e apli-
cagdo do conceito de jurisdi¢dao em dreas bem distantes do Judicidrio, tais como
as do Legislativo e as do Executivo, sustenta Carnelutti que tanto jus dicit o
Juiz, quando declara existir ou ndo a divida reclamada por Ticio contra Caio,
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como jus dicunt todas as pessoas cujas declaragdes tenham o caréter de “fonte
do Direito” (idem, ibidem). Dai falar, esse autor, na existéncia de normas
especiais que permitem reconhecer existéncia de um processo comercial e de
um processo administrativo: “Sobretudo no seu desenvolvimento histdrico,
estas normas processuais mostram uma tenaz aderéncia as normas materiais
constitutivas do Direito Mercantil ou do Direito Administrativo; e isso explica
ndo sé sua exclusio do Cédigo de Procedimento Civil dentro do sistema
legislativo, se ndo também a tao sensivel inclinagdo da doutrina ao distribuir,
por exemplo, a instituicdo da quebra, apesar de sua natureza francamente
processual, para os dominios da mercantilista mais que para os da processua-
listica; e todavia mais, ao associar o exame do processo administrativo a0
Direito Administrativo e nio ao Direito Processual” (nos mesmos livro e vol.,
pag. 99).

Noutros termos 0 que 0 processualista Carnelutti, universalmente , egré-
gio por todos os titulos, € o que nds, 0s administrativistas, temos sustentado —
com adarga dos melhores sabedores desta disciplina entre nés, como Cretella
e Hely, cujas teses Dinamarco repudia —, que o poder jurisdicional néo cons-
titui privilégio de exercicio pelo Judicidrio.

11. Mas tais colocagdes do tema comentado ndo o exaurem, pois hd quem
v4 mais longe, para admitir existéncia do fenémeno processual até mesmo no
Direito Privado. Para ilustracdo dessa assertiva, basta-nos citar o pronuncia-
mento de Betti, autor de uma Teoria Geral do Negdcio Juridico onde qualifica
processual a série de atos representada pelo ato autorizado do incapaz e o ato
da autorizagio; também o Professor espanhol Gonzalez Peres, — que escreveu -
excelente livro sobre El Procedimiento Administrativo (ed. Abella, Madrid,
1964) —, embora limitando-se a tratar nao do processo, mas do procedimento,
diz que igualmente serd tal, no Direito Privado, o expediente disciplinar reali-
zado no campo das relages civis ou mercantis (pags. 55/56).

Contudo, isso é matéria que nos importa pouco, aqui, desenvolver.

12. Apesar das consideragdes precedentes, que nos induzem a ser corre-
tamente possivel denominar-se Cédigo de Processo, com adjetivagdo de Ad--

ministrativo, aquela obra editada para unificagdo e disciplinamento dos proce- -
deres da Administragdo Publica, no que influencie os direitos e interesses —
ainda que difusos — dos Administrados, permanece a ddvida sobre o mais.
conveniente nomen por deferir a esse diploma. — Isso porque alguns autores
sustentam que o processo administrativo ndo deve ser concebido como uma

sucessio de formalidades visando a formagio de ato substancialmente unitario,

com unidade de efeito juridico; e outros, ainda, pretendem que o termo correns
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te, qui¢a de inspiracio italiana, procedimento, nem mesmo este deva ser man-
tido para utilizac¢do in casu.

Entre nés, no Brasil — embora o A. seja portugués —, talvez quem
melhor haja desenvolvido essa questdo terminoldgica, insita no caso apreciado,
terd sido o Prof. Alberto Xavier, no livro que Bushatski editou em Sdo Paulo,
em 1976, sob o titulo Do Procedimento Administrativo. No seu trabalho,
Xavier, depois de haver desenvolvido amplo estudo das caracteristicas do
fendmeno processual, as teorias a propésito das jurisdi¢des, contenciosa e
graciosa, da distingdo entre ato administrativo e ato jurisdicional, fixou-se no
estudo do “procedimento administrativo”, por ele definido como a sucessdo
ordenada de formalidades tendentes a pratica ou 2 execucgdo de um ato admi-
nistrativo por parte de uma autoridade ou 6rgao administrativo (pag. 89 e segs.).
Todavia, em considera¢Ges precedentes, o A. tinha dedicado o articulo 3 de
seu Cap. I ao estudo do processo como fendmeno geral do Direito, revelado
em variados setores da ordem juridica: destarte, reconhece a existéncia do
processo legislativo na sucessdo de formalidades que conduzem 2 elaboracdo
da lei, desde a apresenta¢do de um projeto; identifica o processo jurisdicional
nas formalidades que, a partir da peti¢do inicial, levam 2 edi¢io da sentenca;
e descortina o processo administrativo na sucessio de trimites, como um
despacho de abertura de concurso, publicagdo de aniincios, requerimentos dos
concorrentes etc., todos eles dirigindo-se a pratica do ato administrativo de
nomeagdo de um funciondrio (ob. cit., pags. 31/32).

Como quer que seja, porém, e apesar do excelente lastro doutrinario de
seu livro, Xavier acaba incidindo naquilo que Niceto Alcald-za Mora y Castillo
assim descreveu: “Los términos processo y procedimiento se empleam com
frecuencia, incluso por processalistas eminentes, como sinonimos o intercam-
biables” (apud Rogério Lauria Tucci, no verbete “Processo”, da Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 61). Assim, no Cap. IV, articulos 16 e 17, embora
tenha sido apresentado — o assunto indicado nos titulos — como pertinentes
as “classificagdes do procedimento administrativo” e as “fases do procedimen-
to administrativo”, no texto s6 ha consideragdo e referéncia as classificagdes
e as fases “do processo administrativo”, de duas uma: ou Xavier se confundiu
em face da sutileza da disting@io entre processo e procedimento, o que nos
parece ter ocorrido, ou entdo ele acabou por, como do comentirio de Zamora
y Castillo, considerar sindnimos ou intercambisveis os dois nomes (agora, nas
lltimas paginas do livro uma decisdo inadmissivel).

13. Com referéncia, ainda, ao nomen Juris por atribuir a uma lei que se
faca para corresponder aos propostos objetos deste estudo — Cédigo de Pro-
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cesso, ou de Procedimento Administrativo —, temos de reconhecer que a
segunda denominagio foi adotada por toda parte.

De fato, assim far-se-ia na Argentina, onde, ademais da “Lei Nacional
de Procedimento Administrativo” (Lei n° 19.549, de abril de 1972), todas as
Provincias e muitas Municipalidades, como a de Buenos Aires, também edita-
riam diplomas homélogos e com titulos sindnimos (ver em Agustin A. Gordil-
lo, Tratado de Derecho Administrativo, ed. Mach-Lopes, Tomo 2, B.A., 1975,
Cap. XVIII — 57/68, o texto da Lei Nacional, precedido de magnifico estudo
doutrinério sobre “O Procedimento Administrativo” — Cap. XVII — 1/56 e
sobre “O Procedimento Administrativo na Prética”, Cap. XVIII — 1/46. —
Outro tanto, veja-se o livro de Emillo Fernandez Vasquez, e Emillo Marcelino
Sendin, Procedimento Administrativo Nacional, ed. Depalme, B.A., 1974, con-
tendo o texto da Lei e de seu Regulamento, baixado com o Decreto n° 1759/52;
e no opusculo organizado por Pedro J. Jorge Coviello, sob o titulo Procedi-
mientos Administrativos, ed. Abeledo, B.A., 1978, temos os textos da Lei e de
seu Regulamento, ja com as reformas introduzidas pelo Decreto n® 3.700/77;
finalmente, recomenda-se o volume que contém a “Lei de Procedimiento
Administrativo” e o “Cédigo Processual Contencioso Administrativo” da Pro-
vincia de La Pampa, da lavra do consagrado Prof. Miguel S. Marienhoff, que
também redigiu a Exposigdo de Motivos, vista ainda nesse volume, de 1979).
Igualmente na Espanha, fez-se uma lei de Procedimento Administrativo, cuja
razio de ser — conforme dito na sua Exposi¢do de Motivos — assim fora
explicada: “ A necessdria presenca do Estado em todas as esferas da vida social
exige um procedimento répido, 4gil e flexivel, que permita dar satisfacdo as
necessidades publicas, sem olvidar as garantias devidas ao administrado, no
cumprimento dos principios consagrados em nossas leis fundamentais” (em
“Procedimiento Administrativo”, textos legais, editado pelo Boletim Oficial,
Madrid, 1967, pag. 44; v. comentario de Gonzalez Perez, ob. cit., pag. 60).

Esse diploma espanhol promulgado em 17 de julho de 1958 sob o titulo
de “Lei de Procedimento Administrativo”, nio é muito prolixo — como ndo
o sdo os similares que conhecemos, inclusive os da Argentina, Alemanha e
Austria —, eis que tem apenas 146 artigos no texto principal. Todavia, em
raziio dele foi mister expedirem-se alguns regulamentos complementares, que
se pode ler na Legislacion de la Justicia Administrativa (7* ed. da Editorial
Civitas, Madrid, 1985).

Conforme se extrai do discurso com que o Ministro Laureano Lopez Rod6
apresentou ao Pleno das Cortes Espanholas o Projeto donde resultaria essa Lei
de Procedimento de 1958, em 1925 a Austria jd elaborara uma lei com 0 mesmo
propésito, a qual se tornaria fonte de todas as que 0s paises centro-europeus
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fariam no quingiiénio subseqiiente. Todavia houve a II Guerra Mundial e
alterou-se o quadro geopolitico da Europa, de modo que, hoje, a Austria —
conquanto haja repristinado sua Constitui¢do de 1920 — tem novos preceitos
normativos para regular a matéria: estes constam de uma “Introducgio da Lei
de Procedimento Administrativo” e de uma “Lei Geral do Procedimento Ad-
ministrativo”, ambos de 1950, que se 1€ em “kodex des Ossterreichischen
Rechts” (4* ed. Orac, Viena, 1985, obra na qual se contém toda a legislacéo e
regulamentos procedimentais complementares). Essa “introducio” referida,
que tem apenas 12 artigos, bem como a prépria Lei de Procedimento, com
somente 90 artigos, sdo, portanto, estatutos legais assaz concisos, e mais até
do que a Lei da Alemanha Federal de 1976, que como logo veremos, € formada
por 103 artigos.

Com efeito, assim foi elaborada a Lei do Procedimento Administrativo
da Reptiblica Federal da Alemanha, de 25 de maio de 1976. Esse é um diploma
da maior importancia para o correto funcionamento da Administra¢do Piblica
no pais que tem a maior rede de servicos publicos, dentre todas as democracias
do mundo ocidental, a deduzir-se do ndimero de servidores — cerca de 4
milhdes para uma populacdo de 62 milhdes — em todas as dreas governamen-
tais, desde a Unido Federal, passando pelos Estados e chegando aos Munici-
pios.

Na Alemanha Ocidental existe, ainda, uma Justica Administrativa, como
ramo do Poder Judicidrio, ao lado de outros quatro, que sdo a Justiga Civel e
Criminal Ordindria, a Justica do Trabalho, a Justica Fiscal e a Justica Social
(para os casos relacionados com o seguro e a previdéncia social). A estrutura
desses cinco ramos do Judicidrio comega nos Estados, em primeira instincia e
termina, sempre, num Superior Tribunal Federal, eis que, embora prevista na
Lei Fundamental a criagdo de um Supremo Tribunal — a ser feita mediante lei
ordindria —, jamais tal viria a ocorrer, por se ter concluido da sua desnecessi-
dade, em face da institui¢do do poderoso Tribunal Federal Constitucional. Para
organizar o Processo na Justica Administrativa também foram editadas normas
especificas, que, todavia, se encontram inseridas na “Lei Organica” desse ramo
do Judicidrio.

Por forca disso, na Alemanha federal existe uma Lei de Procedimento
Administrativo, para disciplinar o funcionamento interno da Administra¢io
Piblica em termos de reserva juridica (a “ Verwaltungsverfahrensgesetz”), e a
Lei Orgénica da Justica Administrativa (a “ Verwaltungsgerichtsordnung”, de
21 de janeiro de 1960) para o controle judicidrio externo dessa mesma Admi-
nistracao.
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Segundo o Prof. Ferdinand Kopp, que escreveu uma Introdugdo para o
“Beck-Texte” editado por C. H. Beck, de Munique, em 1984 — onde se
encontra o texto dos dois diplomas referidos —, “O Direito Processual Admi-
nistrativo, como posto na Lei Orgénica da Justica Administrativa assenta nos
mesmos principios que prevalecem para o Procedimento Administrativo, por-
que ambos resultam de pensamento central tomado de parte do Direito Proces-
sual, sendo eles, todavia, inconfundiveis pela natureza das funcOes que regu-
lam” (ob. cit., pag. 23). Ocorre, e isso igualmente € destacado pelo Prof. Kopp,
que o campo de aplicacdo da Lei de Procedimento € muito mais amplo que o
da Lei da Justica Administrativa; e, para se ter idéia da importancia que para
a Administracio Piblica da Alemanha democratica tem essa Lei do Procedi-
mento, basta compulsar-se o excelente “Comentario” dela feito pelo Professor
de Direito Piblico e de Direito Administrativo da Universidade de Erlangen-
Nuremberg, Dr. Klaus Obermayer, numa obra de quase 1.200 péginas (v.
Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, ed. Luchterhand, Darmstadt,
1983).

14. E ocioso registrar que os Estados Unidos da América foram, origina-
riamente, um pais onde prevaleceu o cldssicc sistema juridico inglés, que,
sabidamente, resistira a recep¢iio da lei romana: enquanto no continente euro-
peu, particularmente na Franga e na Alemanha, prevaleceria o direito estatutd-
rio, na Inglaterra e desta transferido seu sistema para as coldnias da Nova
Inglaterra, prevaleceria o direito “ndo escrito”, a common law que Blackstone
traduzia como o direito correspondente ao “costume geral” do qual o juiz seria
o ordculo vivo (apud A History of American Law, de Lawrence M. Friedman,
Touchstone Book, n°Y., 1973, pag. 17).

Contudo, por forga da expansdo geogréfica do pais, em razdo da compra
ou da conquista dos amplos territérios do Oeste que levou seus limites territo-
riais até o Oceano Pacifico, muitas dreas de anterior colonizacdo francesa e
espanhola viriam a ser integradas no territério americano; e suas primitivas
instituicdes juridicas se mesclariam com o sistema da common law para gerar
o que o citado Friedman denominou peculiares “dialectos juridicos” como os
que hoje prevalecem nalguns Estados tal o Texas e, sobretudo, a Luisiana onde
ainda vigoram residualmente a Lei das Sete Partidas do Rei Dom Afonso e o
Coédigo Napoledo. (ob. cit., pags. 138/156). '

Nio obstante essa peculiaridade de seu sistema juridico que, de outra
parte, retardaria o desenvolvimento do Direito Administrativo no pais a com-
preensio de que se impunha implantar um regime administrativo adequado ao
Estado de Direito fez com que, outro tanto, se decidisse o ordenamento legal
do Processo Administrativo.
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Dessarte, desde 1946 vigora nos Estados Unidos um diploma que regula
os procedimentos administrativos das reparticdes federais, conhecido pelo
nome de “Lei do Procedimento Administrativo” (“ Administrative Procedure.
Act”, APA — como siglonimo de referéncia).

Conforme registra o Law Dictionary do Prof. Steven H. Gifis, da Univer-
sidade de Nova Jersey (ed. Barrons, n°y, 1984), essa lei resultou da crescente
inquietagéo provocada pela latitude das matérias administrativas decididas com
agravos aos direitos individuais, e seria inspiradora de estatutos similares em
seguida editados pela maioria dos Estados americanos para suas Administra-
coes.

Embora a APA “nfo atribua a decisfo administrativa feicdo de processo
substancialmente judiciario, como por muitos tem sido querido” — e a obser-
vagdo ainda é de Gifis —, ela tem, ndo obstante, provocado “coeréncia e carater
judicidrio” (judicial charater) nos procedimentos que anteriormente eram for-
malizados indiferentemente. Outro tanto, a APA estabelece disciplina para
audiéncias que visam ao esclarecimento de fatos, revisdo administrativa “in-
tra-Administragdo” ou judicidria, bem como criou direitos de acesso publico
aos processos administrativos e direitos para um individuo controlar informa-
¢do pessoal coletada por 6rgdo administrativo.

15. Em face das consideragdes que desenvolvemos, sobre as leis algures
promulgadas, para ordenar a Administragdo Puiblica no contemporaneo “Esta-
do Social de Direito” — uma Administrag@o pletérica de encargos e fungoes
— e organizd-la em condicdes de fazé-la segura no concernente ao resguardo
do interesse publico que lhe compete perseguir, mediante justa aplica¢do do
Direito Objetivo, tanto quando ao respeito dos interesses dos Administrados,
pelo correto atendimento de seus Direitos Subjetivos, e até de Direitos Difusos
sem titulares ou destinatdrios determinados, cabe a nés concluir: no momento
histérico que vive a nacdo brasileira, empolgada de anseios democréticos e de
culto aos Direitos do Homem, € oportuno que cuidemos da elaboracdo de uma
Lei, um Cdédigo, ou que nome se lhe atribua, para coartar o exercicio abusivo,
autoritdrio ou arbitrdrio dos poderes administrativos.

Quanto ao titulo por deferir a tal diploma, mostramos que em geral se
opta por denomina-la “lei de procedimentos administrativo” .

No entanto, as timidas tentativas feitas no Brasil — como no caso do
Estado do Rio de Janeiro, onde se baixou um decreto superlativamente consiso
para disciplinar o “processo administrativo”, e no da Unido Federal, que editou
um decreto para regular o “processo administrativo fiscal” (Decreto n°® 70.235,
de 06-03-72) —, ademais de sua baixa categoria, sub-legal, esses decretos sdo
entidades normativas de todo insuficientes para o universo administrativo que
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de ser disciplinado. Mas aqui se tem optado, desde o anteprojeto de Themis-
tocles Cavalcanti, que antes comentamos, € como Visto na referéncia anterior,
pelo nomen de “lei” ou “cddigo de processo”.

Quando a nés, entendemos que esse nome pouco importa de ser questio-
nado, pois, como bem o disse num de seus dltimos trabalhos o saudoso admi-
nistrativista argentino, Prof. Bartolomé Fiorini, a dicotomia nomenclatural
resulta de ndo se ter, até hoje, bem assentado que embora se desenvolvendo
por meios distintos o exercicio da fungio juridica do Executivo — que também
€ jurisdicional e idéntica, em certas condigdes, a realizada pelo Judicidrio —,
a controvérsia tem sua origem na confusio terminol6gica difundida pelo siste-
ma do Contencioso-Administrativo francés (em Procedimiento Administrativo
y Recurso Jerarquico, ed, Abeledo, B.A., 1970 pégs. 22/23).

Por isso, e como ndo hd impropriedade — demonstramo-lo acima — em
que a um diploma para os objetivos de que vimos tratando se chame de “lei”
ou “cédigo de processo administrativo”, ou de “procedimento administrati-
vo”, devemos concluir que o importante, no caso, é, sobretudo, que uma lei
seja feita.

Do contrério, e enquanto tal ndo aconteca, nio pode prevalecer e tem de
ser revista a proclamada presuncdo de legalidade essencial do Ato Adminis-
trativo, quando ele atinja direitos ou interesses de Administrados ndo ouvidos
em processo contraditério, presun¢do essa maculada pelo residuo de Poder
Absoluto que a Administragdo Piiblica moderna herdou do regime do século
XVIII, e ainda detém.
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