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Resumo: O processo administrativo sera impactado com a entrada em vigor do novo Codigo de
Processo Civil. Nada obstante, os 6rgdos publicos ndo tém atentado para essa questdo. Um,
dentre varios casos de possivel aproximagao do CPC com o processo administrativo sera o
dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, na forma explicitada no novo cddigo. Analisa-se
neste texto a aproximacao do Processo Civil, como modelo para o Processo Administrativo,
ainda que a aplicagdo ocorra supletiva ou subsidiariamente. O novo CPC tem dispositivo
explicito sobre a aplicagdo supletiva aos processos administrativos. Cabera uma aproximagao
das doutrinas do Direito Processual Civil e do Direito Administrativo, de forma a encontrar um
discurso democratico para tal aplicacdo. Uma aproximacdo que tem muito a contribuir com o

interesse publico.

Abstract: The administrative process will be impacted by the new Brazilian Civil Procedure
Code. Nonetheless, public bodies have not attack for that matter. One of several cases of
possible approximation of the New Code with the administrative process will be the part that
refers to the reasoning of judicial decisions. We analyze in this paper the approach of Civil
Procedure, as a model for the Administrative Procedures, although the application occurs in a
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supplementary or alternative way. The New Code has explicit provision on the supplementary
application to administrative procedures. It will be an approximation of the Civil Procedure Law
and Administrative Law doctrines, in order to find a democratic discourse for such an

application. An approach that has much to contribute to the public interest.
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1. Introdugado

Aprovado no Senado Federal em 17 de dezembro, o novo Cadigo de Processo Civil tem
levantado, ja ha algum tempo calorosos e profundos debates. Ja foi dito que os Magistrados
consideram o novo CPC mais favoravel aos advogados; e para os advogados a nova lei seria
mais favordvel aos Magistrados. Enfim, em termos de descontentamento estamos diante do
novo repetindo o classico; como diria Cazuza, “vejo o futuro repetir o passado, num museu de

grandes novidades”.
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Sobre quem tem razdo nas reclamacdes cabe recordar as notas introdutérias de Hans

Kelsen a sua Teoria Pura do Direito:

“Os fascistas declaram-na [a teoria pura] liberalismo democratico, os
democratas liberais ou os sociais-democratas consideram-na um posto
avancado do fascismo. Do lado comunista é desclassificada como
ideologia de um estatismo capitalista, do lado capitalista-nacionalista é
desqualificada, ja como bolchevismo crasso, ja como anarquismo velado.
O seu esp frito [sic] é - asseguram muitos - aparentado com o da
escoldstica catdlica; ao passo que outros créem reconhecer nela as
caracteristicas distintivas de uma teoria protestante do Estado e do
Direito. E ndo falta também quem a pretenda estigmatizar com a marca
de ateista. Em suma, ndo hda qualquer orientac¢do politica de que a Teoria

Pura do Direito n3o se tenha ainda tornado suspeita.”*

Em sintese, sempre havera quem aprove e quem desaprove qualquer produgdo
humana. Vamo-nos acostumando as reclamacgdes, pois ndo interessa a boa intencdo na
producdo de um texto normativo. Despregado de seus autores ou emissarios o enunciado esta
agora a disposi¢ao de uma comunidade de intérpretes. Muitos verdo virtudes, avangos, visoes
mais democraticas, ou coisas do género; outros perceberdo vicios, incompletudes,
incongruéncias, plurissignificados, e assim por diante. Nesta toada, precisamos olhar os vicios e
as virtudes da nova lei, de uma forma holistica, em particular buscando uma melhor
interpretcrg:ﬁo2 do texto dentro do espirito da nova legislacdo, ou daquele sentimento que

inspirou sua elaboracao.

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6.ed. 32 tiragem. S3o Paulo: Ed. Martins Fontes. 1998. P. VIII. Acessivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac direito/HansKelsenTeoria.pdf
2A nocdo de “melhor interpreta¢do” ja é um anseio, em si mesmo, arbitrario, pois a “melhor interpretacao” tende
a ser sempre aquela que “melhor socorre os meus interesses”.
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2. O novo CPC e o “processo administrativo”
Especialmente interessante para quem atua nas areas de Direito Publico, e que a muitos
parece estar escapando, é a previsdao do novo CPC quanto a sua aplicacdo supletiva e

subsididria, aos processos eleitorais, trabalhistas e também aos administrativos:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cddigo Ihes serdao

aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Bom lembrar que Fazzalari® ja aludia a um campo do Direito Processual geral que é,
segundo o emérito processualista, obviamente mais amplo que o estudo dos processos
jurisdicionais civis. Esses outros processos, na visao de Fazzalari’, “[...] podem e [...] devem ser
adotados como parte geral do nosso ensinamento [...] sobretudo porque é preciso ndo deixar
perder de vista [...] a unidade do ordenamento”. Apesar de os processos jurisdicionais (em
particular os processos civis) serem os arquétipos do “processo”, o autor dizia que esquemas

processuais podem realizar atividades diversas daquela jurisdicional. Novamente cabe o

socorro a Fazzalari:”

“Come avvertito in principio, occorre anche far cenno dei processi
attraverso i quali si realizzano altre funzioni fondamentali dello Stato, e
che mettono capo a provvedimenti di organi statuali diversi dal giudice: ci

riferiamo ai processi legislativi ed a quelli amminisitrativi”.

No caso dos “processos administrativos”, esses podem existir a partir da propria
Administragao, como parcela de atos de controle administrativo, visando exercitar os proprios
provimentos da entidade estatal. Fazzalari® denomina, como processualista que é, a posicao da

Administracdo, nesses casos, como sendo ativa, “[...] isto é, a fim de providenciar, pela primeira

3 FAZZALARLI, Elio. InstituicGes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006.

* FAZZALARI, 2006, p. 105.

> FAZZALARI, Elio. Istituizioni di diritto processuale. 7. ed. Padova: CEDAM, 1994. p. 613. “Como advertido, no
inicio, é preciso também fazer mengao aos processos através dos quais sdo realizadas as outras fungdes basicas do
Estado, e que as medidas sdo provimentos de 6rgaos do Estado que ndo o juiz: estamos a nos referir a processos
legislativos e aqueles administrativos” (Tradugdo nossa).

® FAZZALARI, 2006, p. 711.
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vez, a protecdao de um interesse confiado a Administracdo Publica [...]”. Cabe distinguir, na visdo
do multi-citado Processualista, aqueles casos de processos administrativos movidos pelos
. ~ . . . .. ~ 7 ,

cidaddos que se considerem ilegitimamente lesados por atos da Administracdo.” Ha que se falar
em contraditério, em recursos e em direito de defesa. Como exemplo da “posigdo ativa” da

Administracdo, Fazzalari® traz-nos o caso de “concessbes” em que a deflagracdo do processo
ocorre a partir da Administracdo. Nos demais casos, os exemplos sdo abundantes, como as

defesas em multas e autuagdes fiscais de toda espécie.

Portanto, nada de anormal, ainda que seja um tema de pouco aprofundamento, a
aproximacdo das regras gerais de processo civil aqueles processos denominados de

“administrativos”.

3. Orgdos de julgamento administrativo e a devida atengdo a fundamentagdo de

decisoes.

Os o6rgdos publicos ocupados de atuacdo em processos administrativos devem estar
atentos ao Novo CPC. Vamos além: mesmo os orgaos praticantes de atos administrativos

capazes de deflagrar um processo administrativo devem se amoldar ao novo CPC.

Pode parecer estranho, mas nada além de um singelissimo exemplo nos trara a
confirmacdo das assertivas anteriores. Vejamos o caso das decisGes de processos
administrativos que, ndo raramente, se socorrem de férmulas simplistas, de uso de “Clausulas
abertas” ou “conceitos indeterminados”. O uso de fundamentos ao estilo “feriu o interesse
publico”, é de uma vazies impressionante, quando nao se identifica claramente qual o interesse
violado e como se deu tal violagdo in concreto; todavia, formulas semanticas dessa espécie sao
repetidas aos borbotdes. Ndo passam de uma busca deveras comum de violacdo de direito de
defesa, pois permite uma decisao genérica, desfocada do caso concreto. Muitas decisdes nao
passam de simpldria repeticdo de texto de outras decisGes, ou referéncias esparsas a

“Principios” sem a menor identificacao dos elementos especificos da situacdo sob julgamento.

" EAZZALARI, 2006, p. 712.
® FAZZALARI, 2006, p. 725.
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Salutar recordar que a técnica dos conceitos indeterminados nao fora empregada, em
seu nascimento, para ampliar poderes da administracdo mas para controle judicial da noc¢do de
discricionariedade. O Prof. Cassagne, emérito jurista da Universidade de Buenos Aires, refere
gue “[l]a técnica de los conceptos juridicos indeterminados, que se se afirma en la Alemania de
la posguerra, viene a limitar la doctrina de la discricionalidad, como ambito exento del control
judicial".9 Ao contrario da tradicdo administrativa brasileira, que usa dos conceitos
indeterminados como forma de decidir administrativamente com maior discricdo, a técnica em
sua génese tendia a “permitir el juzgamiento pleno de ciertas decisiones administrativas que

consistian en aplicar conceptos definidos genericamente por el ordenamento positivo tales

» 10

n u

como “oferta mas conveniente”, “enfermedad contagiosa, etcétera.

Ocorre que o novo CPC traz dispositivo especifico sobre o dever de fundamentagdo das

sentencas. Para estar fundamentada uma decisdo judicial ndo pode:

“l — se limitar a indicacdo, a reproducado ou a parafrase de ato normativo,

sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;
IIl — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes

de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso

sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdao no caso

em julgamento ou a superagdo do entendimento.”

? CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. Tomi |. 72 ed. Buenos Aires; Abeledo Perrot. 2002, p. 236.
1% CASSAGNE, 2002, p. 236.
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Parece-nos uma regra geral, capaz de trazer reflexos ndo apenas no Processo Judicial,
mas igualmente no Processo Administrativo. Inclusive, ndo é demasiado referir, talvez o
Processo Administrativo seja o que mais necessite de avangos democraticos ainda no pais,

sendo tal regra extremamente benfazeja.

Olhando a Lei de Processo Administrativo — L. 9784 — em nenhum momento se verifica
alguma regra especifica que possa conflitar com as regras gerais acima transcritas que se
encontram no novo CPC. Ha o dever de motivacdo (art. 29, caput); a exigéncia de referéncia dos
elementos probatérios na motivacdo (art. 38, §12); a exigéncia de motivacao (art. 50); devendo
ser explicita, clara e congruente (art. 50, §12); e podem ser usadas reproducbes de
fundamentos em casos reiterados, desde que ndo se prejudique direito ou garantias das partes

(art. 59, §29).

Por essa razdo, nao existe impedimento a uma aplicacdo subsididria ou supletiva das

regras de fundamentacao de decisdes.

3.1. Para além do processo administrativo. O reflexo na prépria produgao dos atos

administrativos.

E possivel investigar ainda mais longe, a respeito de hipotéticos reflexos do novo CPC —
ainda que indiretos — na propria fase de producdo dos Atos Administrativos. Afinal, os
julgamentos futuros destes atos administrativos — seja em processo judicial ou administrativo
— dependerdo essencialmente da motivacdo esposada pelo agente publico produtor do ato
original. Vejamos que o ato administrativo estara vinculado, para efeito de sua validade, a
motivacdo dada pelo agente. Ndo se opera, no caso, o naha mihi factum, dabo tibi ius. O

julgador ndo podera inovar em motivos.

A vinculagdo do ato administrativo a motivagdao primeva que lhe fora deferida em sua
producgdo, pelo agente do Estado competente, tem regra prépria — ou principio préprio —,
qual seja, o Principio da Vinculagao da Validade do Ato a sua Motivagao, também conhecido

como Teoria dos Motivos Determinantes. Sobre o tema Justen Filho esclarece que a “teoria dos
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motivos determinantes estabelece que o agente administrativo se vincula a motivagdao adotada,
de modo que se presume que o motivo indicado foi o Unico a justificar a deciso adota”.!!

Refere Justen Filho uma questdo que aparentemente infirma a pretensao deste texto:

“Essa teoria deve ser reputada como ultrapassada, ndo se prestando mais

ao controle da validade dos atos administrativo. [...]

Pode evidenciar-se a existéncia de motivos ocultos ou disfar¢ados. Mas
ndo ha impedimento a que a Administracdo Publica evidencie,
posteriormente, que o ato se fundou em outros motivos, que justificavam
adequadamente a decisdo adotada. A equivocada indicacdo do motivo é
uma falha, mas o grave reside na auséncia de atuagdao ordenada a
satisfazer as necessidades coletivas, com observincia de um

procedimento democratico.” *2

Pois bem, a parte final é esclarecedora, quando exige a “observiancia de um
procedimento democratico”. Neste sentido a licdo de Justen Filho deve ser lida de forma a se
enquadrar na exigéncia de um procedimento democratico, signo que o proprio autor inseriu em
seu texto. Neste proceder, a teoria dos motivos determinantes continua em plena aplicacdo. A

extensdo é que é mitigada. Explicamos:

a) O motivo dado para a pratica do ato administrativo, ainda vincula a

validade do ato;
b) Se o motivo dado for considerado inexistente (p.ex.) o ato esta nulo;

c) Todavia, se o julgador detectar um hipotético novo motivo, ndo podera

substituir o agente original, devendo:

c.1.) decretar a nulidade do ato, cujo motivo vinculante fora considerado

inexistente; e

" JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva. 2005, p. 264.
12 JUSTEN FILHO, 2005, p. 264.
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c.2.) baixar os autos ao agente original para, investigando o hipotético
novo motivo, analisar a pratica de ato administrativo novo, capaz, como refere
Justen Filho, de “satisfazer as necessidades coletivas, com observancia de um

procedimento democratico.”

d) Cabendo ao agente original a pratica de ato novo, se verificar in concreto
a ocorréncia do hipotético novo motivo apontado na decisdo administrativa que
julgou o ato original, abrir-se-4 ao administrado a possibilidade de ampla defesa e

contraditdrio na forma da respectiva Lei de Processo Administrativo.

Se o futuro julgador pudesse mudar a motivacdo ou aderir motivos novos, seria o

mesmo que violar direito de defesa na fase administrativa. Inclusive o Superior Tribunal de

Justica ja se posicionou em sentido semelhante:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
ANISTIADO POLITICO. PARCELAS RETROATIVAS. PAGAMENTO. OMISSAO.
PREJUDICIALIDADE EXTERNA. NECESSIDADE DE SUSPENSAO DO WRIT.
MATERIA PREJUDICADA. DECADENCIA. NAO OCORRENCIA. TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES. MODIFICACAO A POSTERIORI DA
MOTIVACAO DO ATO OMISSIVO IMPUGNADO. IMPOSSIBILIDADE. JUROS
MORATORIOS E CORRECAO MONETARIA. INCIDENCIA. PRECEDENTES.
SEGURANCA CONCEDIDA.

[...]

3. "Pela Teoria dos Motivos Determinantes, a validade do ato
administrativo esta vinculada a existéncia e a veracidade dos motivos
apontados como fundamentos para a sua adogdo, a sujeitar o ente
publico aos seus termos" (AgRg no REsp 670.453/RJ, Rel. Min. CELSO
LIMONGI, Des. Conv. do TJSP, Sexta Turma, DJe 8/3/10).

[...]
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5. Afastado o unico motivo apontado pela Administragdo Publica para se
recusar a cumprir in totum a Portaria/MJ 1.445, de 12/8/05, mostra-se
invidvel o exame de um segundo motivo determinante deduzido apenas
nas informagdes prestadas pela Autoridade Impetrada - auséncia de
disponibilidade orcamentaria especifica - sob pena de violacdo aos
principios da ampla defesa e do contraditério. Isso porque tal motivo ndao
foi deduzido pela Administracdo no oficio anteriormente encaminhado
aos Impetrantes, de sorte que estes nao tinham interesse em produzir
gualquer espécie de prova pré-constituida sobre esse novo fundamento,
0 que ndo poderia ser realizado apds a apresentacdo das informacdes,

tendo em vista a impossibilidade de dilagdo probatéria.”*

Do exposto, cabe conjeturar que, pela impossibilidade de supressdo da fase do processo

administrativo descaberia a aplicacdo, por analogia ou mesmo supletivamente do seguinte

dispositivo do novo CPC:

“O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir

de oficio.”

Afinal, mesmo que o Juiz ou a Autoridade de decisdo administrativa queiram “dar a

parte a oportunidade de se manifestar”, ter-se-ia a supressao das fases iniciais do processo

administrativo onde, por exemplo, caberia a producdo de provas, e outras situacées peculiares

a defesa e ao contraditério.

13

Brasil. Superior Tribunal de Justica. MS 19.374/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SECAO,

julgado em 25/09/2013, DJe 02/10/2013.
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4. Conclusoes
Com o Novo CPC trazendo regras claras e objetivas sobre a forma de fundamentacao
das decisdes, provavelmente a questdao do processo administrativo — e da prépria producao
dos atos administrativos — podera sofrer impactos. Especialmente para que recebam sopros
mais democraticos. Por fim, é de se aguardar que os 6rgdos publicos se adequem a nova

realidade, também em seus processos administrativos.

N3do apenas com relacdo a fundamentacdo das decisGes, mas em todas as situacdes nas
guais a legislacao processual civil possa trazer efeitos subsidiarios ao processo administrativo.
Muito particularmente na questdo do melhor estudo das chamadas cautelares nos processos

administrativos, tema ainda pouco objeto de publicagdes no Brasil
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