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A justa tendência à codificação corresponde à natureza peculiar do processo administrativo, reduzindo o arbítrio na ação pública governamental e oferecendo às partes, no contencioso, condições de igual sujeição ao direito discutido ou contestado.

I
O PROCESSO NO CONCEITO TRADICIONAL

O que é preciso focar, no estudo do processo administrativo, na análise da doutrina e das práticas administrativas, são aqueles pressupostos relacionais de finalidade, indispensáveis à figuração do fenômeno no mundo do direito. Não é porque seja público que o direito não tenha, diante dos fins a atingir, elementos consolidados ou mesmo materializados.

Embora o primeiro ponto a determinar circunscreva-se à natureza do procedimento processual, não há como negar que no processo administrativo haja, exprimindo uma tangível verdade na relação jurídica, "atos, fatos e operações que se agrupam segundo uma certa ordem para atingir um fim".1
Todavia, reparos se façam à doutrina tradicional. Não cabe mais a exaustiva distinção, histórica entre processo, como ele é na realidade jurídica, e o procedimento, como um aspecto apenas do fenômeno processual.2 Já que o processo constitui uma forma especial de lide, o procedimento integra-se nele nas diferentes fases preparatórias, de instrução e de julgamento.

Considerando o procedimento, no dizer de ALBERTO XAVIER, "um particular aspecto do fenômeno processual", ou do processo na sua concepção de gênero na espécie, o procedimento ou os procedimentos estão dentro do processo, ou seja, marcando na unidade do processo a sucessão de atos peculiares, formalidades e trâmites.

II
O CONCEITO OBJETIVO DE PROCESSO

Importa para o observador sensível à realidade, buscar nos fenômenos diferenciados uma noção ampla de processo. Onde a finalidade diga com a natureza processual. No qual os fins jurídicos justifiquem os meios e as formas várias de procedimento.

De certa maneira, processo é unidade, é conceito de formação em procura da verdade nos conflitos. Judicial, ou administrativo, tem em SANDULLI, quanto aos efeitos, aquele que na doutrina com realismo entendeu os chamados atos interligados e a evidência de uma unidade composta.4
O que interessa, sem dúvida, é a natureza do feito processual. Um conceito que, na expressão fática apropriada, venha corresponder a fins, definidos e qualificados. E de vontades que se conjugam na busca de meios que ofereçam soluções jurídicas possíveis.

A idéia assim de processo, na lição em tese de AGUSTIN A. GORDILLO, deve ser concebida em sentido objetivo e amplo, "como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de llegar a un acto estatal determinado".5
O problema, como se vê, no aberto entendimento doutrinário, é tão-somente de conceito de unidade, de atos formalidades que se integram a um mesmo fim de interesse público legal. Não aparece, portanto, como um conceito restrito, mas sim como um conceito geral e regrado, sujeito a princípios básicos e finalísticos.

III
PROCEDIMENTO NÃO FAZ PROCESSO

A inteligência da posição que aprecia o fenômeno processo pela tópica unitária ou da unidade, é a mesma que domina o processo civil na extensão dos seus meios e fins específicos. Por isso,. partindo-se de um sentido amplo, não persistem motivos para razões ou equívocos de orientação fundamental.

Não se trata, por certo, de ampliar a noção de processo, mas simplesmente de dar ao fenômeno a conceituação que ele merece no quadro das mais puras atividades públicas e jurídicas. Quanto à expressão procedimento, não se faz generalizante porque imprecisa na adequação ou imprópria pelo que evidencia nos limites da jurisdição.

Numa operação que é de lógica jurídica programática, o procedimento administrativo resulta de elementos heterogêneos que podem ou não se constituir no processo administrativo. Deriva, ou pode derivar, de comportamentos isolados, sucessivos ou não, como não acontece com a figura do processo, onde há o direito na sua unidade substancial.

Na problemática da relação jurídica, o direito se fazendo relação processual,6 não acontece como possível confundir-se duas situações que, não sendo antagônicas, não surgem senão distintas nos mínimos aspectos, quer conceituais ou quer na exegese. Procedimento é uma coisa. Processo é bem outra. Embora um, o primeiro, possa integrar-se no outro.

Na distinção, entre procedimento e processo; assentam duas premissas de valor jurídico-administrativo:

a)
no procedimento, as manifestações-atos aparecem unilaterais e não se revestem, necessariamente, de expressão exterior ou de motivos que não sejam aqueles, no momento, de interesse peculiar ou mesmo exclusivo da Administração;

b)
no processo, há o confronto, o litígio, o anti-manifestações-atos, o desentendimento quanto a efeitos, a não concordância e a abertura recursal, colocando em choque discutidos interesses ou direitos que envolvem a Administração.

Na primeira hipótese, a atuação administrativa deve acontecer dentro da normalidade que as leis e os regulamentos prevêem. Na segunda, acusam-se na ordem normativa, a violação de uma regra de conduta, de um principio, de um interesse ou de um direito.

Tanto isso é correto que os procedimentos ou os atos que deles fluem, podem não gerar contestação nem provocar contendas. Conquanto, estabelecido o confronto, no processo instruído, até final decisão, os trâmites exigem, para o esclarecimento da verdade, razões e provas que levam a julgamento de justiça.

IV
O PROCESSO ADMINISTRATIVO NO DIREITO-RELAÇÃO

A questão que se propõe, para a distinção entre fenômenos reais, não reflete uma simples tomada de posição teórica. Muito pelo contrário, atende a realidades que são de todos os instantes na atividade de administração, isto é, do Estado em movimento a perseguir fins de serviço público.

Como mais adiante procurar-se-á explicitar, as normas de jurídico comportamento administrativo, quando ordenadas,7 melhor protegem os regimes político-administrativos, dando-lhes caráter de obrigação nas relações que se estabelecem ou propiciando às partes interessadas participação direta na revisão de atos lesivos ou assim denunciados.

No entender de GORDILLO, partindo-se do geral para o particular, do processo em geral para o processo específico, em razão da projeção da função estatal, indispensável torna-se considerar:

a)
o processo judicial, civil, penal, comercial e contencioso administrativo;

b)
o processo legislativo, atos congressuais de poder que têm por objeto editar leis;

c)
o processo administrativo, conjunto de atos de administração que trazem por objeto o ato administrativo.8
Todavia, o esquema acima não se completa, perde o sentido da relação jurídica e o conteúdo, acaso não se atendam aos regimes contenciosos de justiça-administrativa,9 por onde descortina-se um processo administrativo na sucessão de inúmeros atos, atos que ria figuração constituem soma (trâmites) de providências instrumentais.

Muito mais acertada, porque mais integrada na realidade, a posição de BENVENUTI, diante da prática associando os conceitos de ato, função e procedimento, correlacionando o poder e o ato, isto é, a sucessividade de atos que precisam o processo e não o simples procedimento, separando o ato preparador do conceito de processo na sua unidade.10
Guardadas as devidas reservas doutrinárias, admita-se que o fenômeno processual. é no Direito Público que tem a sua real expressão de vida jurídica, não só pelos interesses que protege e regula. mas também pelos direitos que ampara, define e qualifica.

V
O PROCESSO ADMINISTRATIVO OBJETIVO

Se há um fato processual reconhecido por uma teoria processual bastante ampla e muito rica, este fato leva forçosamente a uma evidente conclusão, que se insere na ordem jurídica positiva: a conclusão de que o processo administrativo é parte do Direito Processual Civil, embora não sejam os mesmos os elementos informadores, nem os mesmos os fatores que atuam na relação ou na formação processual.

Obviamente, portanto, já na teoria processual não subsistem argumentos que pareçam válidos, não distinguindo processo e procedimento, identificando falsamente fenômenos que se bastam a si mesmos, e isto em virtude de contextos marcados por manifesta objetividade.

Na lição de GUSTAVO BACACORZO:

a)
"por proceso entendemos la secuencia de actos destinados a lograr una decisión inobjetable de autoridad judicial";

b)
"los elementos que lo condicionan y definen serán entonces la utilización de todos los medios de prueba existentes";

c)
"procedimiento es también la secuencia de actos que se ejecutan progresivamente dentro de la poliforme actividad deI Estado, pero que se resulve mediante acto administrativo";

d)
"el procedimiento es, pues, un discurrir tranquilo, sin los altibajos de la contienda, que opera dentro de una inspiración ejecutiva, y no de composición de litis".11
Não é por que haja certa similitude entre processo e procedimento pela seqüência de alguns atos que se possa não avaliar, esquecendo finalidades que são diferentes, não só as finalidades mas também as causas motivantes de um conflito de interesses ou de direitos.

Sem embargo, querer hoje em dia, num regime assegurado de garantias. tal e qual vingaram nos sistemas contemporâneos, que só a Administração se veja livre na sua extensa atuação volitiva, é admitir simplesmente premissas opostas às conquistas políticas inscritas nas Cartas que dão organização aos Estados modernos.

Quando, em matéria de processo, sobretudo o administrativo, sujeito a certos princípios constitucionais básicos, fala-se de prova preconstituída ou a constituir, e onde as normas aplicáveis aparecem nas jurisdições (judiciais propriamente e legislativas), estabelecer a unidade passa a condição efetiva de respeito à verdade nas relações entre pessoas, partes e órgãos na atividade de governo.

VI
SEPARAÇÃO REALísTICA E NÃO SUPÉRFLUA

Com o avanço progressivo do pensamento doutrinário harmonizado com a vida dos direitos, deixou de ser supérflua a separação. de fato existente e realística, entre os institutos do processo e do procedimento.

Na sua oportunidade, aceitando a idéia de processo sem litígio, CARNELUTTI a seu modo, e penetrando especialidade alheia,12 estava a visualizar, na costumeira prática administrativa, o fenômeno do procedimento.

Transposta a idéia para as relações de Direito Administrativo, surpreende a figura do fenômeno processo, a preservar, em vastas áreas públicas de ação jurídica, princípios e garantias destinados à proteção formal na ordem constituída, positiva e constitucional.

Toda vez que encontramos referência ao Direito Processual Administrativo. e ao seu alcance como ramo que relaciona Administração, agentes e administrados,13 estamos a conhecer situações que envolvem a função-ato manifestamente hostil na jurisdição, isto é, no plano dividido e partilhado da organização constitucional.

O que vale no Direito Civil, vale no Direito Administrativo. Embora caibam ao Estado direitos de supremacia, segundo informa BANDEIRA DE MELO, "num Estado de Direito, esses direitos encontram seus limites nos direitos públicos ou privados dos particulares",14 porque o Estado-poder jamais deve assumir atividades fora ou acima dos direitos que edita, assegura, tutela e protege.

Aliás, na manifestação de sua capacidade, o Estado só se detém diante de outros poderes, poderes que, bem valorados, decorrem dos comuns instrumentos processuais ou, com melhor precisão, de dois atos-fatos, como a competência exercitada e o direito-pessoal de procurar, pelo processo, o controle da legalidade.

VII
VERDADE MATERIAL E FORMAL

Estando no papel-missão-função fundamental do Estado, ou do Estado-político-administrativo, reconhecer um direito, reparar um direito ou proteger um interesse, evidente que pelo simples procedimento pode adequadamente não o fazer.

Reside a questão na inexistência da litis no procedimento, não sendo exigíveis, embora indispensáveis, tipos de provas que conduzam ao esclarecimento da verdade, diante do conhecimento de um direito ou da proteção de um interesse.

Por isso, a figura do processo faz-se importante nos regimes administrativos. Fixando numa síntese, num mesmo corpo de normas, competência e jurisdição, atos a serem praticados, termos e prazos, garantia de defesa, provas e documentos, tramitação e fins, recursos e meios viáveis de interposição.

Com respeito às provas, é condição da garantia de defesa, principalmente quando a Administração tenha por incertos os fatos denunciados na alegação pelos interessados e a natureza do processo assim o exige.

Aponta, portanto, a matéria probante, relativamente à exação funcional, uma realidade sensível inseparável do processo, correspondendo, pelos aspectos formal e substancial, à apreciação ou possível apreciação do mérito na contenda administrativa.

Tanto devem incidir no processo instruído o princípio da verdade material como o princípio da verdade formal,15 ambos coadjuvantes nos fatos alegados e contrários que tendem a um ajustamento legal decisório, prevalecendo por força das provas o equilíbrio que obriga soluções independentes da vontade das partes.

No processo, e só por ele, a intervenção do interessado favorece a impugnação da vontade administrativa, não somente porém a impugnação, mas a revisão da posição assumida anteriormente, tendo em conta questões de fato, de ordem e de direito.

VIII
RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRAÇÃO OU DO ESTADO

Acontece, no entanto, que o processo na prática e no entendimento da teoria científica processual, tem na responsabilidade o motivo da proteção jurídico-pública e jurisdicional.

Embora o sentido na tradição possa ser dado pelo Direito Civil, a responsabilidade, quando administrativa, decorre no processo da atuação estatal pelo exercício de atos denunciados como lesivos de interesses ou direitos.16
Via de regra, mesmo nos regimes de processo administrativo de normas não codificadas,17 a responsabilidade administrativa, por atos ou fatos impõe-se direta e indiretamente sempre que o Estado (Administração) atua fora dos critérios obrigacionais, dando causa a danos que produzam lesões definidas ou por definir no exame da controvérsia.

No seu plano estrito, a responsabilidade administrativa está ligada ao princípio da legalidade administrativa, porque toda a atividade que a Administração desenvolve deve necessariamente encontrar suporte em normas jurídicas preestabelecidas.18
Toda problemática, sem dúvida, pressupõe-se em face, é certo, de uma conduta subjetiva, diante porém da norma legal. É problema jurídico, no Direito Administrativo, na extensão em que o Estado, desviando-se das garantias asseguradas aos administrados, assume posição duvidosa através de atos que não correspondem à sua atividade permitida.

Na verdade, considerando o princípio da responsabilidade administrativa, em virtude das regras serem de Direito Público no tocante à matéria probante, o administrado no processo não obstante seja parte, chega ao litígio para colaborar com a Administração, a fim de que não se violente a lei e nem se vulnerem direitos reconhecidos.

IX
OBRIGAÇÕES LEGAIS E COMPORTAMENTO ADMINISTRATIVO

De conteúdo e nas formas. pela lição que nos chega de KELSEN, não há qualquer distinção essencial entre a Administração e o direito, pois todo ato de administração é, ao mesmo tempo, jurídico na sua expressão compulsória. O Estado que não conheça limites no seu poder-de-fins, constitui a antítese do direito.19
Todavia, só pelo processo (direito processual), é possível no mundo dos direitos, submeter a Administração às suas obrigações legais e de adequado comportamento administrativo. Pelo processo administrativo não se quer apenas indicar os trâmites legais e formalidades para a realização de um ato de governo, mas definir regras que no seu conjunto contenham todos os elementos de interesse substancial.

Com respeito às obrigações legais e ao comportamento da Administração; no processo administrativo (de conhecimento) há a considerar a natureza dos atos processuais, as medidas que levam à admissibilidade ou não do pedido, como sobretudo ao início da instrução fixem-se os pontos controvertidos dependentes de provas.20
O direito em si, como ele se apresenta na relação, não diz apenas com o Estado para internamente disciplinar formalmente a atividade dos agentes ou dos órgãos da Administração. No litígio, ou na contenda, atinge externamente o administrado e o particular, categorizando o processo administrativo pela razão da necessidade de postular.

Formado o processo, as partes se compõem explicitando direitos, obrigações e responsabilidades. Ficando porém as partes-participantes, pelo seu legítimo interesse na lide, vinculadas ao, dever de atender aos requisitos formais e a oferecer provas do direito atingido ou lecionado.

X
AUTONOMIA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Os.l11eios de prova, como recomenda TENTOLINI, são todos aqueles admissíveis no processo civil,21 pelo menos enquanto, como no exemplo do Brasil, a relação administrativa nos conflitos não esteja formalmente ordenada através de regras positivas de valor jurídico demonstrativo.22
Contudo, não resta a menor dúvida, de que o processo administrativo, in genere, é processo essencialmente jurídico, pelo conjunto sistemático de princípios que tende a agasalhar. Tais princípios, por certo, atendida a relação existente, decorrem da atuação administrativa e do que compete ao Estado respeitar na prática de atos de administração pública.

Por sua própria natureza e forma, o processo administrativo é categoria especial do gênero processo, alcançando autonomia diante do Direito Processual, aparecendo como típico e inconfundível, porque marcado por ritos e fins que o singularizam.

Não surge propriamente como um problema de função, mas de exação legal no exercício da função administrativa. Quando falha exação legal, abrem-se as perspectivas de conflito, afetando a posição da Administração e afetando também os direitos dos administrados e particulares.

Evidente que não são as leis que provocam a responsabilidade administrativa estatal. A responsabilidade reside na má aplicação delas, no uso inadequado delas, no ato administrativo vicioso produzindo efeitos dos quais decorrem as situações lesivas.

Daí a importância do processo administrativo como categoria autônoma, ressaltando-se que, pelo exercício do poder público, o Estado, como pessoa jurídica (Administração), não carrega consigo as graças da infalibilidade na aplicação das próprias leis, sejam de funcionamento na organização interna, ou de execução de serviços públicos.

Entretanto, em razão da autonomia, quem fala de processo, pensa logo em codificação. Quem lembra codificação traz em mente a necessidade de uma mecânica processual, indispensável ao exercício e à defesa plena dos direitos.23 Textos que, harmonizados no contexto, ofereçam, na controvérsia, reais elementos demonstrativos probantes.

De resto, compreenda-se que grande número dos princípios informadores do Direito Administrativo, "são perfeitamente codificáveis, como o são os de quaisquer outros ramos do direito".24 Competindo, no entanto, ao legislador, ao dar sistema às normas pertinentes, reunir, numa conceitual unidade orgânica, regras de conteúdo tão-somente jurídico.

A justa tendência à codificação correspondente à natureza peculiar do processo administrativo, reduzindo o arbítrio na ação pública governamental e oferecendo às partes, no contencioso, condições de igual sujeição ao direito discutido ou contestado.

XI
PROCESSO E CODIFICAÇÃO

Apreciando a verdade na problemática da organização administrativa, J. CRETELLA JÚNIOR, com bastante penetração temática, apelando para o pensamento comparado, trouxe uma valiosa contribuição, hoje de importância inestimável à pesquisa, em torno da codificação processual administrativa.25
A indagação sobre se pode ou não ser codificado o Direito Administrativo, não mais pertence ao domínio da especulação doutrinária, e isto por virtude de inúmeras experiências em áreas que se integram nesse ramo do Direito, regrando atividades onde as normas das disposições, estabelecem efetiva relação de administração.

Nesse campo, embora as conquistas não tivessem alcançado definitiva consagração, os resultados obtidos levam a crer que os objetivos procurados marcam-se de positividade, tal como nos Estados Unidos26 e sobretudo na Itália.27
Na posição adotada por TEMÍSTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, apontam-se argumentos ponderados e ponderáveis, a considerar:

a)
"a finalidade do processo é o esclarecimento da verdade, tem ele por fim regular e disciplinar o funcionamento do mecanismo administrativo, para a boa e segura aplicação das leis";

b)
"ao poder regularmente cabe provar a maneira de executar a lei, de atender aos casos particulares, às peculiaridades das diferentes organizações administrativas".28
Também semelhante é a posição de HELY LOPES MEIRELES, na inteligente determinação das características processuais, quando enumera cabíveis argumentos realísticos, a observar:

a)
"processo é o conjunto de atos coordenados para a obtenção de decisão sobre uma controvérsia no âmbito judicial ou administrativo";

b)
"o que caracteriza o processo é o ordenamento de atos para a solução de uma controvérsia";

c)
"o processo administrativo, nos Estados de Direito, está sujeito a cinco princípios de observância constante, o da legitimidade objetiva, o da oficialidade, o do informalismo, o da verdade material e o da garantia de defesa".29
Dentro desse escopo, aliás assentado não apenas em premissas teóricas, mas em pressupostos que promanam da realidade-relação-jurídica-administrativa, o Estado torna-se orgânico e menos conceitual, a Administração apresenta-se ordenada e menos discricionária nos objetivos.

XII
A PROVA NOS PRINcíPIOS DE PROCESSO

Os anunciados princípios, principalmente os da verdade material e da garantia de defesa, têm suporte na prova e nos meios de provar, em tudo quanto formalmente possa manter a legalidade posta em dúvida e a oficialidade responsável por trâmites e decisões.

Segundo GORDILLO, a questão, como se apresenta na doutrina, impõe o princípio da oficialidade como conseqüência do princípio da legalidade,30 num posicionamento onde as partes conflitantes procuram a certeza jurídica e a segurança na continuidade do processo. 

Ponto de importância é aquele lembrado por GARRIDO FALLA, de respeito pelos atos de defesa,31 os quais resultam necessariamente da possibilidade probante e dos meios postos à disposição do administrado para efeito de impugnação, resposta ou contestação.

Já que não é absoluto o princípio das instâncias,32 ocorrendo situações que levam a decisões civis ou penais, além da administrativa, a matéria de prova, como as circunstâncias que atuam na relação processual, fica pertinente à natureza do processo.33
Não considerando a noção-fato-processo inerente à função jurisdicional,34 o conjunto de regras que interessa ao Direito Administrativo, submetendo a Administração e o administrado, é de regras que se obrigam a partir do ato acusado de lesivo.

Portanto, o ato administrativo, como expressão e figura jurídica, diante de direitos lesados, é que se pretende atingir. Quanto ao processo, nos seus trâmites, atuações e formalidades ordenadas, é o instrumento único capaz de dar garantias às partes até decisão final.

Precisamente a variedade das matérias a regular, sobretudo a diversidade dos princípios a ordenar, justifica a presença de um Código Administrativo.35 O problema é de resguardo da Administração e de proteção do administrado. De direitos em litígio, mas de direitos tutelados pelo Estado.

XllI
o ESTADO ORGANIZADO

A formação originária, bem como a organização dos poderes, é questão que não mais se discute nas Constituições dos Estados contemporâneos e modernos. Cada poder, via de regra geral, possui sua própria organização. Atua em razão de potestades implícitas diante da existência as funções decisórias.

Por esse motivo, na feliz intervenção de ANIBITARTE, a organização estatal não é senão "derecho administrativo público",36 muito embora se procure restringir o conceito para apenas atender poderes, órgãos e agentes nas suas distintas relações. Mas a realidade está, sem dúvida, no administrado e nos seus direitos protegidos.

Em que pesem as possíveis dificuldades conceituais que não raras vezes desorientam a doutrina, organização constitucional e organização administrativa identificam-se harmoniosamente, exigindo, tanto uma como outra, disposições básicas e fundamentais, regradas ou sistematizadas.

Convém não esquecer, porque altamente conclusiva, principalmente após a evolução estatal e a ampliação dos instrumentais administrativos de gestão governamental, a velha lição de ADOLFO POSADA37 que há muito sensibilizou o pensamento doutrinário, dando-lhe autêntico cunho de verdade jurídica nas relações administrativas.

Nem também a colocação dada por VELASCO CALVO,38 sensível e prática, objetiva e desafiante, quando pondera que nada parece demonstrar a impossibilidade de que o Direito Administrativo se veja codificado, onde as vantagens superam as desvantagens, já que as suas instituições agigantaram-se diante das de Direito Privado.

O Estado-administrativo de hoje, conseqüente da organização político-constitucional e por si mesmo organização-própria, técnico nos seus instrumentos operacionais, materializado nos seus modos de gestão de serviços, está a reclamar disciplinação da maneira de ser da sua permitida atividade, racionalizando o processo e às já existentes medidas recursais.

Na sua unidade corpórea, estabelecendo regime processual, que reflita a extensão e os limites de uma jurisdição contenciosa-administrativa, ou seja, refletindo sistema de ordenamento jurídico, capaz de acolher conflitos e litígios, pretensões que numa ação oficial ou voluntária igualem-se às partes demandante e demandada.

XIV
IMPUGNAÇÃO E PROVA NO PROCESSO

O que se pretende não é mais que tomar conhecimento, pela ação própria, de uma situação jurídica individualizada, onde o interesse venha legitimado no momento em que se formula a pretensão, interesse que vise ao restabelecimento de um direito ou à impugnação direta de disposições gerais.

Ao que se sabe, todo ato administrativo, tenha ou não caráter normativo, é suscetível de ser impugnado.39 As condições no processo e que motivam a ação, apenas recomendam que o ato seja definitivo e que se hajam esgotadas as vias recursais hierárquicas.

As hipóteses de que a Administração revise de ofício seus próprios atos é admissível, muito embora bastante reduzida. De acordo com a sistemática tradicional, a iniciação processual deve caber ao sujeito legítimo para impugnar o ato. Neste ponto, a regra pertence à teoria geral do processo.

Ganha importância a prova sobretudo quando a obrigação de indenizar surge no processo como resultante de uma atividade lícita ou ilícita, atividade-ato que exige na demanda apreciação de fato e de direito, a fim de que o alegado assuma virtual certeza jurídica.

Desde que, em virtude das provas oferecidas, imponha-se uma relação de causa e efeito quanto à lesão que se denuncia, a Administração passa a responder pela sua conduta anterior, e isto em termos de responsabilidade avaliada e nunca simplesmente presumida.

Torna-se, destarte, passível na demanda processual, de ver o seu ato impugnado, atacado como lesivo. Como a reparação que resulta do direito de reclamar é quase sempre de valor econômico, na prova oferecida tem o elemento de conteúdo substancial, o elemento-medida dos prejuízos que o ato trouxe impondo ao demandante.

XV
AMPLITUDE DE PROPÓSITOS NA RELAÇÃO ADMINISTRATIVA

Observada a atividade administrativa, a Administração, na sua dinâmica de movimento, verificamos que tudo é processo na amplitude dos propósitos públicos governamentais. Aliás, numa análise de profundidade. A. MERKL, com a precisão que o fenômeno processual merece, ponderou que inclusive os atos administrativos são resultantes de processo administrativo.40
Todavia as generalizações, quando não integradas num sistema de síntese, agravam as situações jurídicas. Não correspondem ao interesse público, nem ao menos conseguem preordenar os elementos indispensáveis à fixação de normas-regras de desenvolvimento processual.

Não é, entretanto, o ato administrativo que aqui apenas se discute. Mas sim os seus efeitos e as situações por ele criadas. Dois importantes e velhos estudos, um de GASTON JÈZE e outro de LÉON DUGUIT, já aconselhavam a doutrina a não se perder por caminhos obscuros, abandonando os elementos voluntários essenciais e aos aspectos de tipicidade legal.41
Compreende-se, pois, que, na codificação do processo administrativo, as operações apareçam na amplitude da relação administrativa providas de rigor exegético, predominando nelas regras declaratórias dispostas para assegurar a defesa do administrado e a posição da Administração na determinação da certeza do direito no litígio.

Por esse motivo, que é de razão fundamental, a natureza da jurisdição está a exigir sistema processual de estrutura assemelhada, mas não igual à das jurisdições comuns. No regime do processo administrativo, sem dúvida, os administrados como sujeitos de relações jurídico-administrativas, passam a titulares de direitos na ação e pela ação.

Embora tais direitos, ao início discutíveis, não amparados pela certeza jurídica, uma pretensão apenas contra a Administração, procurem buscar no contraditório elementos probantes de convicção legal, de certo modo impossíveis sem ou antes de terminado o processo.

XVI
ESTRUTURA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO CONTENCIOSO

Há que haver, portanto, no processo administrativo, uma série de trâmites ligados, na unidade substancial, a uma sucessão lógica e legalmente necessária. Os atos isolados produzindo efeitos parciais até o ato final de decisão.

Além disso, atendendo à realidade da relação jurídica, para bem definir na espécie e diante do ato anterior chamado lesivo, o fato que na sua qualidade gerou responsabilidade, ou então, que face a circunstâncias esclarecidas, imponham outros efeitos jurídicos.

Não aceitamos, pelo irrealismo jurídico, aquelas teorias que tentam explicar o processo como um único ato jurídico, porque em parte a verdade está com SANDULLI quando admite o processo como um fenômeno dinâmico de caráter formal.42 Mas que, no entanto, no bom entender, só pode ser concebido através de uma série de atos conexos.

Na estrutura, por força da sucessão de momentos-atos, reside precisamente o seu conceito unitário. Constitui-se, destarte, através de operações que, não obstante separadas, condicionam-se a determinados ritos perfeitamente harmônicos com respeito à finalidade perseguida.

Será uma conquista do Estado de Direito, em favor das garantias constitucionais asseguradas, aceitar o processo administrativo como um conjunto de formalidades que se integram obedecendo a uma determinada ordem de trâmites (momentos-atos), ordem orientada conforme a natureza dos fins especificamente declarados.

Tão-somente pela codificação, em virtude da variedade dos feitos que fazem litígios, é possível saber quais as formalidades obrigatórias ou não, os atos a praticar que num determinado processo específico são juridicamente, relevantes. Não entendendo assim, o ato final e conclusivo (decisão) desmerece-se como de real valor jurídico.

Ademais, o que na estrutura dá caráter processual a um ato ou fato é a sua função preparatória da decisão final. Pelos elementos preordenados (trâmites) facultam-se às partes liberdade na apresentação de razões, alegações e provas, diligências instrutórias ou outras quaisquer medidas necessárias ao esclarecimento da verdade.

XVII
O PROCESSO COMO GARANTIA PREVENTIVA DE DIREITOS

No tocante ao processo administrativo, devemos considerar uma noção mais ampla do que a geralmente admitida pela doutrina, e isto em consonância com a jurisdição ou com a natureza da verdade legal que se procura na relação contestável ou mesmo já contestada.

Importam, e muito, no enfoque, as premissas levantadas por DUGUIT, com assento na ordem jurídica constitucional:

a)
da existência de uma pretensão no sentido de avaliar um ato ou uma situação contrária ao direito;

b)
da presença de uma questão de direito a resolver na jurisdição;

c)
da possibilidade de que a solução, que se pretende à questão de direito, venha com força de verdade legal;

d)
da solução, apreciada a questão de direito, vir o ato capaz de pôr termo ao litígio, afirmando o direito.43
Ao Estado, considerando o processo, interessa que o direito seja reconhecido coativamente, declarado no seu conteúdo e no seu aspecto de valor material. De sorte que, antes do contraditório, os modos processuais já assegurem preventivamente garantias para as partes.

Composta a lide, também no processo administrativo, na controvérsia entre litigantes, o que se quer nos resultados constatar, pela tutela do direito subjetivo, é o alcance da lesão ou se ato lesivo aconteceu, exigindo reparação.

Conhecendo o complexo de normas fragmentárias, no sábio dizer de BROCCOLI, a sistematização pela codificação não é uma aspiração abstrata e nem artificial, mas o caminho histórico pelo qual o direito se desenvolve menos caótico nas suas relações e se articula racionalmente num todo orgânico.44
A essa altura da evolução jurídico-administrativa, o conhecimento das áreas em que a Administração atua basta para convencer dá necessidade de um processo ordenado e codificado, perceptível de fatos e disciplinado nos seus aspectos peculiares, consolidando as leis administrativas e sintetizando as disposições aplicáveis.

XVIII
DESTINO DA PROVA

Todo o instituto da prova, não preexistindo exatas e capituladas ordenanças processuais, desfaz-se até pelo silêncio da Administração, deixando à margem da tutela direitos assegurados e interesses protegidos.45
Ad argumentandum, não existindo processo administrativo adequado, à falta de decisão-despacho ou demora na apreciação dos recursos hierárquicos, indeferimento ou confirmação de decisão recorrida. oferece-se desigual a posição das partes e inseguros os direitos diante de situações administrativas unilateralizadas.

A clareza na solução dos litígios emergentes tem, nos sistemas administrativos que amparam os conflitos, as mesmas condições que no processo civil conduzem aos fins de certeza jurídica. Embora a função das provas seja a apuração da verdade, não se destinam elas aos litigantes e sim ao poder que as aprecia e julga.46
Para que a Administração não se feche no silêncio, no Direito Administrativo a contribuição probante se constitui, por razões de fatos e circunstâncias, em fontes informadoras que antecedem ao processo, possibilitam a apuração das origens da contenda e do que alegam as partes.

No processo administrativo, tipo ou não de processo especial, "todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados, são hábeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a ação ou a defesa".47 As implicações, sem dúvida, não são outras senão aquelas, marcadas no direito positivo pelas regras pertinentes, sobretudo de liberdade no julgamento.48
Todavia, em se tratando de processo administrativo, onde uma das partes é a Administração, os meios de prova, além dos consagrados, estendem-se aos motivos do ato, à justificação do interesse público ou às determinantes a apreciar de conveniência e oportunidade.

XIX
INSTRUÇÃO E DEFESA

De uma maneira geral, nas diferentes formas codificadas ou não de processo, instrução e defesa aparecem, no contexto das demandas, como duas obrigatórias formalidades essenciais que se harmonizam e interpenetram, perseguindo a verdade jurídico-legal.

Com isto, não se está negando à Administração, ao particular, ao agente administrativo ou ao administrado, que:

a)
na fase da instrução, apresentem provas fundadas nos fatos argüidos e nas circunstâncias, de vez que em qualquer tipo de processo há de permitir-se o conhecimento dos elementos probantes, esclarecedores da verdade discutida e contestada;

b)
na fase da defesa, a permitida junção de documentos, a inquirição, a realização de diligências e perícias, atendendo a garantias constitucionalizadas e a fim de que, assim, complete-se a instrução contraditória, dentro do processo.

Embora – o que não é de prudência nos regimes de garantias jurídicas – haja sistemas administrativos onde a Administração se julga a si mesma e outros sistemas de justiça administrativa jurisdicionalizada, a influência da prova é um problema de processo na relação litigiosa, não obstante a relevância da posição estatal.

Nos sistemas, ou regimes, da Administração a julgar os próprios atos, assim mesmo a avaliação das provas colhidas num processo forma convicção, valorando o convencimento. Se a função da prova é a apuração da verdade, as chamadas presunções legais não se admitem como contra-prova, a não ser quando justificado de plano o interesse público geral.

XX
PROCESSO, CODIFICAÇÃO E PROVA

Com a ordenação de inúmeras e conhecidas leis públicas que se tornaram positivas na tipicidade das relações jurídicas, já no atual momento da evolução das instituições de direito não se pode, como LENTINI, achar impossível e lamentar a falta da codificação administrativa,49 para concluir, como o mestre italiano, pela possível sistematização dos princípios gerais do Direito Administrativo.

É indiscutível que tais princípios, reduzidos das disposições fundamentais, embora dispersos estejam na legislação, estão a recomendar a sistematização, e porque não dizer, a codificação como problema impositivo de direito e ordem processual, trazendo às relações de administração caráter programático e de sistema.

Evidente que transcende às especulações doutrinárias a necessidade de sistematização da matéria legal administrativa, pois, pela dinâmica da Administração e pela mobilidade variada da legislação que lhe é pertinente, a não codificação, no sentido de que legiferar é codificar,60 contraria a ordem jurídica assentada na garantia dos direitos.

Deprecia-se o processo administrativo e o Direito Processual no que ambos têm de substancial e fundamental indemarcadas ficam as posições nos conflitos em que o Estado é parte, imprecisos os liames entre os litigantes na controvérsia, difícil a apuração da verdade jurídica ante o que se impõe na defesa e na contestação.

Realmente, no capítulo da prova, todo e qualquer tipo de processo toma-se jurídico por excelência. Igualando os legítimos interessados, os direitos adquiridos ou anteriormente consagrados. Processo e prova, nos sistemas positivos e codificados, embora as partes se desigualem no Direito Público, constituem-se como unidade orgânica.

Unidade que, tomadas as pessoas jurídico-administrativas como forças diferenciadas das demais forças integrantes da relação, decorre do direito preexistente e dos atos-fatos jurídicos, não obstante o Estado ou a Administração não perderem regalias ou prerrogativas de meios e de fins. Todavia, para finalizar, ante a lesão ou o ato lesivo, a prova é valor de juízo no processo.
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