DA NECESSIDADE DE UM CODIGO DE
FROCESSO ADMINISTRATIVO

— PARA A SEGURANCA JURIDICA DOS ADMINIS-
TRADOS NO ESTADO SOCIAL DE DIREITO (NC
BRASIL)

A.B. COTRIM NETO

1. A partir do Iluminismo (século XVIII) — uma Revo-
lucdo Cultural — se passou ao regime democrdlico e se
engendrou o Estado de Direito (séc. XIX).

Sem interesse é questionar a natureza das fontes do Di-
reito, nem a medida da influéncia do Direito nos procedimen-
tos do Estado e da Administracio — que eles tém variado atra-
vés dos tempos: fato incontroversivel é que administrar cor-
responde a servir, em favor de qualguer coletividade organiza-
da, e que servir implicard uma operacdo proxima ou mediata-
mente eficaz para a promocdo do Direito,

Por isso foi sempre entendido — desde 0s mais remotos
tempos, quando ao Estado atribuiu-se a funcfo de impor or-
dem na sociedade dos homens — que a ele incumbiria algo que
se pode resumir em servir § coletividade, na perseguicdo do
Bem Comum.

N#o obstante, igualmente desde os seus momentos primei-
ros e até os séculos mais recentes, o Estado e sua agfo esti-
veram dependentes da vontade absoluta de um Soberano, com
raros interludios em que elementos representativos do grupo
social haveriam exercido alguma forma de controle sobre eles,
— Vivera-se o regime do chamado Absolutismo Monarquico.
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Somente a partir de meados do século XVIII — com a
Revolucéo Cultural, o Iluminismo, que eclodiu em meio de fa-
tores politicos e econdmicos e técnicos excepcionais, nunca de
antes experimentados pela humanidade — foi possivel dar ao
Estado uma estrutura onde, de modo regular, a expressio da
vontade coletiva na orientagdo dos titulares dos Poderes atuan-
tes desse Estado se tornou possivel.

Foi a seguir-se dai que se engendrou, como um grande
passo na implantagdo de um regime democrdtico — ideal mi-
lenar de forma de viver nume sociedade livre — o “Estado de
Direito”, no qual todos os poderes de comando de grupo so-
cial haveriam de ser exercidos com estrita obediéncia de nor-
mas juridicas preordenadas (século XiX).

Na conformidade de sua ideacdo original, do Estado de
Direito haveria de resulfar a minimizacdo da interferéncia go-
vernamental na vida da sociedade. — Todos sabemos que, mal-
grado o programsa imsaginado, os fatos histéricos haveriam de
impor um aumento sistemético de intervencio de Estado no
processo social, fendmeno que se desencadeou e desenvolveu
de modo paulatino durante todo o século XIX, com exacerba-
mento no século fluente.

Com efeito, na vigéneia do sistema que resultara da mi-
nimizagio do Estado, do “Estado liberal”, constatava-se uma
dicotomizacéo entre a sociedade e o HEstado, cada um desses
mundos regido por principios distintos, apenas ligados nal-
guns pontos bem circunscritos, sobretudo no concernente 3
acdo do Poder de Policia e guase gue apenas nisto, que se re-
conhecia dever exercido pelo Estado e suportado pela socie-
dade.

2. Em seguida se passaria a ampliagdo dos fins do Es-
tado, que inundaria @ sociedade: institui-se a Admi-
nistracdo Prestadora de Servicos (séc. XX ).

Aconteceria, porém, que ja no decorrer dg centiria ante-
rior, com nitido aceleramento apds a Primeira Guerra Mun-
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dial, romper-se-ia a simplicidade da dicotomia sociedade-Es-
tado, eis que o segundo passou a ter ampliados os seus fins,
assumindo funcoes de prestacdo de servicos, os quais antes lhe
incumbia, apenas, policiar. — Em razao disso foi a Adminis-
tracio Publica — como observou o Prof. RUI CHANCERELLE
DE MARCHETE, da Universidade de Lisboa, em magistral es-
tudo intitulado “Consideracoes sobre a dogmatica administra-
tiva no moderno Estado Social” (apud Boletim da Ordem dos
Advogados Portugueses, 22 série, 1986) — que primeiro refle-
tiu as modificacées mais amplas nos objetivos do Estado, por-
que também foi sobre ela que repousou a responsabilidade
principal da efetivacdo de tal fato.

Assim — e a observacdo agora seria dos publicistas ger-
méanicos —, da Administracgdo restritiva caracteristiea do regi-
me Liberal passar-se-ia a ter uma Administragdo prestadora
de servicos (LeistugsverWaltung, na locugdo construida por
FORSTHOFF e HANS WOLFF) com fungoes, inclusive, de or-
denamento minucioso da vida e das relacbes sociais dos indi-
viduos (Ordnungs ou GestallungsverWatung), a tal ponto
desenvolvidas que viriam a lesar a cldssica separacdo dos Po-
deres do Estado da ordem de MONTESQUIEU, pela exacer-
bagdo do Poder Administrativo, do Poder Executivo, em detri-
mento dos que deviam lhe ser parelhos.

Ocorrer'a, no entanto, uma situacdo insélita e, como quer
que se encare, contraditéria: no crepusculo do século XVIII pre-
tendia-se que o Estado exercesse seus Poderes com estrito res-
peito as liberdades do povo soberano — e se teve o Estado Li-
beral, nos dias atuais, enquanto muito se reivindicam e se pro-
clamam os direitos do homem se quer e sg aceita passivamen-
te a expansdo do Governo naquela situacdo que o constitucio-
nalista contemporineo KONRAD HESSE, em obra recentissi-
ma classificou de “alagamento do Estado” (Uberflutung des
Staates).

Dessarte, o quadro com que contemporaneamente nos de-
frontamos apresenta uma situagdo de perplexidade: o homem
opde ao Governo um rol inumerdvel de direitos subjetivos, in-
clusive o de ter um bom Governo; para a tal corresponder, o
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Estado inunda todos os segmentos da sociedade, a ponto de
haverem certos criticos do “Big Government”, nos Estados
Unidos, proclamado que vivemos sob a égide de um Estado
“Frankenstein”, o qual — como o monstro da ficcdo cinemato-
grafica — o homem criou para Seu servigo, para acabar sendo
por ele escravizado.

3. Mas se viria a ter um Estado com residuos do Abso-
lutismo, cuja acdo administrativa se quer disciplinar
com jurisdicionalidade,

Efetivamente, em face da superlatividade dos poderes com
que se investiu o Estado, nem o perecimento do Absolutismo
ou a teorizacdo do HEstado de Direito seriam suficientes para
elidir todos os expedientes governamentais dos séculos do an-
cien regime: isso acontecera ao menos de modo residual pela
circunstancia de a Administracido estatal moderna nao poder
prescindir, ainda que minimamente, de certa parcela de poder
discricionario.

Ocorreria mais, porém: essa parcela de discricionarieda-
de indispensdvel na atuacio administrativa, especialmente na-
quela dos agentes do Poder de Policia, por mais que se bus-
que discenir o arbitrio da discricdo, eles freqiientemente co-
misturam-se, tdo imperceptiveis &s vezes sado suas lindes.

E nos dias atuais, quando o sistema do Estado de Direitc
vai cedendo lugar ou se confundindo com o do “Estado Social”
— intervencionista no processo social, por exceléncia —, 0s
residuos do perempto Absolutismo se fazem mais notados.

Em trabalho recente, do eminente Prof. NELSON SALDA-
NHA — publicado na Revistg 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, tém posto este problema. FORS-
THOFT, egresso de certo modo da heranca teorica de SCHMITT,
fala em Estado Social de Direito e cita o caso expresso da
Alemanha de Weimar (Constituicio de 1919) e da Reptblica
Federal alemi atual. Adverte porém, FORSTHOFF, que o Es-
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tado Social e o Estado de Direito (no sentido classico deste)
nio sao coisas facilmente conjugdveis: o Estado de Direito re-
pousa sobre o predominio da lei, e da constituicio como lei,
enquanto que o Estado Social corresponde a fins sociais espe-
cificos, que vdo além do ambito formal da constituicao” (pag.
73). — A seguir, NELSON SALDANHA passa a desenrolar o
elenco de problemas e de contradicdes que agravam a dificil
conjugacio do Estado de Direito com o intervencionismo do
Estado Social, que por vezes suscita até o tema da “obedién
cia politica”.

Em razio de tudo isso e, ainda, porque no Estado de Di-
reito se quer os procedimentos da Administracio Publica
exercidos — quando eles podem atingir direitos de Adminis-
trado — com caracteristicas de jurisdicionalidade, nos paisss
mais ciosos do respeito de tais direitos passou-se a disciplinar
a acdo administrativa pela edicio de Codigos de Processo
Administrativo, mais ordinariamente denominados Cddigos de
Procedimento Administrativo.

4. Os interesses juridicos dos Adminisirados exigem
disciplinamento uniforme do processo administrativo.

No tema que ora abordamos ndoc se pretende, nem se tra-
ta de reabrir a questdo histérica da codificacdo do Direito
Administrativo, sobre a qual ja se consumiu um oceano de
tinta e ja se escreveu uma torrente de obras. — Aqui mesmo,
no Brasil com um de seus primeiros trabalhos na area em
que se tornaria uma das nossas mais egrégias gutoridades,
CRETELLA JUNIOR teve ensejo de escrever uma tese sobre
a problematica da Codificacdo do Direito Administrativo.

De fato, tdo vasto tornou-se o campo de acio da Admi-
nistracio Publica no Estado contemporaneo que a unificagio
de todas as matérias correspondentes a tal acdo iria resultar
numa obra de extensio inaceitdvel. Basta que compulsemos
todos o0s codigos até hoje editados em nosso pais, no pertinen-
tes as matérias setoriais de que se ocupa o Estado e sua Admi-
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nistracao, para termos idéia da dimensio de um diploma onde
se pretendesse unificd-las: temos g lei uniforme dos Funcio-
ndrios Publicos Civis da Unido — um Cddigo; temos o Cddigo
de Minas, o Codigo da Propriedade Industrial, o Cddigo da
Cacga, o Codigo da Pesca, o Cddigo Florestal, o Cdédigo de
Aguas, o Codigo de Alimentos, o Cddigo do Ar, o Cdédigo de
Telecomunicagdes, o Cddigo de Transito, o Cédigo de Saude
e vdarios mals. E isto sem falarmos nos diplomas onde reside
matéria administrativa-tributdria, como o C.T.N., e noutros
comistos com matéria pertinente a diferentes dreas do D.reito,
tal o Codigo de Menores ¢ de Adolescentes, que envolve ma-
téria de D reito Civil, de Direito Penal, de Direito Administra-
tivo e até de Organizacio Judicidria,

Acrescente-se, como circunstiancia digna de registro, que
todos e cada um desses “codigos”, elaborados para regular a
atividade da Administragio Publica, 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 &, en-
tre nos, uma tortura. Pareceres desnecessdrios e muitas vezes
ilegiveis, colocacdio desordenada de papéis e documentos, fal-
ta, muitas vezes, de provas e elementos essenciais, e dos ter-
mos indispensiveis & sua boa ordem e andamento” (apud
“Anais do II Congresso Brasileiro de Direito Administrativo”,
Imp. Of. do Estado do Rio de Janeiro, 1978, pag. 687).

Sucede que o regime administrativo ainda vigente no Bra-
sil estd posto em termos de controle de todos os atos admi-
nistrativos pelo Poder Judicidrio (C.F., art. 59, inc. XXXV),
que, assim, ordnariamente haverd de julgd-los quanto &
sua constitucionalidade ou legitimidade. Dessa forma, ainda
que se admita, no direito brasileiro, certa natureza autori-
téria no procedimento administrativo, dele se exige, entretan-
to, irrestrita obediéncia as normas legais ¢ uma disciplina in-
dispensgvel a estabilidade dos atos administrativos, bem como
ao respeito dos interesses juridicos e j seguranca dos direitos
dos Administrados,
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Infelizmente tal imposicdo de enquadramento juridico da
acdo administrativa nfdo corresponde ao que na pratica adrmi-
nistrativa se verifica, entre noés.

5. Anteprojeto de Cddigo de Processo Administrativo, de
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI.

Em razao disso, constitui anseio prisco dos cultores do Di-
reito Administrativo brasileiro a elaboracio de um cddigo ca-
paz de unificar as normas do processo ou do procedimento ad-
ministrativo. E tal desde quando THEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTI surgiu na grei dos cultores do Direito Publico
do Pais, onde se tornaria — imediatamente apds a publicacio de
sua “Instituictes de Direito Administrativo Brasileiro” (ed. F.
Rastos, Rio, 1936) —, o verdadeiro patriarca desta disciplina,
como O mais eminente dos seus mestres.

Nao terd sido por mera coincidéncia temporal que, exata
mente pela época da publicagdo de sua obra princeps —
quando o Presidente do entfo existente CONSELHO FEDERAL
DO SERVICC PUBLICO CIVIL, precursor do DASP, lhe atri-
buiu o encargo de elaborar um anteprojeto de Cddigo de Pro-
cesso Administrativo —, THEMISTOCLES dele se desencar-
regou, tendo redigido o trabalho que, todavia, na época nao
mereceu a consideracio reclamada: tendo-se langado na obra
de modernizacio do Direito Administrativo Brasileiro, ndo sera
de estranhar que do préprio THEMISTOCLES haja partido su-
gestdo da incumbéncia que lhe foi atribuida. — Esse antepro-
jeto, ao qual precedia licida Exposicdo de Motivos, muitos
anos mais tarde, viria a ser reapresentado aos participantes do
II Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, em cujos
“Anais” se encontra reproduzido na integra.

Na Exposicio de Motivos antecedentes do seu trabalho, es-
creveu CAVALCANTI, entre muitas eruditas consideragdes: “As
manifestagGes da atividade da administracdo sdo multiformes,
e dai a variedade (impossivel de limitar e de classificar) dos
processos administrativos, Ora ela tem por fim atender aos
interesses dos funciondrios, em sua relacdes com o Estado; ora
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se apresenta como reguladora dos direitos de terceiros, ora, fi-
nalmente, visa & protecdo dos interesses fiscais, patrimoniais
do Estado, em relacdo a todos quantos com ele se2 acham em
situacio de dependéncia, A codificagio das normas do pro-
cesso administrativo deve ter, por isso mesmo, uma generali-
dade que permita a sua aplicacio aos casos especiais, por meio
de disposicOes supletivas a serem criadas em leis, regulamentos
e portarias, A técnica legislativa moderna, alids, orienta-se nesta
sentido. A lei geral traca as grandes linhas, as normas funda-
mentais, 0s principios que devem orientar a elaboracgio dos re-
gulamenios. Na lei geral encontra o poder regulamentar ape-
nas as diretivas, os tipos essenciais a que deve obedecer na ela-
boracgdo dos regulamentos administrativos. Ao poder regulamen-
tador cabe prover a maneira de executar a lei, de atender aos
casos particulares, as peculiaridades das diferentes organizocoes
administrativas. Como vimos acima, a preocupaci@o mdxrima
deve consistir em simplificar e uniformizar as normas de pro-
cesso, ndo somente em beneficio dos interessados e para o per-
feito esclarecimento da verdade, mas ainda por uma razdo eco-
ndémica, que deve sempre ser levada em consideracao” (“Anais”
cit.,, pags. 687-688: grifos nossos.)

6. “Simplificar e uniformizar” o processo administrativo,
apnas um dos objetivos a buscar,

“Simnplificar e uniformizar as normas de processo” —
disse-0 com muita propriedade THEMISTOCLES CAVALCAN-
TI, a proposito de alguns dos objetivos de um Cddigo da na-
tureza do que propusera.

Mas ndo disse tudo, mesmo porgue nao teria ele o dom
de previsao do que viriamos nds a enfrentar, mais de cinqiien-
ta anos depois do seu projeto, ou melhor, esboco de um C6-
digo de Processo Administrativo: trata-se do aceleramento cres-
cente da interferéncia do Estado no processo social, gerando
& auxese, a pletora de atribuicdes que assumiu (aquele “alaga-
mento” do Estado, na expressiao de KONRAD HESSE) em face e
em relacio com a sociedade, causando o espantoso fenémeno da
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burocracia. E o combate a esse morbo, que entorpece a ativida-
de administrativa com sérios prejuizos para o Erario, para o
Servico Publico e para os Administrados, tornou-se objetivo
sempre perseguido e nunca satisfatoriamente alcancado, de
qguantas reformas da Administracdo se tem intentado promo-
ver neste Pais.

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

7. Cddigo de “Processo” ou de “Procedimento”?

Entretanto ha que se discutir o nomem juris por atri-
buir ao diploma que, para o desiderado em tela, se venha a ela-
borar: cddigo de ”processo” ou de “procedimento” adminis-
trativo?

Em primeiro lugar ter-se-4 de bem definir os poderes de
nossa moderna Administracio Piblica: terd el aatribuicbes ou
competéncias de natureza jurisdicional ou destas carecera?

Por conseqiiéncia, em segundo lugar, ter-se-d¢ de apreciar
até que termo o poder jurisdicional é atribuicdo exclusiva do
chamado Poder Judicidrio, na estrutura de Poderes do Estado
nacional,

8. “Jurisdicdo”, “Processo” ou “Procedimento” — segun-
do nossos processualistas (AMARAL SANTOS, DE
PLACIDO E SILVA e CALMON DOS PASSOS).

Os processualistas brasileiros tém inclinacio, a bem di-
zer sistemdtica, de reservar o nomen “jurisdicio” apenas ao
exercicio de funcgfo do Poder Judicidrio, embora reconhecendo
a dificuldade da distincdo entre a funcdo jurisdicional e a fun-
cdo adminisirativa.

Assim, por exemplo, o conspicuo MOACYR DE AMARAL
SANTOS — partindo dg afirmacio de que num e noutro caso
ocorre aplicacdo do direito preexistente a casos concretos —
entende ser muito questionada a distincdo. — Depois de fazer
excurso pelo pensamento do cldssico CHIOVENDA sobre o te-
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ma, AMARAL SANTOS, aceitando-o todavia com reservas, de-
senvolve seu parecer a propdsito.

Para o jurista das “Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil”, o exercicio da jurisdicio compreende trés poderes: o de
decisdo, o de coercdo e o de documentacdo. — Correspondera,
o poder de decisdo, ao “notio” e ao “judicio” dos romanos, gue
equivale ao poder de conhecer, prover, recolher os elementos de
prova e decidir, tanto definitivamente quanto nos limites e mo-
dos de exercicio da propria atividade jurisdicional, atuando no
primeiro caso (o da “notio”) com a lei material e, no outro (o
do “judicio”), com a lei processual; no concernente ao poder
de coercao, considera AMARAL SANTOS que ele se manifesta
flagrantemente no processo de execucao, quando se trata de
compelir o vencido ao cumprimento do decidido; f.nalmente,
no que tange ao poder de documentacio, considera o escritor
resultar este da necessidade de representacdo por escr.to dos
atos processuais (ob. cit., 3% ed., 22 tiragem, ed. Limonad, S.P.,
vol. 19, pdgs. 96-98).

A partir dessas consideragoes, AMARAL SANTOS enuncia
0 que considera os trés principios dominantes da “jurisdi¢do”
e que regem seu exercicio: unus, certamente 0 que lhe parece
mais importante, assenta em que a jurisdicdo s6 pode ser exer-
cida por Juizes; alter, deriva do pressuposto da indelegabili-
dade da atribuicdo que o Estado confere ao Juiz, quando lhe
defere o poder jurisdicional e, tertius, considera o mestre emi-
nente que este reside na aderéncia da jurisdicdo ao territério,
donde ndo poder ser exercida fora da jurisdicdo que g lei
define,

Em continuacio de seu trabalho, AMARAL SANTOS passa
a definir o que entende caber no conceito de “processo”, e pro-
clama: “Compor a lide & funcéo da jurisdicio. Processo, assim,
6 meio de que se vale o Hstado para exercer sua funcio juris-
dicional, isto €, meio de que se vale o Estado para exercer sua
funcio jurisdicional, isto é, para resolucio das lides e, em con-
segiiéncia, das pretensdes. Processo é o instrumento da juris-
dicdo” (ainda nas “Primeiras Linhas”, pdg. 309). E prossegue
o autor: como operacdo, o processo se desenvolve numa série
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de atos, sejam eles dos ¢6rgios jurisdicionais, ou dos sujeitos
da lide e até mesmo de terceiras pessoas desinteressadas.

A esses alos sucessivos que se desenvolvem mne cursoe de
um processo é o que, tanto AMARAL SANTOS quanto todos os
processualistas chamam de “procedimento”, o qual DE PLACI-
DO E SILVA definiu como “a prépria atuacdo ou a acio desen
volvida para que se consubstancie a coisa pretendida, pondo-
se em movimento, segundo a sucessdao ordenada ou a ordem es-
tabelecida, os meios de que se possa legitimamente dispor.
O procedimento, pois é o meio exterior utilizado, de comego a0
fim, para realizar o objetivo intentado” (in “Técnica Forense
e Pratica Processual”, 4% ed., Forense, Rio, vol. I, pag. 10). E
J.J. CALMON DOS PASSOS, outro processualista. de escol,
assim se manifesta sobre a distincdo entre “processo” e “pro-
cedimento”: “Processo é o conjunto de todos os atos necessdrios
para obtencio de uma providéncia jurisdicional, podendo ele
conter um ou mails procedimentos ou, inclusive, apenas um
procedimento incompleto. Donde CARNELUTTI haver dito que,
para distinguir-se melhor entre processo e procedimento, deve-
se atentar pars o sistema decimal: o procedimento € a dezena;
0 processo é o nimero concreto; que pode nio chegar a dezena,
ou pode compreender mais de uma” (em “Comentdrios ao
CPC”, ed. Forense, vol, ITI, pdag. 7, a propdsito do art. 270 do
CPC de 1973).

9, *“Jurisdicdo”, “Processo” ou “Procedimento”
CANDIDO R. DINAMARCO.

segundo

H

Um de nossos processualistas mais modernos e que, pelo
prestigio de seus trabalhos jd merece colocagao dentre 0s mais
conspicuos mestres da sua disciplina, CANDIDO R. DINAMAR-

CO, enfaticamente situa um “processo administrativo” — e
niao mero “procedimento” — no quadro da Teorig Geral do
Processo.

Com efeito, em tese de concurso docente apresentada a
Universidade de S&o Paulo (“A Instrumentalidade do Proces-
so”, 8.P., 1986), DINAMARCO sustentou que “fora da drea de
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atuacdo jurisdicional tém-se os provimentos constitutivos da
Adminisiracdo, os quais, a modo das Sentencas Constitutivas
do Juiz — que apresentam um segundo momento 1dgico con-
sistente na alteracio da situacio juridica em dque antes as par-
tes se encontravam —, resultam numa alteracéo da situacéo
anterior, ordinariamente situacfo juridico-substancial, de par-
tes (ob. cit., pdgs. 85-86). .

Partindo desse entendimento, especialmente do que de-
senvolvera sobre a Teoria Geral do Processo (pdgs. 42-48), DI-
NAMARCO proclama existirem “processos estatais e nio esta
tais, conforme sirvam ao exercicio do poder pelo Estado ou
por outra entidade”, nesse grupo situa os Processos Adminis-
trativos, nalguns dos quais o autor identifica aproximacio
com 0 Processo Jurisdicional, em suas formas e garantias, no-
tadamente o Processo Disciplinar (pdg. 47): e em nota expli-
cativa desse texto, & pdg. 341, o Professor paulista acrescentou
que “na linha de tudo quanto vem sendo dito neste capitulo,
nio se tem mero procedimento administrativo, mas auténtico
processo, sempre que realizado em contraditério”.

Nao 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 péag. 341
— escreveu: “O conceito amplo aqui postulado ndo permite.
no entanto, que se aceite o posicionamento de HELY LOPES
MEIRELLES, dizendo que todos os 6rgfos e Poderes exercem
jurisdicdo nos limites de sua competéncia institucional, quan-
do aplicam o direito e decidem controvérsia sujeita a sua apre-
ciacdo. Privativa do Judicidrio é somente a decis@o judicial,
que faz coisg julgada em sentido formal e material, erga omnes;
a decisfo judicial é espécie do género jurisdicional (cf. “Di-
reito Administrativo Brasileiro”, pdag. 638, nota 17). Dispensa-
da a critica a essa suposta autoridade erga omnes (discrepan-
te dos ensinamentos gerais e do direito positivo: CPC, art.
472), as idéias do ilustre administrativista partem de um con-
ceito diferente de jurisdicdo, talvez dando-lne a mesma ampli-
tude do voedbulo poder, ou talvez reduzindo ambos & sinonimia.
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Que haja processo administrativo e nao somente mMeros proce
dimentos, sim; que seja jurisdicional, ndo”.

10. A Autoridade Administrativa tem poder jurisd.cente,
a ser exercido mos termos de wm “processo adminis-
trativo (licdo de CARNELUTTI): uma tese conci-
dente co ma dos administrativistas brasileiros,

Vistas essas consideracdes sobre processo ou procedimen-
to e jurisdicdo, agora incumbe a nés o questionamento do te-
ma; o poder jurisdicional e, para ordenar seu exercicio, a edi-
cdo de uma lei processual uniforme serdao impertinentes em
face da Autoridade Administrativa? — Afinal, jurisdicdo e
poder jurisdiciondl sdo inerentes 3 atividade judicidria, e so-
mente a ela, no Estado contemporaneo?

Numa afirmacio que pode ser tida como pretensiosa, mas
que ousamos denunciar porque apoiada num entendimento que
ja se faz hoje universal (com exclusao dos processualistas, que
intentam transformar o pratico jus persequendi in judicio de
ontem numa ciéncia de alta indagacdo...), muitos desempe-
nhos da Administracio Piublica no Estado de Direito tém ca-
racteristicas de pronunciamento jurisdicional. — Alids, foi o
insigne FRANCESCO CARNELUTTI quem, nfo obstante pro-
cessualista, e de categoria por sua vez universal, prelecionou
sobre ex'sténeia de muita atividade jurisdicente fora do campo
judicidrio, ao mesmo tempo que sobre existéncia de processo
ndo jurisdicional: “A sinonimia entre funcfio processual e fun-
cao jurisdicional — segundo CARNELUTTI — implica uma
imperfeicio de linguagem e de pensamento que a ciéncia do
processo deve corrigir, se g primeirs exigéncia de seu progres-
so € a pureza dos conceitos e a propriedade dos vocdbulos”
(em “Sistema de Derecho Procesal Civil”, trad. esp., ed. Uteha,
B.A., 1944, vol, I, pdg. 156).

Continuando no seu excelso magistério, ao comentar a ex-
tensdo e aplicacio do conceito de jurisdicéo em dreas bem dis-
tantes do Judicidrio, tais como as do Legislativo e as do Exe-
cutivo, sustenta CARNELUTTI que tanto jus dicit o Juiz, quan-
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do declara existir ou nao a divida reclamada por Ticio contra
Caio, como jus dicunt todas as pessoas cujas declaracdes te-
nham o cardter de “fonte do Direito” (idem, ibidem). — Dai
falar, esse autor, na existéncia de normas especiais que permi-
tem reconhecer existéncia de um processo comercigl e de um
processo administrativo: “Sobretudo no seu desenvolvimento
histdrico, estas normas processuais mostram uma tenaz ade-
réncia as normas materiais constitutivas do Direito Mercantil
ou do Direito Administrativo; e isso explica ndo sé sua exclu-
sdo do Codigo de Procedimento Civil dentro do sistema legis-
lativo, se ndo também a tdo sensivel inclinacido da doutrina
ao distribuir, por exemplo, g instituicAo da quebra, apesar de
sua natureza francamente processual, para os dominios da
mercantilista mais que para os da processualistica; e todavia
mais, ao associar o0 exame do processo administrativo ao Di-
reito Administrativo e nio ao Direito Processual” (no mesmo
livro e vol., pag. 99).

Noutros termos, o que o processualista CARNELUTTI,
universalmente egrégio por todos os titulos, € o que nds, os
administrativistas temos sustentado — com adarga dos melho-
res sabedores desta disciplina entre nds, como CRETELLA 2
HELY, cujas teses DINAMARCO repudia — que o poder ju-

risdicional nao constitui privilégio de seu exercicio pelo Judi-
cigrio.

11. O Direito Processual no dmbito do Direito Privado —
também,

Mas tais colocacdes do tema comentado nfo o exaurem.
pois ha quem va mais longe, para admitir existéncia do fe-
némeno processual até mesmo no Direito Privado. — Para
ilustracio dessa assertiva, basta citar o pronunciamento de
BETTI, autor de uma “Teoria Geral do Negécio Juridico”,
onde qualifica como processual a série de atos representada
pelo ato autorizado do incapaz e o ato da autorizacio; tam-
bém o Professor espanhol GONZALEZ PEREZ — que escre-
veu excelente livro sobre “EL Procedimiento Administrative”
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(ed. Abella, Madrid, 1964) —, embora limitando-se a tratar
nao do processo, mas do procedimento, diz que igualmente
serg tal, no Direito Privado, o expediente disciplinar realizado
no campo das relages civis ou mercantis (pdgs. 55-56).

Contudo, isso € matéria que nos importa pouco, aqui, de-
senvolver,

12, Cddigo de Processo ou de Procedimento Administra-
tivo: uma opgdo terminoldgica.

Apesar das consideracdes precedentes, que nos induzem
a ser corretamente possivel denominar-se Codigo de Processo,
com adjetivaciio de Administrativo, aquela obra editada para
unificagdo e disciplinamento dos procederes da Administracéo
Publica, no que influencie os direitos e interesses — ainda que
difusos — dos Administrados, permanece a diuvida sobre o
mais conveniente nomen por deferir a esse diploma. — Isso
porque alguns aufores sustentam que o processo administrati-
0 nfo deve ser concebido como uma sucessido de formalidades
visando & formacio de ato substancialmente unitario, com uni-
dade de efeito juridico; e outros, ainda, pretendem que o ter-
mo corrente, quicd de inspiragfo italiana, procedimento, nem
mesmo este deva ser mantido para utilizacdo in casu.

Entre nés, no Brasil — embora o A. seja portugués — tal-
vez quem melhor haja desenvolvido essa questio terminols-
gica, insita no caso apreciado, terd sido o Prof. ALBERTO XA-
VIER, no livro que BUSHATSKI editou em Sio Paulo, em
1976, sob o titulo “Do Procedimento Administrativo”, No seu
trabalho, XAVIER, depois de haver desenvolvido amplo estu-
do das caracteristicas do fenédmeno processual, as teorias a
propdsito das jurisdicGes, contenciosa e graciosa, da distincéo
entre ato administrativo e ato jurisdicional, fixou-se no estudo
do “procedimento administrativo”, por ele definido como a su-
cessdo ordenada de formalidades tendentes & pratica ou & exe-
cucdo de um ato administrativo por parte de uma autoridade
ou 6rgdo administrativo (pédgs. 89 e segs.). — Todavia, em con-
sideracfes precedentes, o A. tinha dedicado o articulo 3 de seu
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Cap. I ao estudo do processo como fenémeno geral do Direito,
revelado em variados setores da ordem juridica: destarte, re-
conhece a existéncia do processo legislativo na sucessao de for-
malidades que conduzem 2a elaboracdo da lei, desde g apre-
sentacdo de um projeto; identifica o processo jurisdicional nas
formalidades que, a partir da peticio inicial, levam a edigédo
da sentenca; e descortina o processo administrativo na suces-
sdo de tramites, como um despacho de abertura de concurso,
publicacdo de antincios, requerimentos dos concorrentes etc.,
todos eles dirigindo-se 3 pratica do ato administrativo de no-
meacdo de um funciondrio (ob. cit., pags. 31-32).

Como quer que seja, porém, e apesar do excelente lastro
doutrindrio de seu livro, XAVIER acaba incidindo naquilo que
NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO assim descraveu:
“Los términos processo y procedimiento se empleam com fre-
cuencia, incluso por procesalistas eminentes, como sinonimos
o intercambiables” (apud ROGERIO LAURIA TUCCI, no ver-
bete “Processo”, da Enciclopédia Saraiva do Direito vol. 61).
Assim, no Cap. IV, articulos 16 e 17, de seu livro, embora te-
nha sido apresentado — o assunto indicado nos titulos — como
pertinente as classificacdes do procedimento administrativo”
e as “fases do procedimento administrativo”, no texto sd hd
consideracdo e referéncia as classificagées e as fases “do pro-
cesso administrativo”: de duas, umg — ou XAVIER se confun-
diu em face da sutileza da distincio entre processo e procedi-
mento, 0 que nos parece ter ocorrido, ou entdo ele acabou por,
como do comentdario de ZAMORA Y CASTILLO, considerar
sinénimos ou intercambidveis os dois nomes (agora, nas ulti-
mas paginas do livro uma decisdo inadmissivel) . . .

13. “Cddigo de Procedimento Administrativo” — a lo-
cucdo mais empregada nas leis pertinentes, no exte-
rior (Argentina, Espanha, Austria, Alemanha federal).

Com referéncia, ainda, ao momen juris por atribuir a uma
lei que se faca para corresponder aos propostos objetos deste
estudo — Cdédigo de Processo, ou de Procedimento Administra-
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tivo —, temos de reconhecer que a segunda denominacido foi
adotada por toda parte.

De fato, assim far-se-ia na Argentina, onde, ademais da
“Tei Nacional de Procedimento Administrativo” (Lei n® 19.549,
de abril de 1972), todas as provincias e muitas municipal.da-
des, como a de Buenos Aires, também editariam diplomas ho-
mologos e com titulos sinénimos (ver em AGUSTIN A. GOR-
DILLO, “Tratado de Derecho Administrativo”, ed. Mach-Lopez,
Tomo 2, B.A., 1975, Cap. XVIII-57/68 o texto da Lei Nac.onal,
precedido de magnifico estudo doutrindrio sobre “O Procedi-
mento Administrativo” — Cap. XVII-1/56 e sobre “O Procedi-
mento Administrativo na Pratica”, Cap. XVIII-1/46. — Outro
tanto, veja-se o livro de EMILLO FERNANDEZ VASQUEZ, e
EMILIO MARCELINO SENDIN, “Procedimiento Administrati-
vo Nacional”, ed. Depalma, B.A,, 1974, contendo o texto da Lei
e de seu Regulamento, baixado com o Decreto n® 1.759/52; e
no opusculo organizado por PEDRO J. JORGE COVIELLO, sob
o titulo “Procedimientos 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, re-
comenda-se o volume que contém a “Lei de Procedimiento
Administrativo” e o “Cddigo Processual Contencioso Adminis-
trativo” da Provincia de La Pampa, da lavra do consagrado
Prof. MIGUEL S. MARIENHOFF, que também redigiu a Ex-
posicdo de Motivos, vista ainda nesse volume, de 1979).

Igualmente na Espanha, fez-se uma lei de Procedimento
Administrativo, cuja razido de ser — conforme dito na sua Ex-
posicio de Motivos — assim fora explicada: “A necessdria pre-
senca do Estado em todas as esferas da vida social exige um
procedimento rapido, agil e flexivel, que permita dar satisfacio
as necessidades ptblicas, sem olvidar as garantias devidas ao
administrado, no cumprimento dos principios consagrados em
nossas leis fundamentais” (em “Procedimiento Administrati-
vo”, textos legais, editado pelo Boletim Oficial, Madrid, 1967,
pdg. 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”
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nio é muito prolixo — como nfo o sdo os similares que co-
nhecemos, inclusive os da Argentina, Alemanha e Austria —,
eis que tem apenas 146 artigos no texto principal. Todavia,
em razdo dele foi mister expedirem-se alguns regulamentos
complementares, que se pode ler na “Legislacion de la Justicia
Administrativa” (72 ed. da Editorial Civitas, Madrid, 1885).

Conforme se extrai do discurso com que 0 Ministro LAU-
REANO LOPEZ RODO apresentou ao Pleno das Cortes Espa-
nholas o Projeto donde resultaria essa Lei de Procedimento de
1958 em 1925, a Austria ja elaborara uma lei com 0 mesmo pro-
posito, a qual se tornaria fonte de todas as que os paises cen-
tro-europeus fariam no qiiingiiénio subsegiiente. — Todavia
houve a II Guerra Mundial e alterou-se o quadro geopolitico
da Europa, de modo que, hoje, a Austria — conguanto haja
repristinado sua Constituicdo de 1920 — tem novos preceitos
normativos para regular a matéria: estes constam de uma “In-
troducdo da Lei de Procedimento Administrativo” e de uma
“Lei Geral do Procedimento Administrativo”, ambos de 1950,
que se 1é em “Kodex des Ossterreicihschen Rechts” (42 ed.,
ORAC, Vina, 1985, obra na qual se contém toda a legis-
lacio e regulamentos procedimentais complementares), —
Essa “Introducao” referida, que tem apenas 12 artigos, bem
sfo, portanto, estatutos legais assaz concisos, e malis, até, do
que a Lei da Alemanha federal de 1976, que, como logo vere-
mos, é formada por 103 artigos.

Com efeito, assim foi elaborada a ILei do Procedimento
Administrativo da Reptblica Federal da Alemanha, de 25 de
maio de 1976. Esse é um diploma da maior importancia para
o correto funcionamento da Administracio Publica no pais que
tem a maior rede de servicos ptiblicos, dentre todas as demo-
cracias do mundo ocidental, a deduzir-se do nimero de servi-
dores — cerca de 4 milh8es para uma populacio de 62 milhdes
— em todas as dreas governamentais, desde a Unifo Federal,
passando pelos Estados e chegando aos Municipios.

Na Alemanha Ocidental existe, ainda, uma Justica Admi-
nistrativa, como ramo do Poder Judicidrio, ao lado de outros
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quatro que sfo a Justica Civel e Criminal Ordindria, a Justica
do Trabalho, a Justica Fiscal e a Justica Social (para 0s cas0s
relacionados com 0 seguro e a previdéncia social): a estrufura
desses cinco ramos do Judicidrio comeca nos Estados, em pri-
meira instancia e termina, sempre, num Superior Tribunal Fe-
deral, eis que, empora prevista na Lei Fundamental a criacio
de um Supremo Tribunal — a ser feita mediante lei ordindria
—, jamais tal viria a ocorrer, por se ter concluido da sua des-
necessidade, em face da instituicio do poderoso Tribunal Fe-
deral Constitucional. — Para organizar o Processo na Justiga
Administrativa também foram editadas normas especificas,
que, todavia, se encontram inseridas na “Lei Orgénica” desse
ramo do Judicidrio,

Por forca disso, na Alemanha federal existe uma Lei de
Procedimento Administrativo, para disciplinar o funcionamen-
to interno da Administracio Publica em termos de reserva ju-
ridica (a Verwaltungsverfchrensgesetz), e a Lei Organica da
Justica Administrativa (a VerWallungsgerichisordnung, de 21
de janeiro de 1960) para o controle judicdrio externo dessa
mesma Administracio.

Segundo o Prof. FERDINAND KOPP, que escreveu uma In-
troducdo para o Beck-Texte editado por C.H. Beck, de Mu-
nique, em 1984 — onde se encontra o texto dos dois diplomas
referidos —, “O Direito Processual Administrativo, como posto
na Lei Orginica da Justica Administrativa assenta nos mes-
mos principios que prevalecem para o Procedimento Adminis-
trativo, porque ambos resultam de pensamento central tomado
de parte do Direito Processual, sendo eles, todavia, inconfun-
diveis pela natureza das funcdes que regulam” (ob. cit., pag.
23). — Ocorre, e isso igualmente € destacado pelo Prof. KOPP,
que o campo de aplicacdo da Lei de Procedimento é muito mais
amplo que o da ILei da Justica Administrativa; e, para se ter
idéia da importancia que para a Administragio Piblica da Ale-
manha democritica tem essa Lei de Procedimento, basta com-
pulsar-se o excelente “Comentdario” dela feito pelo Professor
de Direito Publico e de Direito Administrativo na Universida-
de de Erlangen-Nuremberg Dr. KLAUS OBERMAYER, numa
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obra de quase 1.200 paginas (v. “Kommentar zum Verwal-
tungsverfahrensgesetz”, ed. Luchterhand, Darmstadt, 1983).

14. A “Lei do Procedimento Administrativo” dos Estados
Unidos

E ocioso registrar que os Estados Unidos da América fo-
ram or.ginariamente um pais onde prevaleceu o cldssico sis-
tema juridico inglés, que, sabidamente, resistira a recepc¢do da
lei romana: enquanto no continente europeu, particularmente
na Franca e na Alemanha, prevaleceria o direito estatutario,
na Inglaterra e desta transferido seu sistema para as co:Onias
da Nova Inglaterra, prevaleceria o direito “ndo escrito”, a
common law, que BLACKSTONE traduzia como o direito cor-
respondente 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, pdg. 17).

Contudo, por forca da expansio geogriafica do pais, em
razao da compra ou da conguista dos amplos territérios do
QOeste que levou seus limites territoriais até o Oceano Pacifico,
muitas areas da anterior colonizacio francesa e espanhola viriam
a ser integradas no territério americano: e suas primitivas
instituicoes juridicas se mesclariam com o sistema da common
laW para gerar o que o citado FRIEDMAN denominou peculia-
res “dialectos juridicos”, como os que hoje prevalecem nalguns
Estados, tal como o Texas e, sobretudo, a Louisiana, onde a'nda
vigoram residualmente a Lei das Sete Partidas do Rei Dom
Afonso e o Co6digo Napoledo... (ob. cit., pdgs. 138-156).

N#o obstante essa peculiaridade de seu sistema juridico
que, de outra parte, retardaria o desenvolvimento do Direito
Administrativo no pais, a compreensao de que se impunha im-
plantar um regime administrativo adequado ao Estado de Di-
reito fez com que, outro tanto, se decidisse o ordenamento le-
gal do Processo Administrativo.

Dessarte, desde 1946 vigora nos Estados Unidos um diplo-
ma que regula os procedimentos administrativos das reparti-



c¢oes federais, conhecido pelo nome de “Lei do Procedimento
Administrativo” (“Administrative Procedure Act”, APA — como
siglébnimo de referéncia).

Conforme registra o “Law Dictionary” do Prof. STEVEN
E. GIFIS, da Universidade de Nova Jersey (ed. Barrons, N.Y ,
1984), essa lei resultou da crescente inquietac¢do provocada pela
amplitude das matérias administrativas decididas com agravos
aos direitos individuais, e seria inspiradora de estatutos simi-
lares em seguida editados pela maioria dos Estados america-
nos para suas Administracoes.

Embora a APA “nfo atribua & decisdo administrativa fei-
cido de processo substancialmente judicidrio, como por muitos
tem sido querido” — e a observacao ainda é de GIFIS —, ela
tem, nio obstante, provocado “coeréncia e carater judicidrio”
(judicial charater) mnos procedimentos que anteriormente
eram formalizados indiferentemente. Outro tanto, a APA esta-
belece disciplina para audiéncias que visam ao esclarecimento
de fatos, revisio administrativa “intra-Administracao” ou ju-
dicidria, bem como criou direitos de acesso publico aos proces-
sos administrativos e direitos para um individuo controlar in-
formacio pessoal coletada por 6rgdo administrativo.

15. Afastem-se as controvérsias terminoldgicas — 0 que
urge ¢ uma lei de processo administrativo para o0
Brasil.

Em face das consideracées que desenvolvemos, sobre
as leis algures promulgadas, para ordenar a Administracdo Pu-
blica no contemporaneo “Estado Social de Direito” — uma Ad-
ministracio pletdrica de encargos e funcdes — e organizd--la
em condicbes de fazé-la segura no concernente ao resguardo do
interesse publco que lhe compete perseguir, mediante justa
aplicacdao do Direito Objetivo, tanto quanto ao respeito dos in-
teresses dos Administrados, pelo correto atendimento de seus
Direitos Subjetivos, e até de Direitos Difusos sem titulares ou
destinatarios determinados, cabe a nés concluir: no momento
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histérico que vive a nacdo brasileira, empolgada de anseios
democrdticos e de culto aos Direitos do Homem, é oportuno
que cuidemos da elaboracio de uma Lei, um Cddigo, ou que
nome s lhe atribua, para coartar o exercicio abusivo, autoritario
ou arbitrdario dos poderes administrativos,

Quanto ao titulo por deferir a tal diploma, mostramos guc
em geral se opta por denomind-la “lei de procedimento admi-
nistrativo”.

No entanto, as timidas tentativas feitas no Brasil — como
no caso do Estado do Rio de Janeiro, onde se baixou um decreto
superlat'vamente conciso para disciplinar o “processo adminis-
trativo”, e no da Unido Federal, que editou um decreio para
regular o “processo administrativo fiscal” (Decreto n® 70.235,
de 06-03-72) — ademais de sua baixa categoria, sublegal, esses
decretos sdo entidades normativas de todo insuficientes para
0 universo administrativo que ha de ser disciplinado. — Mas
aqui se tem optado, desde o anteprojeto de THEMISTOCLES
CAVALCANTI, que antes comentamos, e como visto na referén-
cia anterior, pelo nomen de “lei” ou “codigo de processo”.

@Quanto a nds, entendemos que esse nome pouco importa
de ser questionado, pois, como bem o disse num de seus ulti-
mos trabalhos o saudoso administrativista argentino, Prof.
BARTOLOME FIORINI, a dicotomia nomenclatural resulta de
nao se ter, até hoje, bem assentado que, embora se desenvol-
vendo por meios distintos o exercicio da funcido juridica do
Executivo — que também € jurisdicional e idéntica, em certas
condicoes, a realizada pelo Judiciario —, a controvérsia tem
sua origem na confusao terminoldgica difundida pelo sistema
do Contencioso-Administrativo francés (em “Procedimento Ad-
min'strativo y Recurso Jerarquico”, ed. Abeledo, B.A., 1970,
pags. 22-23).

Por isso, e como nao hi impropriedade — demonstramo-lo
acima — em que a um diploma para os objetivos de que vimos
tratando se chame de “lei” ou “cddigo de processo administra-
tivo”, ou de “procedimento administrativo”, devemos concluir
que o importante no caso €, sobretudo, que uma lei seja feita.
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Do contririo, e enquanto tal ndo aconteca, nao pode pre-
valecer e tem de ser revista a proclamada presuncdo de legali-
dade essencial do Ato Administrativo, quando ele atinja direitos
ou interesses de Administrados nio ouvidos em processo con-
traditério, presuncio essa maculada pelo residuo de Poder Ab-
soluto que a Administracio Publica moderna herdou do regime
do século XVIII, e ainda detém.
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