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1. Responsabilidade do agente administrador

Nada há no direito brasileiro que se possa dar como estabelecido em se tratando da responsabilidade do agente administrador. As praxes, sobretudo, dificultam o procedimento administrativo. Os costumes, além do mais, fazem normas que desigualam as partes, que ferem direitos patrimoniais ou funcionais, ou quebram a ordem jurídica positiva.

Serve de suporte a lição de Agustin A. Gordillo: "La violación o el irregular cumplimiento de los deberes y faculdades deI administrador, hace el mismo responsable no sólo administrativa y penalmente, sino también civilmente".1
A ordem jurídica é uma só na sua natureza institucional, pragmática e conceitual. Não está apenas estabelecida para algumas áreas jurisdicionais. Assenta em disposições constitucionais que obrigam o agente público no limite maior ou menor de atividade administrativa.

Quanto à responsabilidade, está explícita no art. 15 do CC brasileiro, e com maior vigor na legislação nova, quando diz: "As pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano".

Analisando, logicamente, o conteúdo no seu contexto, verifica-se:

a)
que o Estado, na sua unidade política, como organização administrativa, é sempre responsável;

b)
que essa responsabilidade atinge a todas as pessoas jurídicas de direito público por atos administrativos;

c)
que não há quem não responda civilmente por danos decorrentes de violação da lei ou contrários ao direito.

Mais ampla é a inteligência do CC argentino na clareza indiscutível do seu art. 1.112. Fatos e omissões, de funcionários públicos, no exercício de suas funções. trazem responsabilidade.2 Não apenas responsabilidade indireta. mas de reparação ou ressarcimento do dano causado. Administração e funcionário são figuras co-responsáveis na relação jurídica. Não de agora, mas na história, sobretudo, da jurisprudência administrativa francesa.3
2. As fronteiras da discrição 

É precisamente aqui que o direito administrativo, inclusive no tocante ao Brasil, busca socorro doutrinário no direito civil. Inclusive impondo regras normativas de comportamento jurídico-relacional, protegendo o administrado e limitando o poder do administrador público.

Mas acontece que a matéria civil passa a ser matéria relacional administrativa, com implicações que convergem para manter a administração adequada à lei e ao direito; uma administração cujos atos, na conformidade da organização política, respondem pela verdade jurídica.4
A jurisdição, num sentido de amplitude dimensional, cobre todo o campo de aplicação da lei. Qualquer que seja a forma ou motivo por que se exercite a discrição administrativa, isso não quer dizer que a administração paire acima da ordem jurídica estabelecida.5
Caso essa ordem jurídica, que para Kelsen é um sistema de normas, confunda discricionaridade ou arbítrio com discrição, sobretudo a norma fundamental, política e constitucional, no mais das vezes histórica, violenta-se desarmonizando a natural segurança jurídica.6
A chamada reserva de independência, em favor da administração, como pondera André Hauriou, não se consuma longe dos preceitos legais escritos, distante do respeito às regras jurídicas e morais de responsabilidade pública.7
No mundo moderno, o afã pelas grandes obras e serviços, como a dificuldade pelo equacionamento dos problemas sociais urgentes, agigantou perigosamente o poder administrativo numa proporção que não corresponde à natureza inalienável do estado de direito.

No entanto, o interesse da ordem constitucional reside no equilíbrio necessário da ordem jurídica. Não é usando da discrição, mesmo permitida, que o Estado afirma-se institucionalmente.

Não se pode desconhecer que a administração possui uma obrigação, a constitucional, não só capaz de atender à vontade política, mas de responder quando a prática administrativa deixa de ser legal, ou infundada.

3. Na ordem interna administrativa

Não permanecem os pressupostos de que o Estado através da administração esqueça as suas fontes jurídicas originárias para intervir sem limites na ordem particular e privada. E quando assim o faz, obedece a um procedimento administrativo prévio, marcado em lei.

A prova, portanto, para ambas as partes, o particular e a administração, é elemento integrante substancial de qualquer tipo de procedimento regular. Estando, porém, o agente funcionário, de momento, no exercício de certa função, é ele o Estado. é ele o poder administrativo.

O mesmo argumento é válido para as diferentes ações administrativas, quer aquelas intentadas contra a administração, do particular contra o Estado ou do funcionário em oposição ao Estado ou, então, do Estado administrador contra a figura do administrado.

Na ordem interna administrativa, sob a evidência de regime estatutário as sanções que possam atingir o funcionário, por ato, irregular ou não, cometido no cumprimento da função, a problemática é a mesma em virtude da relação estabelecida de exata reciprocidade de direitos.8
O trâmite administrativo processual, em qualquer hipótese onde se afirme algum interesse, ainda que não haja disposições expressas quanto ao caráter da demanda, não dá à administração exclusividade de proceder como queira, dispensando provas ou medidas oportunas de defesa.

Como bem afirma Armando Emilio Grau, a legalidade constitui o ordenamento jurídico, resultando na produção de um processo de individualização dos sujeitos que atuam na jurisdição administrativa.9 São as situações jurídicas que exigem a normalidade processual.

4. As situações jurídico-administrativas

O direito administrativo moderno caminhou demais na sua projeção histórica, envolvendo e absorvendo institutos civis e privados, de modo a prover-se com liberdade de certos princípios reguladores ou legais que dizem com a posição do administrado onde se encontre, quer na situação de funcionário, quer na de particular.

Assim não fosse, a ordem jurídica inexistiria para a administração, não admitindo aquela dicotomia de pública e privada, nem a necessária pluralidade de meios e de fins. Pois o Estado, quando de direito, outra coisa não pretende que a proteção dos direitos individuais.

A evolução em três grandes etapas, de que fala Delfino, administração científica, sistema de organização e de processo administrativo, é que oferece, em síntese, as áreas que se cultivam ou se devem cultivar no vasto campo da ciência administrativa.10
Entende-se, portanto, que a legalidade constitui o ordenamento jurídico, as situações jurídicas administrativas que se criam adquirem natureza positiva, concreta e conceitual, e, sobretudo, condicionamentos que refletem legais pressupostos processuais.

Não há dúvida, no entanto, como pondera Grau, que poder e dever fazem a relação jurídica na ordem interna da organização política estatal, como aquela mesma que se estabelece entre dois sujeitos de direitos ou como à que visualiza o direito de várias pessoas.11
É na relação, tomada no contexto próprio da ordem jurídica positiva, que se encontram os direitos públicos subjetivos, os interesses legítimos ou os interesses simples. assim enquadrados:

a)
direito subjetivo, extrovertendo a proteção que a ordem jurídica outorga de forma exclusiva li um determinado indivíduo;

b)
interesse legítimo, procurando a proteção assegurada na ordem jurídica geral a classes determinadas de indivíduos:

c)
interesse simples, refletindo a posição que corresponde a todo administrado no sentido de apelo à legalidade.12
O que não se quer, conforme a lição de Gordillo, é que o administrado se veja impedido de reclamar o reconhecimento de um seu direito tanto ante a própria administração como perante a justiça.13
A todo o cidadão, o particular, o funcionário, o administrado, cabe a defesa da lei. Nem as ações judiciais, nem os recursos administrativos, em torno daquilo que se considere jurídico ou legítimo, limitam o indivíduo nas esferas próprias de anulamento do ato administrativo.

5. As falhas no procedimento

Quando sabemos que o processo administrativo envolve fases de fundamental importância, desde o inquérito, instrução, defesa, relatório, julgamento e revisão, não é de subestimar-se nem a posição das partes, nem a matéria de prova.

No Brasil, no dizer de Correia Lima, os insucessos alcançados no julgamento de processos administrativos, com todas as suas conseqüências danosas, têm sua origem:

a)
na legislação pouco clara, omissa e até contraditória;

b)
na ausência da lei de processo administrativo;

c)
no julgamento singular, operado pela mesma autoridade que instaura o processo;

d)
em provas duvidosas, produzidas sem a presença da autoridade julgadora.14
São as falhas de procedimento que violentam a ordem jurídica. E isto porque no direito brasileiro "a produção de prova em qualquer espécie de processo constitui direito sagrado que a Constituição e as leis em vigor asseguram aos que contendam, ou, mais particularmente, ao autor, ao acusado, ao Estado e a quem mais tiver interesse social e moral na lide".15
Não é o arbítrio que se quer; tampouco a livre discrição; mas o cumprimento da vontade legal, com a mesma responsabilidade de apreciação e julgamento que oferecem as leis processuais civis ou penais, sem que o poder estatal se apresente na supremacia das suas mais válidas intenções, porque a administração, no processo, é igual ao administrado.

6. Restrições à prova

O que deve, na verdade, refletir um julgamento, não só nos processos comuns, mas também no processo administrativo? Nada mais que isto, como se infere da lúcida advertência de Correia Lima:

a)
resultado justo;

b)
exata aplicação da lei;

c)
plena convicção, baseada na livre apreciação das provas.18
Quanto ao resultado justo, será naturalmente aquele fundado nas provas que fazem ou robustecem a convicção de julgar. E convicção essa formada do conhecimento da matéria contenciosa.

No tocante à exata aplicação da lei, sem dúvida, há toda uma gama de implicações jurídicas que levam à validade ou ao mérito do ato administrativo impugnado, discutido, ofensivo ou não de direitos.

Com respeito à convicção, evidentemente, caso não assente na verdade das provas, jamais levará ao resultado justo, ao equacionamento de um julgamento com suporte na lei, na legislação em vigor.

Como no processo penal, o inquérito administrativo, como o inquérito policial, precisa anteceder ao processo administrativo de julgamento.

No campo reservado à administração é sempre ingrata a posição do administrado. Considerando, porém, o fenômeno administrativo um fenômeno jurídico, precisamente pela possibilidade probante se faz concretamente a igualdade dos litigantes.

A dificuldade básica, na espécie processual, radica-se na distinção quanto à aplicabilidade das normas de direito público e de direito privado, ou dentro de quais normas se desenvolve a atividade jurídica.17
Os limites harmônicos, no entanto, residem na lei. No sistema que o direito adota. Não somente, está claro, nas manifestações do poder administrativo. E isto porque a natureza jurídica do ato administrativo não se apresenta estanque na teoria dos atos jurídicos.

7. O ato administrativo positivo

Ainda que existam diferentes classes de direitos individuais, não é senão através da ordem jurídica que essas classes se fazem respeitar, considerando a origem, os efeitos ou os fins de qualquer tipo de ato jurídico, inclusive os de conteúdo administrativo.

Observado o ato administrativo, a doutrina não pode aceitar mais tal tipo de ato como resultado de formalidades que dizem tão-somente com a vontade da administração. Aí está um velho estudo de Velasco para afirmar, na tradição, a importância do ato administrativo na técnica do direito positivo ou quando modifica situações jurídicas privadas.18
Tanto é assim que, para o professor espanhol, sem que até hoje houvesse contestação doutrinária, o ato administrativo a) cria direitos privados; b) condiciona o exercício dos direitos privados; c) modifica o direito privado; d) extingue direitos civis.19
Resultam daí, como fato, os conflitos de pessoas com a administração. E conflitos que se esclarecem pelo procedimento administrativo, através do processo administrativo, onde o administrado, sendo parte interessada, possa intervir atuando na jurisdição permitida.

Óbvio parece, portanto, que não só a execução dos atos administrativos favorece os corretivos de apreciação, mas também o próprio ato na sua origem causal, concepção formal, critério finalista, operação de procedimento, legalidade e jurisdicionalidade.

8. A administração como parte

Não é fácil, onde a justiça administrativa não esteja organizada. justificarem-se prerrogativas jurisdicionais. Mas o argumento melhor aceito não será outro que aquele fundado no valor das limitações que a ordem jurídica impõe para o exercício normal dos atos administrativos.

Louvável é a preocupação de La Grange do ponto de vista dos sistemas jurisdicionais e quanto à jurisdição ordinária, pois o problema reside no confronto entre a administração e o juízo comum, entre o poder administrativo e o direito propriamente judiciário.20
Para nós, vale a relação jurídica. A garantia da justiça na administração. Simplesmente facultar-se ao administrado, em qualquer jurisdição, enfrentar a administração como parte e não como poder. Ou melhor, a administração, pelo Estado, como sujeito passivo da função jurisdicional, não obstante o senso que singulariza o ato de direito público.

Em falando de jurisdição, diz a Lei espanhola de 27/12/1956, com muita propriedade, no seu art. 1.o que "la jurisdicción contencioso-administrativa conocerá de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de la administración pública sujetos al derecho administrativo...".21
Nomeando, sem reservas, o direito administrativo, o legislador espanhol pretendeu. na sua agudeza conceitual:

a)
lembrar a estrutura hierárquica essencial à organização administrativa;

b)
evidenciar a relação jurídica no direito administrativo;

c)
dimensionar a relação de direito subjetivo;

d)
harmonizar os direitos do Estado e os direitos individuais;

e)
tornar em respeito à lei a administração como parte nos conflitos com os administrados.

Na Exposición de Motivas da lei acima citada, o capítulo sobre as partes adquire importância de exatidão jurídica, no que respeita à postulação. à representação ou à defesa.

9. A admissibilidade da prova

Vários os aspectos que merecem consideração dos administrativistas quando se fala de prova no processo administrativo, porque asila admissibilidade repousa a) na conformidade ou discrepância das partes sobre os fatos; b) nas circunstâncias processuais.22
Não se restringem, assim, as possibilidades probatórias de qualquer das partes ante qualquer órgão jurisdicional. Pelo regime espanhol nada justifica "una denegación de la prueba", e muito menos medidas unilaterais que perturbem o reconhecimento de justiça.

Dois pontos merecem entendimento:

a)
a prova será permitida quando exista desconformidade na caracterização dos fatos;

b)
a prova obedecerá às normas estabelecidas para o processo civil ordinário.23
Consagra-se, destarte, um princípio universal aceito e indispensável ao equilíbrio da ordem jurídica. Para que as questões advindas de atos administrativos atendam também aos fatos além dos direitos, e não fujam da observância da lei.

10. Administração e estado de direito

Apenas a via governativa, na expressão de Alvarez Gendin. não convence e não basta, motivo pelo qual o princípio probatório alcançou na Espanha maior amplitude no processo administrativo.24
Mal ou bem, mesmo acontecendo não haver jurisdição especializada administrativa como no Brasil. fatos existem que levam as partes à obrigação de provar o alegado desde que atacado o ato administrativo.

Como no direito civil o interesse privado é um interesse protegido pela norma da lei civil, também a atividade administrativa encontra respaldo no interesse particular em face da administração.

Não se pode falar em direito administrativo onde os administrados não possuem garantias jurisdicionais para no processo mais elementar defenderem a normatividade fruto da lei e da ordem jurídica.

A prática da prova impõe-se como ampla no processo administrativo nas fases transcendentes de convencimento. Facultada às partes, processo e prova se integram para o esclarecimento do fato, da verdade ou da controvérsia.

Aumentando a atividade nas relações administrativas com os particulares, reconhece Gendin o crescimento em número dos conflitos que só podem resolver-se através de adequados meios jurídicos.25
Encaminhar, portanto, ao Judiciário, processo administrativo sem requisitos de forma e trâmites será o mesmo que tirar do administrado as garantias que vinculam a administração ao estado de direito.

A simples intervenção necessária da administração não torna o interesse privado em interesse sem proteção jurídica. Proteger o interesse público não é desconhecer o interesse particular. Muito menos num regime de garantias que dá substrato ao estado de direito.

11. O problema nacional brasileiro
Estranhável, contudo, nas cartas constitucionais de algumas nações, o completo descaso que permanece e o silêncio que não se justifica no quadro dos direitos, em torno de uma justiça administrativa assentada na realidade da sociedade, do Estado, da administração e do homem.

Timidamente. a última Carta brasileira, sem muita clareza de propósitos, através da Em. Const. n. 1, de 17/10/1969, consagrou alguns princípios novos de pouca valia para a solução imediata dos litígios administrativos na ordem da organização política.26
No entanto, não obstante a inteligência da Constituição de 1824, o constituinte de 1969, pelo art. 111 da Emenda, possibilitou a lei de criar contencioso administrativo para os casos de litígios decorrentes das relações de trabalho, sem contudo definir a natureza do processo.

Na verdade, não há articulação de normas jurídicas sem a individualização do processo, ou melhor, sem instrumentos apropriados a fazer a lei se cumprir atendendo à obrigatoriedade constitucional.

Versando o tema, e preocupado com o possível impacto que adviria da criação de tribunais administrativos, ressaltando a importância do julgamento na área jurisdicional da administração, Correia Lima com objetividade salienta que, por força da ausência da lei de processo peculiar, não se pode falar nem em processo nem em julgamento.27
lnatacável é o argumento: "No mundo do direito, destaca-se a lei como uma de suas fontes mais legítimas; é da lei que nasce o direito. através de provas que convencem o juiz da existência de algo a reconhecer a quem o reclama: ao Estado ou ao indivíduo o que vale é a aplicação judiciosa da lei".28
Não há raciocínio melhor adequado, na análise do direito brasileiro. Um sistema que dê garantias é o melhor aconselhável no plano das atividades administrativas. Desconhecer a crescente ascendência do Estado será permitir o esmagamento do indivíduo nas relações de ordem pública.

12. Jurisdição e competência

Quanto à instância administrativa, constitui parte da jurisdição geral na organização judiciária do Estado. Não aparece forçando situações jurídicas inexistentes; muito pelo contrário, afirma-se, no direito, pelos diferentes graus na ordem da competência especializada.

Na sua melhor acepção jurídica, competência, mais do que um conceito e um princípio, é, no dizer de Rafael A. Arnanz, uma instituição que traz as suas raízes "en la metafísica necesidad de que cada ser, cada órgano, en este caso los públicos, actuen para la realización de lo que le es propio por su naturaleza y por su esencia".29
Tratando, em longo escorso crítico, da jurisdição administrativa no Brasil, J. Guilherme de Aragão, em tese, mostra a confusão que dominou o sistema brasileiro desde os idos de 1891, observando, sem dizer claramente, a importância da função pública sobre a ordem jurídica.30
De tal forma impressionou-se Aragão, que limitou o processo administrativo às sanções disciplinares e categorias de sanções, não podendo, em face da realidade do direito brasileiro, ampliar a análise para distinguir dentro da esfera jurisdicional os regimes vários de competência.31
Também Alfredo Buzaid, tentando amplo estudo da renovação da ordem jurídica positiva, e isso com o sentido de estabelecer um novo sistema jurídico, alheou-se ou não se sensibilizou no plano da administração com a necessária consolidação das normas de processo administrativo.32
Anote-se, ainda, a indecisão com que se comportou na matéria a pesquisa brasileira, concluindo importante trabalho para a aplicação das medidas previstas nos arts. 110 e 111 da Emenda n. 1, de 1969, principalmente no tocante à competência e à imposição jurisdicional administrativa.33
Evidentemente, a ordem administrativa inclui-se na ordem política e constitucional. Ao tratar-se de organização estatal, sem dúvida que ela se confunde com a organização administrativa. Não tanto, porém, que se possa olvidar o papel da administração e a posição dos administrados.

Basta apenas um elemento de convencimento na relação jurídica administrativa positiva e material: o direito do Estado contra o indivíduo jamais se apresenta fora da lei ou do direito. Há sempre uma forma normal de manifestação de tal direito em razão dos efeitos que são públicos ou privados.

13. Tutela sobre o Estado

Considere-se não só no processo administrativo a importância de que se revestem as partes postulantes, mas que também a ação administrativa serve na ordem jurídica para fazer exercitar ou então tutelar as diferentes manifestações estatais.

O bem comum não foge ao direito. De certa maneira é condição da justiça, como princípio e fim, ao mesmo tempo; justificando, no sistema político, o equilíbrio entre os poderes, e contendo o Estado nas suas atividades, em razão da lei e das garantias que ele mesmo assegura.

O sistema político não é uma concepção abstrata porque se assenta no poder administrativo. No paralelo entre as constituições modernas extraem-se princípios fundamentais que fazem as normas de direito administrativo.34
Para o Estado, a administração está em tudo. Por outro lado, a presença da administração generaliza os fenômenos jurídicos, não limitando a ordem constituída e o progresso administrativo. Conter o Estado não é bem a palavra, já que só a lei que ele dita pode contê-lo.

Quando o administrado sente-se lesado por uma decisão administrativa, a via recursal própria é a administrativa. Neste ponto as garantias se fazem valer para o equilíbrio das partes em contenda, possibilitando que a lei tutele o Estado, ou melhor, a administração.

Na ausência de normas comuns de processo administrativo regulador, garantidoras do trâmite da demanda, o indivíduo desaparece como parte, estiola-se o seu possível direito, desaparecem as garantias e impossível se torna o exercício probatório.

Quem vai a uma demanda vai para poder provar. Recorre à demanda o titular de um direito a defender. Os pressupostos se confirmam ou não, através da relação jurídica processual, para conheci. mento e decisão, contra ou a favor da administração.

14. O poder e o dever

São conceitos que se correspondem e se igualam, os conceitos públicos de poder e de dever. Rafael Entrena Cuesta, com muita penetração, analisa concretamente dois fatos que são reais na relação:

a)
a situação jurídica de poder; 

b)
a situação jurídica de dever.35
No primeiro caso-fato o direito subjetivo aparece no âmbito da relação jurídica, supõe a existência de outro sujeito especificamente obrigado e compatibiliza a proteção legal com o interesse público. No segundo, as implicações são recíprocas. Da administração e de parte dos administrados, corresponde uma obrigação que envolve inclusive o sujeito passivo na relação processual que se estabelece ou possa estabelecer.

Ocorrem os dois fatos desde que a relação, direta ou indiretamente, provenha da lei, tenha caráter normativo legal devidamente regulado e tenha origem pela prática do ato administrativo.

Ambas as situações jurídicas destacam-se pela unidade de todos os atos que constituírem o processo, levando na hipótese o processo administrativo a duas expressões jurídicas figurativas:

a)
internamente tendo em conta o conjunto de atos que trazem como fim a caracterização do ato administrativo;

b)
externamente o ato administrativo impugnado levando à contenda e propiciando a demanda litigiosa.

Na melhor terminologia, as noções definem o que seja procedimento e o que deva ser processo.

Apresentando-se a administração relacionalmente, em face do administrado, entre uma situação de poder ou de dever, a mais capaz de equilibrar as partes no jogo dos interesses conflitantes.

15. Os caracteres singulares

O observador moderno, de qualquer fenômeno ou fato jurídico já caracterizado e procedente da experiência, é levado a distingui-lo sem misturar a realidade nova com a norma geral estabelecida, pois nas diferenças de fins encontram-se as manifestações que se exteriorizam.

Qualquer indagação, portanto, no direito e no processo administrativos, atendendo às necessidades de poder e às exigências de dever, particulariza-se pelos caracteres singulares que definem a relação, atendendo, no conjunto que faz a espécie, o modo de como se reveste o fenômeno:

a)
a forma de norma jurídica administrativa;

b)
a força obrigatória da mesma norma;

c)
as sanções que decorrem da norma jurídica administrativa;

d)
a função específica e o conteúdo da norma;

e)
a posição do órgão competente ou pessoa;

f)
a relação de direito com o Estado.

Isto porque, como as demais normas jurídicas, a norma administrativa tem a sua forma e o seu conteúdo. Não somente pelo aspecto lógico, mas pela sua origem, estrutura, dinâmica e imperativo de conduta.

Surge a norma aqui, incontestavelmente, de um direito que impõe atos, do direito administrativo. Impondo, porém, obriga na ordenação jurídica, nas suas conseqüências jurídicas, não sendo possível nunca separar na singularidade os elementos objetivos e subjetivos.

16. O objeto da relação administrativa

É a norma jurídica, quer pública ou privada, que impõe obrigações às partes, pois é no conjunto das relações jurídicas que está a ordem jurídica. Relações entre pessoas, em face de um objeto determinado.

Não são poucos, no entanto, os elementos que integram uma relação jurídica. Por isso, há a considerar o sujeito do direito, o seu objeto e a origem normativa das relações jurídicas.

N a sistemática geral do direito, a teoria da relação jurídica se desenvolve de igual maneira tanto na esfera pública como na área de ação privada. Mas qual é o seu objeto? o seu fim? a sua condição de ser? a sua expressão intrínseca? o seu aspecto externo?

A resposta às indagações propostas não seria outra que esta: nos fatos aos quais o direito atribui conseqüências jurídicas, ou nos fatos de direito que resultam da íntima justaposição de interesses colidentes; ou melhor, num objeto-fim condicionado em lei ou na lei.

Aceitando como essencial no processo administrativo a impugnação de atos, a linha divisória entre a administração e o administrado explica a relação administrativa e o seu objeto.

E em razão dó ato que se vê impugnado, a relação se deixa afetar pelos elementos probatórios, tomando-se a ação no processo procedente. legítima a demanda quanto ao direito invocado, como aplicáveis na espécie os princípios que abrem a instância recursal.

A relação, pelo seu objeto, é, portanto, de direito público subjetivo, envolvendo, no processo, duas situações que se justapõem: a do exercício do poder administrativo e a da posição jurídica do administrado.

O critério processual, na relação que fica estabelecida, firma-se na capacidade probante, nas provas que aduzirem, principalmente, quanto ao objeto, se se tratar de qualquer tipo de instância de recurso na ordem hierárquica, ou de organização administrativa.

17. O conflito administrativo

No processo, onde afirmar se possa a capacidade probante e permitida das partes, é que surgem as relações jurídicas administrativas, e que são administrativas como conseqüência e por sua natureza.36
É preciso, nas contendas, nos litígios, com a materialização do ato, ter em conta não só a sua consistência jurídica, mas também os pontos que aproximam o ato administrativo e o direito positivo.

O chamado conflito administrativo, no campo funcional da administração, torna incontestável a posição do Estado, sem que essa posição, no mais das vezes de caráter primacial, anule o interesse individual afetado, ou o direito de apelo às garantias jurídicas.37
No conflito, como pondera Brisefio Sierra, "la misión deI juzgador (judicial o administrativo) es, cabalmente, analizar la legitimidad deI acto".38
Considere-se, no entanto, que as situações que se criam não atingem somente a legitimidade, alcançando, com a atividade funcional administrativa, a legalidade na fase executória.

Em qualquer momento, onde não haja disciplinamento de normas no procedimento administrativo, a prova é meio de defesa assegurado contra a materialização ou eficácia daquele ato quê, em circunstâncias diferentes e no âmbito da administração, faz por ser a vontade estatal.

18. Os direitos administrativos

Jamais será equívoco terminológico falar-se de direitos administrativos. O argumento em favor desses direitos provém da relação jurídico-administrativa. Aparecem para regularizar as situações afetadas com a execução de atos que viciam a vontade legal da administração.

Não basta, portanto, a presunção de legalidade. No conflito, a legalidade tem conteúdo jurídico indisfarçável. Há de vir com todos os seus requisitos de origem e de forma, ou de mérito.

A incompetência, a falta de formalidades, o desvio de poder e a inoportunidade do ato são outros tantos argumentos que se podem levantar para a consecução de um mesmo resultado: a ilegalidade.39
O conceito nasce, no tocante aos direitos administrativos, da noção que se possa ter de desacordos administrativos, já que o Estado, como titular de direito subjetivo de poder, assim o é quando se exterioriza através da lei e na atividade administrativa.40
As deformações nessa atividade, de forma, de matéria ou de competência, não justificam o exercício das faculdades discricionárias, nem explicam que a administração vulnere o direito, quer na ordem civil quer na ordem administrativa.

19. Os direitos processuais

A força de ser repetido, passou a ser matéria comum, no processo, o instituto da prova. No concernente ao processo administrativo, ao menos por enquanto, ainda cabe ao direito processual, como fonte primária, estabelecer a forma e o modus faciendi dos atos reflexos da atividade administrativa, ou conseqüentes da vontade da administração.

Compete à administração no exercício do seu poder tutelar:

a)
assegurar às partes igualdade de tratamento;

b)
velar pela rápida solução do litígio:

c)
prevenir a proteção dos direitos administrativos ou reprimir atos contrários à lei.

Aplica-se, no processo administrativo, quanto às regras jurídicas, o princípio de que os termos processuais não dependem de forma determinada "senão quando a lei expressamente exigir", reputando-se, porém, válidos os que, realizados de outro modo, preencham a finalidade essencial.41
Como no processo civil, no processo administrativo os atos das partes, "consistentes em declarações, unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constituição, a modificação ou a extinção de direitos processuais".42
São condições também na formação do processo administrativo:

a)
começar por iniciativa das partes c desenvolver-se por impulso oficial;

b)
trazer como causa o fato e os fundamentos jurídicos do pedido;

c)
apresentar provas com que se pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados.

Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda não especificados, são elementos hábeis para provar a verdade dos fatos em que se fundar a ação administrativa ou a defesa.43
Por motivo dos chamados direitos processuais, o ônus da prova incumbe:

a)
ao autor, ou à administração, quanto ao fato constitutivo do seu direito:

b)
ao autor, em idêntica situação, como administrado.

Continua sendo a prova, no processo, o modo mais exato de convencer da certeza de um fato, circunstância ou posição controvertida. Na linguagem jurídica, o meio melhor adequado à afirmação ou negação de um fato.

20. A verdade na prova

Na sua clarividência não muito jurídica, mas aproximada, do fato no processo, Martinez Silva toca num ponto bastante sensível para o entendimento da verdade quanto ao papel que desempenha a prova. afirmando: "Probar es establecer la existencia de la verdad; y las pruebas son los diversos medios por los cuales la inteligencia llega aI descubrimiento de la verdad".44
Tanto a prova de direito como a prova de fato interessam ao processo administrativo. Não há como confundir ambos os meios quando eles se apresentam válidos na formação de natureza processual.

A verdade, portanto, aparece da prova, está na prova. A aplicação de métodos ou as circunstâncias evidentes tornam a prova material, ainda que discutível na relação.

Qualquer sistema jurídico de organização política jamais desconheceu o princípio informativo da capacidade probante, inclusive o Código Afonsino, promulgado em 1348 e inspirador das mais avançadas legislações modernas.45
Na realidade, só captamos o significado real de um princípio jurídico quando harmonizamos na sua unidade orgânica a norma com as exigências do bem comum, ou melhor, com o direito.

A expressão do Visconde de Uruguai, no Brasil, em 1862, faz mais de um século corrido, é a que ainda melhor condiz em razão de uma finalidade objetiva para a ordem jurídica institucional.46
Onde estarão as garantias, senão na própria ordem jurídica? Na defesa e na contestação? Na capacidade das partes para intentarem as provas indispensáveis à verificação do contraditório?

Pois bem, é princípio elementar em direito, e no processo, o da eficácia da prova produzindo efeitos para amparo da pretensão e controle da livre atividade administrativa.

Todo fato jurídico, sem dúvida, decorre de um ato ou de um acontecimento, passando a ser regulado pelos elementos de forma e de substância, sem que dele se excluam, quando atinge outros direitos, as situações jurídicas acabadas.

O princípio da certeza do direito no processo vale tanto para o administrado como para a administração, tanto para os particulares como para o Estado.
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