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1. Instincie administrativa. Conceito. Origem da expressdo. — A expressdo
instincia administrativa tem, em direito administrativo, diversas acepgbes: assim,
ela exprime o ato de solicitar & administracdo publica a pratica de uma provi-
déncia, de que necessitam os administrados, ou, ainda, o reconhecimento de um
interésse simples, de um direito, ou, finalmente, o deferimento de uma mercé.
Por extensdo, também significa o conjunto de autoridades competentes para
atenderem o pedido, ou cada uma delas. No primeiro caso, se alude a “pedir pela
instincia administrativa’”; no segundo, se fala em 1., 2.2 e 3.2 instincias admi-
nistrativas.

O emprégo da expresséio para indicar o ato de pedir por via administrativa
veio da terminologia adotada em processo em juizo.

Instincia (do latim: instantia) significa pedido urgente. Em direito proces-
sual toma trés sentidos, a saber: a) o de conjunto de atos e térmos, principais,
acidentais e acess6rios que possam ocorrer numa causa; b) o de demanda ou
lide; ¢) o de cada um dos graus a que se dirige um pedido.® No processo
administrativo, verificam-se os sentidos da letra “a’” e da letra “b” e, finalmente,
um sentido terceiro em que se confunde, por analogia, o ato de pedir com o meio
de pedir. Assim, na disciplina aqui versada, instincia administrativa significa:
a) o conjunto de atos que participam de um processo administrativo, desde o seu
infcio até & solucdo do pedido; b) cada um dos graus hierdrquicos a que se pode
pedir; ¢) o meio de pedir, isto é, o recurso administrativo, de que se falard
especialmente em lugar adequado.

As regras, por que se pode dirigir & autoridade administrativa um pedido,
tomam o nome de processo administrativo. Por antonomésia, também se d4 o nome

1 Gusmio: Processo Civil ¢ Comercial, 2.2 ed. (1926) ed. Livraria Académica,
cap. 34, n.° CXI, p. 399.



de processo ao pedido autuado, numerado e protocolado gue se destina & admi-
nistragdo publica.

2. Meios de ingressar ma instincia administrativa, — Desnecessario é de-
monstrar que todo aquéle que deseja obter certa coisa, ou anroveitar ato pra-
ticado por outrem, deve dirigir-lhe um pedido. O simples desejo ndo pode gerar
a satisfagdo do que se quer. E preciso externi-lo. O meio de o fazer é entrar na
instancia administrativa, o que se di4 por um recurso administrativo. A forma
de pedir, que no caso deve ser griafica, toma vulgarmente o nome de requerimento.
Mas, na boa técnica, o meic de enderecar ésse pedido, a quem esteja habilitado
a atender, toma o nome de recurso administrativo. Recurso administrativo é, por-
tanto, 0 meio por que se ingressa na instincia administrativa. Por éle, se inicia
a instdncia administrativa e até que ndo seja solucicnado ¢ pedido, persiste ela
para a apreciacdo do que se contém no requerimento dirigido pelo administrado
a administragcdo publica.

A tutela do Estado, ja a juridica, que se refere a direitos, j3 a *“ndo con-
tenciosa” que se refere a inter@sses simples tanto pode provir de fonte judiciaria
(como ocorre por exemplo nas agdes, ou ainda nos processos administrativos
que se desenvolvem em juizo, tais como inventdrios e desquites amigdveis e jus-
tificacbes, por exemplos) quanto pode provir de fonte administrativa. A tutela
que provém desta fonte é decorrente do ato com que se inicia a instancia admi-
nistrativa, ou seja, o recurso.

Recurso, em direito judicidrio, é o pedido refeito 4 autoridade superior em
vista de a imediatamente anterior nio ter dado solugdo satisfatéria ao recorrvenie.
O primeiro pedido em juizo nZo toma tradicionalmente ésse nome. Di-se, porém,
ao segundo. Em direito administrativo, de revés, recurso se aplica invariivel-
mente a todos os pedidos que, permitidos por lei, um administrado dirija & admi-
nistracio publica. Em suma, a acep¢do do vocabulo é aqui mais ampia do gque
no direito judiciario, e, assim, se alude, em nossa disciplina, a recurso e a recor-
rente, quer se trate de renovagiio de pedido, quer se trate de um primeiro
pedido.?

3. Se, como ficou dito, recurso administrativo é o meio por que o admi-
nistrado solicita da administra¢ido piblica, apresenta-se-nos agora a nacessidade
de tracar uma classificacdo dos recursos administrativos.

Os recursos administrativos se dividlem em razio: a) do seu contelido; b) dos
seus destinatarios; ¢) da sua obrigatoriedade ou nio cobrigatoriedade.

Quanto ao conteido, os recursos podem versar: 1.°) uma providéncia admi-
nistrativa que afete a situacao de administrados (recurso menor), concorrendo
para o bem estar, caso em que se fala em recurso simples; 2.°) o reconhecimento
de um interésse simples (médio), isto é, nido protegido por acgdo; 3.°) o reco-
nhecimento de um direito do administrado (maior) que, por nido ter espirito
afeito a demandar, prefere, por prevencdo, provocar a administracio puablica,
a fim de que esta lhe reconheg¢a o direito e o respeito; 4.°) uma mercé ou favor,
cujo provimento fica (méximo) a arbitrio da administragdo publica fazer ou
deixar de fazer. Os recursos do 1.9, 2.2 e 4. tipo sémente nodem ser atendidos,
quando isso n@o importe em infringir o bem estar geral dos administrados. Os
recursos do 3.° tipo sio medidas conciliatorias que o administrado utiliza na per-

2 Cf. Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 11, cap. II, parig. 1.°, n.° 2,
p- 66, onde também encara a expressio nas bases do contencioso administrativo.
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suassdo de evitar o envio do assunto aos tribunais. Nestas condi¢des &stes ultimos
se tornam inoperantes, quando os recorrentes, antes de solugdo na instédncia
administrativa, ingressam em juizo, regra que nio se aplica aos recursos obri-
gatdrios, de que se falari adiante.

Quanto aos seus destinatdrios, isto &, as autoridades administrativas que
possam dar-lhes solugdo, 08 recursos administrativos se classificam em de 1.2, 2.2
e 3.2 instdncias, o que varia tendo em vista a natureza do nedido bem como
o tracado de competéncia administrativa que as leis, regulamentos e demais atos
administratives formais dispuserem a respeito dos funcionirios que devam dar-lhes
solucdo,

Quanto & obrigatoriedade e & nio obrigatoriedade dos recursos, ela é preesta-
belecida em leis. Recursos ha que tém exercicio voluntario, isto é, os recorrentes
o exercitam na instidncia administrativa porque querem. Eles se dizem, pois, volun-
tirios e, exceto a hipbtese de desisténcia dos recorrentes, sio dirigidos & admi-
nistra¢io publica porque os recorrentes, antes de cogitar de ir a juizo, os preferem
j& por espirito de conciliacdo, ja para colhér pronunciadamente o resultado de seu
pedido a fim de ingressar em juizo, no caso de ndo serem atendidos. Quando,
para exemplificar, um expropriando dirige uma solicitagdo ao poder piblico expro-
priante a fim de que, por acdrdo, cbtenha pre¢o razodvel por um imével que esta
em sua propriedade mas atingida pela clausula de utilidade piblica, h4 recurso
administrativo voluntdrio. Desde que, durante os entendimentos, o expropriado
desiste do acdrdo, ja no corpo do processo administrativo, ja ingressando em juizo,
termina o recurso voluntirio e o processo administrativo, ndao levado a térmo,
perde seu objeto. No caso em exame, o recurso voluntdrio é comparivel 3 con-
ciliacdo, que, no direito dos antigos praxistas, era um momento anterior ao
juizo, na qual os magistrados propunham as partes litigantes que renunciassem
as aventuras de uma demanda.

Além dos recursos voluntdrios, hi-os obrigatérios, e sdo aquéles que os recor-
rentes ndo podem deixar de exerciti-los, visto como a lei assim o exige. Os recursos
necessarios s&o poucos no direito administrativo positivo brasileiro. Referem-se
a assuntos relacionados com os direitos dos funcionarios.

A imposicdo referente aos funcionarios piblicos, no sentido de que somente
podem ingressar em juizo quando esgotada a instinecia administrativa, é a tinica
regra que estabelece as medidas em que se devem expandir os recursos necessarios.
Recurso necessario, no Brasil, é, pois, até mais ver, recurso cujo objeto é direito
de funciondrio.

Aparentemente o recurso necessario é uma restricio ao direito de peticdo,
porquanto o seu estabelecimento em lei importa em forcar funcionarios a reque-
rerem em instancia administrativa antes de entrar em juizo. Mas, tal, porém, nio
se di. Sendo o direito de peticdo suscetivel de restricdo ética, ndo seria razoivel
que tédas as vézes em que se desse o caso de reclamar em prol de um direito
decorrente de uma situagio especial como a dos funcioniarios, a éstes fésse per-
mitido, desde logo, pedir aos tribunais, Com efeito, em regra geral. um direito
de funcionario ndo é atendido logo e assim satisfeito porque a engrenagem da
administragio piiblica, dada a sua complexidade, ndo dispde de elementos para
fazé-lo desde logo. A passagem pela instidncia administrativa é, por isso, provi-
dencial e, nas mais das vézes, evita a ida initil aos tribunais. Tem, portanto,
funcdo preventiva duaplice, porque, conforme o caso, possibilita ao recorrente
ver-se reconhecido no seu direito, ou, em nio o sendo, lhe di elementos incontes-
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tiveis de que a administracio piiblica ndo lho reconhece, 3 nao ser em raziio
de controvérsia e contenda, de que se tire sentenca.

Segundo a técnica italiana, o 1.c recurso administrative, quando versa direito
de administrado se chama: Oposi¢gdo. O 2.0, interposto a autoridade imediata,
toma o nome de recurso hierarquico. O 3.° é conhecido como recurso extraordi-
ndrio.® A terminologia em apréco, contudo, ndo tem aplicacdo ac nosso direito
positive, razio por que vai mencionada, aqui, de passagem,

4. Instauragdo de instincia administrativa. — A instancia administrativa
€ instaurada com o recurso administrativo. O ato inicial é, pois, o requerimento,
quando entregue & administragide publica, que d4 ao recorrente prova do recebi-
mento (cartdo de protocolo). Este é o0 modo comum em que se inicia a instancia
administrativa. Excepcionalmente, entretanto, pode iniciar-se a instincia admi-
nistrativa sem requerimento do administrado. Em tal caso, pois, a lei estabelece
uma ficgéio e esta vale como se o interessado provocasse o pronunciamento. Quando,
por exemplo, em matéria que a lei prevé, um processo administrativo se inicia
baseado numa circunstincia, a ser comprovada apdés, mas nao apontada pelo
proprio interessado, dd-se um recurso por ficgdo. Sirva de exemplo o decreto-lei
municipal paulistano n.° 326, de 22 de dezembro de 1945, o qual determinou
a atribuicdo do salirio-familia aos servidores publicos, mediante habilitacdo,
apenas, com a exibicio de certidoes de nascimento e fornecimento de informacdes
depois de iniciado o processo.

N#o hé instincia reinstaurada por ficcdo, quando um funciondrio, no propésito
de informar, esclarece o érro de um despacho definitivo, antes de éste ser divulgado.
Em tal caso, a instincia é a mesma. O que se modifica, ou nio se modifica é o
despacho que a poderi trancar,

Expostas as idéias preliminares acérca da instincia e dos recursos adminis-
trativos passar-se-i4 ao estudo dos elementos constitutivos do recurso administra-
tivo, conforme se verd do tépico seguinte déste trabalho.

6. Elementos essenciais do recurso administrativo. — Como se deixou escrito,
o recurso administrativo é o ato por que ocorre a instauracio da inztincia admi-
nistrativa * Considerada, entretanto, como uma sucessio de atos e térmos, o recurso
administrativo, como é ocioso justificar, se nos apresenta com os seus elementos
constitutivos essenciais e acidentais. Falaremos em seguida dos primeiros.

Todo recurso supde: 1.°) um recorrente; 2.°) um objeto; 3.°) um recorrido;
4.°) um fim.

Recorrente é todo administrado que enderega & administracdo publica um
pedido. Objeto do recurso é o que nela se pede. Recorrido é a administrac¢io piblica
a que se dirige o pedido. Fim do recurso é o que, com o seu provimento, o recor-
rente visa.

O recorrente pode, na instincia administrativa, ser direto, ou, ainda, pedir
por intermédio de outrem que, em tal caso, mediante outorga de poderes especiais,

3 Cf. Zanobini, obra citada, vol. IL, cap. II, n.° 3, ps. 67, 68.

4 Reproduz-se, aqui, a licio de Zanobini, que considera o recurso administrative
um ato inicial da tutela administrativa (Zanobini, ob. «cit.,, IL. cap. II, n.® 2, vg. 67).
Consideramos, porém, além disso, o recurso nio s6 um ato, mas também um complexo
de atos ¢ térmos, isto ¢é, quando a expressio se confunde, em linhas gerais, com a
instincia administrativa. Quanto 2 possibilidade de se considerar um recurso adminis-
trativo, em tal caso, ato complexo ou suncessio de atos cuja condigdo resolutiva estd
no ato principal, dar-se-d alguma coisa em lugar prdprio déste trabalho.
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age como procurador. O mandatirio, na instincia administrativa, basta que
apareca com poderes extra-judiciais de representagdo. Cessa, entretanto, o man-
dato, se o mandante passa a acompanhar o recurso, exceto se comparece a chamado
da administracao publica para atender a acidental necessidade de algum escla-
recimento rigorosamente pessoal. Também se admite na instdncia administrativa,
a representacdo extra contratual proveniente da gestdo de negdcios. Necessirio
é, todavia, que haja entre o gestor e o objeto por éle pedido uma razdo que
justifique o exercicio do petitorio, como seja, por exemplo, relagdo de parentesco
entre o gestor e aquele a quem aproveitaria o pedido, em ndo ocorrendo auséncia,
ou morte. Ao recorrente é exigida, como é ébvio, legitimidade. Assim, a qualquer
€ permitido o exercicio de direito de peti¢éio, ja na instincia administrativa, ja
na instancia judicidria, Se, porém, o okjeto do pedido ndo é tal que possa colhér
bom despacho em razéo de faltar ao recorrente qualidade para recorrer, o recurso
tem indeferimento por vicio de legitimidade de quem recorre. H4 administrados
que requerem tudo, em juizo, ou fora déle. Ndo atendidos, irritam-se, Ignoram
que deve haver sempre uma causa do pedido, isto é, uma razdo objetiva que
o justifique. Assim, ndo é bastante que o recorrente peca, na instancia admi-
nistrativa, o que bem entenda. E preciso que pe¢a o que, por suas qualidades,
possa pedir. Se um administrado pede certiddes acérca de um inquérito adminis-
trativo aberto quanto a funciondrio, ndo tem legitimidade o seu pedide, porque,
por decbro, as pecas em exame 86 podem ser objeto de certiddo depois de con-
cluida a fase correcional e a pedido daquele a quem o inguérito administrativo
atingiu.

Objeto do recurso, como foi dito, é o que nele se pede. Deve ser certo, embora
alternadas as solucdes pedidas. Quando o objeto é vago, o recurso é incuo. Assim,
se Ticio requer que se abra sindicidncia quanto a presumivel irregularidade admi-
nistrativa que o poders prejudicar, o objeto é vago e o recurso, embora recebido,
nio colhe, porque mesmo despachado em favor de Ticio, ndo esclarece o prejuizo
alegado pelo recorrente em dados nido positivados.

O objeto do pedido deve ser exposto com clareza, e em verndculo. Néo hi
formulério para recorrer. Entende-se, contudo, que a expressiio “requerer em
térmos”, usual em praxe administrativa, impée ao recorrente que exerga o seu
direito de peticio dentro das normas da cortezia. Por outro lado, admitido o
recurso administrativo, quando contenha palavras asperas e apreciacbes impro-
cedentes, niio pode o despachante deixar de aprecid-lo e despachd-lo com o seu
fundamento.

O recorrido é a administracio piblica destinatdria do recurso. Ela opera por
meio de 6rgios despachantes, de que se falari, em especial, em lugar préprio.

O fim é o que o recorrente visa. Ndo sendo o despacho definitivo favorivel
ao pedido, é claro que, em tal caso, o fim ndo se confunde com o efeito. O fim
& elemento do recurso, mas provindo da razdo subjetiva, ou seja do escopo que
o recorrente prefigurou na sua psicologia, como um pressuposto e determinante
do recurso. O efeito pode coincidir com o fim, ou nio o fazer. Assim, o efeito
é também um elemento essencial do recurso. Porém, ndo tem preponderincia
na teoria dos recursos administrativos, porque exceto nos casos de recursos neces-
shrios, sempre que o recorrente visa o respeito de seu direito e o pede na
instincia administrativa, nfo se vendo atendido, vai a juizo resultado gque. como
é 6bvio, ndo é do recurso, porquanto o exercicio da a¢do independia da instincia
administrativa. Por outro lado, se o recurso versa providéncia, interésse simples
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ou mercé, quando nio provido, nenhum efeito produz, porguanto o “statu quo”
anterior 4 instincia administrativa é inalteravel,

6. Elementos acidentais do recurso administrativo, — Dois clementos podem
ocorrer, nos recursos administrativos, de modo ndo obrigatério e concorrente:
térmo e condigdo. Térmo é o prazo dentro no qual é admissivel a recengdo e o
provimento de um recurso administrativo. H& matérias que, na instincia admi-
nistrativa, podem ser apreciadas e despachadas a qualquer tempo. Outras, pelo
contririo, tém um tempo que lhes é designado. N&o tém térmo prefixado os
recursos que, em geral, ndo versam direitos e deveres dos funcionarios. Os que
versam direitos de administrados tém prescrigio indicada nas leis civis. Os
que versam direitos de funcionarios tém prescri¢io prevista nas leis que regulam
a sua situacdo especial. Quando se referir a prescrigio, falar-se-4, em particular,
dos térmos correspondentes a cada espécie dos recursos acima mencionados.

Condigdo, em recurso administrativo, é um acontecimento futuro e incerto
que reflete sdbre o direito objeto do recurso, modificando-o ou excluindo-o, tal
como ao direito. A condi¢do na@o tem grande importincia nos recursos administra-
tivos. Casos ha, todavia, em que necessdrio se torna dar-lhe atenc¢fio, Assim, um
funciondrio nas condi¢des de gozar de licenga-prémio e atingido pela necessidade
de um inquérito administrativo, nfo pode regquerer o gdzo da referida licenca,
sem que o inquérito se conclua e com a sua absolvigdo. Ha ai duas condigoes que
impedem o uso adequado do recurso administrativo. A primeira é o fato que deu
origem ao obstiaculo de gozar de licenga-prémio, isto é, a falta funcional a ser
apurada (condi¢io suspensiva); a segunda é que a sclugdo do inquérito seja
em favor do funciondrio (condi¢do resolutiva) ou em seu desfavor (condigdo
resolutiva). O uso de recursos administrativos, sempre que a solucio do respectivo
objeto pende de condigdo, é indcuo e, por analogia, o recorrente que o leva a efeito
é equiparado & parte ilegitima, pois, pede o que ainda ndo pode pedir, visto como,
embora tivesse qualidade para fazé-lo, na pendéncia da condigdo, a viu periclitar.

7. Competéncia administrativa. —— Competéncia — é a porcdo de autoridade
que é determinada em relagio a um 6rgéo, a fim de que aprecie e resolva o que
lhe é oferecido. Quando a competéncia contém o poder de julgar e decidir de uma
causa ou acdo, ela se diz competéncia jurisdicional. Assim, a idéia de jurisdicdo
pode participar da idéia de competéncia, como se di no caso da competéncia dos
érgios do Poder Judiciirio; pode haver competéncia de atribui¢cdes administra-
tivas apenas, o que se di, em menor escala, no Judiciario (quando exerce fungio
administrativa) e no que concerne & administracdo piublica.

Os velhos escritores de direito administrativo brasileiro tinham s6bre ¢ tema
aqui versado idéias totalmente diversas das que ficaram rapidamente expostas.
Dominava-lhes a concepcdo o sistema francés, que, como se sabe, para acies em
que o Estado é o interessado dispde de tribunais especiais cujos julgadores sio
membros da prépria administracdo publica que, assim julga em causa pripria.
Por ésse motivo, diziam éles que, quando a administracdo publica exercia funcdo
administrativa no sentido preciso da expressio, estava em posicio de jurisdicio
graciosa, ao passo que, quando julgava, se situava na de jurisdicdo contencicsa®

5 Cf. Uruguai: Ensaio sébre o direito administectivo, I, ps. 77-124; Ribas.
Direito Administrativo, p. 113, onde observa que as fungdes administrativas ativas sio
espontineas e jurisdicicnais, sendo estas as que dependem de provocagio e divisiveis em
jurisdicionais graciosas e jurisdicionais contenciosas confcrme versem interésses simples,
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O razodvel & porém, o que estd muito longe da licio sem davida respeitivel
daqueles mestres. Assim, embora haja ainda entre nés, sob forma rudimentar,
o contencioso administrativo, a verdade é que se deve consideri-lo técnicamente
alheio 2 matéria administrativa. “Administrativo’ é sindonimo de n&o-contencinso;
judicidrio o é de contencioso. Se o Poder Judicidrio também tem competéncia que
nao importe em jurisdi¢do, essa competéncia é administrativa. Mas, o Executivo,
pelos 6rgdos que animam a maquina da administracdo publica somente dispde de
uma ccmpeténcia: a de atribuigdes.

Competéncia administrativa é a soma de atribuicdes que a lei destina aos
funciendrios publicos. Para o efeito de competéncia administrativa nio importa
o critério do foro. Assim, o recorrente pode residir fora do Brasil, sem que issa
seja razdo para que ndo possa dirigir-se & instdncia administrativa e nela
ingressar. Em tal caso, porém, em se fazendo necessérios esclarecimentos que
somente o recorrente pode prestar, o recurso corre o risco de nido ser provido por
faltar-lhe a instruc¢iio exigida.

Recorrido, como ficou dito® & sempre a administracio ptblica, seja como
administracdo federal, estadual, ou municipal, seja como administracio autdr-
quica (v. g. Institutos de Aposentadoria e PensGes) ou, paraestatal (v. g. Banco
do Brasil, Banco do Estado). Cumbpre, no entante, distinguir os destinatarios dos
recursos no seu aspecto formal e em seu aspecto real. E claro que o recirso
administrative, enderecado, como & a uma das administracées ptblicas acima
citadas, tem, necessariamente, nela o seu destinatario real. Porém, como as pessoas
juridicas realizam a sua vontade pelos 6rgéos de que se constituem, & claro que
a administracdo piblica pressunde destinatdrio formal, isto &, instrumentos de
sua atividade aos quais deve ser enderecado o recurso administrativo. Tais ins-
trumentos e 6rgios s@o cs funcionarios que devem examinar os recursos, infor-
ma-los, instrui-los e aprecid-los, a fim de que sejam solucionadcs.

Cbserve-se: embora todo furciondrio tenha a sua comnetdneia tragada em
leis, decretos, regulamentos, ordens e aviscs, nem sempre pedem &stes servidores
dar solucGes dos recurscs administratives. £ que a compet2neia, que lhes é tracada,
ndo lhes confere ésse poder. Vem dai a licao que se segue. Nem téda competéncia
adminiztrativa é tal cue permite a um funciondrio solucionar os recursos admi-
nistratives. Urge, pois, que, além da competéncia geral, éle tenha competéncia
especial. Para bem compreender a impertancia da questdo, é preciso que se recor-
dem algumas nog¢des que sdo preliminares no estudo do direito privado.

“Capacidade”, em direito civil, é a “extensdo dada a2cs poderes de acio con-
tidos na personalidade”. Essa capacidade ou se resolve numa aptidio completa
para os atcs da vida civil (capacidade de fato), ou se resolve em adguirir direitos
por outrem (capacidade de direito). Na competéneia administrativa para solu-
cionar recursos administrativos, se exige capacidode pidblica e nao mera capacidade
funcional. Assim, sdmente aquele que exerce funcio, para que a lei designou o poder
de solucionar recursos administratives, tem capacidade publica. Os demais, embora
competentes, por serem funcionirios, néio estio em adequacio aquela funcio.
A solugdo de um recurso administrativo supde, portanto, legitimidade do érgéo
ou direitos. Veja-se, também, Veiga Cabral, (Direito Administrativo Brasileiro, ps. 51
e segs.) e Régo Barros (Elementcs de Direito Adminisirctivo. ps. 3-4) e, para subsi-
dio, Justino Anténio de Freitas: Instituicoes de Direito Admunistrativo Portugués, (2.2
ed.: 1861), onde as idéias tomam rumo diferente.

6 Cf. n° 5, do Cap. 1l do texto.
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despachante, seja originaria, seja delegada nos casos que a lei permite, e quandt
o 6rgao despachante é inadequado, ndo tem competéncia especial, ou seja capaci-
dade publica exigida para a espécie, dd-se o que chamam “vicio de legitimidade”.
A competéncia especial é prevista em leis, decretos, regulamentos, ordens e
avisos. Como um dos atributocs da hierarquia é o de facilitar a competéncia
administrativa especial no siléncio da lei, o substituto é competente para solu-
cionar recursos administrativos na falta do titular substituido, 0 mesmo ocorrendo
com o suplente, enquanto em exercicio na supléncia (funcdo publica ocasional)
e ao funciondrio-de-fato cujos atos sejam posteriormente validados em virtude
de lei. Nio colhe, todavia, a purga de sua ilegitimidade o usurpador de funcgdes,
ou de cargo. Em tal caso, o vicio de ilegitimidade é irremovivel e, sendo provido
o recurso administrativo, o ato sclucionador pode ser anulado judicialmente, ja
que, embora nulo em direito administrativo, desde que verse direite, somente
o judicidrio podera cancelar seus efeitos. Além do que, é possivel ao orgdo com-
petente revogar o ato do usurpador, quando, além do vicio de ilegitimidade, surja
também o vicio de mérito, isto é, defeito de solugdo do recurso administrativo.
O exercicio da auto-impugnacdo é que contém a possibilidade da revogacéio lem-
brada. Na prética, entretanto, nem sempre é&le produz efeitos benéficos e, por
isso, para bem proceder diante da usurpagfo, urge que se tomem ecautelas caso

por caso.
8. Competéncia exclusiva. Competéncia delegdvel. Compeiéncia incidente.
Competéncia transitéria., — A competéncia diz-se exclusiva, quando pertinente

a um s6 funcionirio, sem possibilidade de delegagdo. Delegiavel é, ao contrario,
a competéncia que pode ser exercida por outro funcionério, quando a lel expres-
samente nao vede. Incidente é a competéncia do substituto e do suplente. Tran-
sitéria é a competéncia do funcionario-de-fato, retificados os atos por éle exercidos
de boa fé.

Quando um recurso em determinada instincia sdmente pode ser resolvido
por quem tenha competéncia exclusiva, a delegacdo ilegitima o ato solucionador
que, no entanto, pode ser purgado, com a retificacdo de quem tenha competéncia
exclusiva. Salvo assentimento expresso da lei, ja por via do principio da hierarquia,
j4 por observincia da rapidez como qualidade da fungdo ativa da administracgéo
publica, 2 competéncia delegada nio pode ser novamente delegada, Vigora, entéo,
o principio de que “delegatus delegare non potest”.

9. Prescrigan na instincia administrativa. — Direito s6 ha quando hd uma
acio que o assegura’. Assim, embora o interésse exista na idéia do direito, nem
todo interésse é direito; pois ha os interésses que nio sio protegidos por acao.
Ora, como vimos, o objeto de um pedido na instincia administrativa tanto pode
referir-se a uma providéncia de que necessitam os administrados, como a inte-
résses simples, mercés e, finalmente, direitos (interésses juridicos, isto é, pro-
tegidos por acdo). Por &sse motivo, j& que a prescri¢do é o néo exercicio de acdo
correspondente a um direito, somente se pode falar na aplicacdo da prescricido
onde se trate de direito. Como iultima consegiiéncia, portanto, nio hi prescrigio,
na instincia administrativa, a nfio ser quando o objeto do recurso é um direito,
ou, ao menos, uma relacdo que, mediante a¢lio declaratéria, possa dar ensejo a que
se conclua pela existéncia de um direito.

7 Céd. Civil, art., 75,
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Se néao h4 prescricio, onde niio hé acho e se néio hd acéio, onde nio existe
direito, j4 que a instincia administrativa nio é Jjudicante, pode-se falar, aqui,
em prescricdo?! Eis aqui uma questio que envolve indagacdo, visto como dela
se trard a conclusdo sobre se a instincia administrativa prescreve, ou nio estd
sujeita & prescricdo.

A idéia de prescricdo liga-se & de agfio. Assim, diz-se que o direito prescreveu,
quando o titular, sabendo-o violado, ou simplesmente ameacado de violagdo nio
se defendeu, dentro do tempo que a lei marca, a fim de se realizar esia defesa.
Em suma, defende-se um direito violado, ou ameacado, por meio de acdo, e, por
isso, o direito, sendo protegido por acdo, s6 se deve reputar desprotegido, dentro
do prazo que a lei prefixa, quando o seu titular, escoado o mesmo, niio se defende
em juizo. Entretanto, hi uma distin¢io antiga entre prescri¢io do direito e pres-
crigdo da acéo, e, por isso, a sua compreensdo pode trazer luzes para que se com-
preenda que, por extensio, também se pode admitir preseri¢io da instincia admi-
nistrativa em matéria de direito, equiparando os recursos administrativos a
Processos preventivos, cujos prazos se contam também quanto is acées preventias.

Recorrer em térmo proprio significa exercer defesa dentro do prazo da lei.
Assim quem ndo a exerce, renuncia ao beneficio da ac¢do. A posicic de inéreia,
pois, corresponde a sanc¢io do tempo. Mas, se sdbmente por a¢iio se defende o direito,
como é possivel admitir que éle prescreva, dentro de um prazo assinalado, apenas,
para recorrer na instincia administrativa, onde ndo hi ac@io? £ evidente, aqui,
o érro. A acdo é o meio nurmal pelo qual se defende o direito; nao é, porém,
o unico, pois também pelo protesto, pela ressalva, pela retencio, pelo arresto,
pela caucdo, pela interpelacdo judicial e pela detenc¢do pessoal, é possivel assegurar
direitos °, Nestas condi¢des, o meio preventivo também assegura direitos, antes
da acgdo. Portanto, quando se fala em prescricdo na instincia administrativa, se
considera o recurso administrativo como um meio preventivo e o prazo a éle
deferido se estende igualmente & acfo. Quem, pois, nio usa do recurso adminis-
trativo, quando a lei obriga e dentro do prazo por ela fixado, se arrisca a ver
o seu direito prescrito e assim a agfio correspondente. Quando a lei nfio obriga
ao recurso administrativo (casos de recurso voluntério), entende-se que o recor-
rente tem um térmo unico, dentro no qual, deve defender-se j4 na instincia admi-
nistrativa (prevenc¢do), ji na instincia judicidria (a¢do). Se nio o faz, a obri-
gacio geradora do direito perece e a defesa tardia nio opera. £ bem de ver qus,
assim, nos recursos voluntdrios, isto é, nos que administrados usam porque querem,
pode a instidncia administrativa anteceder a judicidria, ou, no caso de provimento,

ser renunciada a primeira pela tltima ou vice-versa, observado, entretanto, o
térmo legal. Nos recursos obrigatdrios, porém, sdo intimamente relacionadas as

duas instincias e a rentincia da primeira tranca a ultima, contando-se o praze
de exercicio da acéio a partir da data em que deveria o requerente exercer o peti-
tério na instincia a que estd obrigado por disposigdo de lei.

Importantes conseqgiiéncias tem o que ficou exposto. S@o as seguintes:
@) quando a lei alude a prescrigio do direito e da acdo, o prazo vale igualmente
para as instincias administrativa e judicidria; &) a rentncia da via adminis-
trativa, mesmo em caso de ndo haver prescricio, a esta se equipar em virtude

8 Carlos de Carvalho: Direito Civil, art. 332; Coelho da Rocha: InstituicGes de
D. Civil Portugués, I, p. 51; Lacerda de Almeida: Obrigcgdes, cap. IX, ps. 413-427,
ed. de 1897.
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de nio ter sido percorrida (nos recursos necessirios); ¢) nos recursos necessiries
a instincia administrativa suspende a prescricdo da acio e do direito; d) ros
recursns voluntirios, 0 nfio uso da via administrativa impede a suspensio da
prescricio da acéic, quando se conta o prazo a partir da data do ato que viclou
ou ameacou o direito, mas nio significa desprézo de meics assecuratérios de
ordem preventiva; e) em todos os casos que versem direitos, o ingresso na ins-
tancia administrativa suspende a prescri¢do e, assim, seus efeitos.

9-A. A prescri¢io, como vimos, é uma ocorréncia ligada 2 idéia de acdo.
£, portanto, originariamente um episédio do processo comum judicial. Por essa
razio, a matéria, no nosso direito positivo, consta, quase semvre, da legislacio
civil apesar de se tratar de capitulo de direito adjetivo. £, pois, ali que poderemos
encontrar os principais lineamentos em que se funda a prescricdo aplicivel 2
instincia administrativa, exceto quanto aos recursos necessirios porquanto éstes
prescrevem e assim os direitos que visam, de acérdo com o que dispdem as leis
especiais que os regem, isto é, os Estatutos de Funcionérios.

O recurso administrativo voluntario prescreve em cinco anos® sempre quz
tenham por objeto divida passiva da Unido, dos Estados e dos Municipios. Corre,
igualmente, a prescri¢gio no mesmo prazo, quanto is acdes em geral, exceto
se reais.

O recurso administrativo necessirio, se se refere a atos que deram orizem
a demissdo, aposentadoria ou disponibilidade de funcionario, prescreve em cinen *,
e se se refere a outros direitos de funcionirios, em cento e vinte dias. Uma inte-
reqsante questdo surge, nesta altura. Os Estatutos de Funcionarios dispdem que,
“nos demais casos”, isto é, quando o objeto do recurso nio seja ato de que decorrem
demissdo, aposentadoria, ou disponibilidade de funcicnério, a prescricio é de 120
dias. Estara certo que tal se dé, desde que o Cédigo Civil, em seu art. 178, § 10,
n.% VI, estabelece que “toda e qualquer acl3o contra as Fazendas” prescreve em
cinco anos? Sabendo-se que a prescricdo é regulada por lei federal, pode admitir-se
que o Estado encurte prazo de recurso?! A guestéo se resolve como vai adiante.

A presericdo é matéria de direito adjetivo. Mas, ccmo a acdo é um ztributo
do direito positivo e a prescricdo cancela ésse atributo, o principio de que “jus
dormientibus non succurrit” é desenvolvido no direito substantivo. Assim em
matéria geral, figura em leis civis. Em matéria funcicnal, aparece no preccituério

Bfels art. 178, § 10, n® VI: “As dividas passivas da Uniio cos Es-
tades ¢ dos Municinies, e bem assim t&da e owalquer agio contra a Fazenda Estadual,
ou Municiral; devendo o prazo da prCfcncao correr da data do ato cu fatn, do qual
se orizinar a mosma acio. A mosma disposicdo se encentra no decreto fodirzl nY 20910

de 6 d2 jane’ro de 1932, No mesmo sentide, o decreto federal n® 5.761, &2 25 de

[

junho de 1930. No&s RQOLS reais. a prescricio é de 30 ano

10 FEcatute dos Funciondrios Pibiices da Unide (decr to-I21 n.® 1. , de 28
de outubro de 1939) art. 222: Estatuto dos Funcionirios Pablicos do Estado (decreto
estadual n° 12 273, de 28 dz outubro de 1949) art. 220: Estatuto dos Funcioni:ios
Piab'icos do Municipio do Estado dec S. Paulo (decreto-'ei n.° 13 030, de 28 d= ocutu-
bro de 1942), art. 211. Os trds atos por nds citadcs usam desta ¢xpressio: O dircito
de pleitear. na esfera administrativa . prescreve’”’. Como ¢ ocloso esclarecer a “e.fera”
a que se alude é a “Instdncia’”’, porque “pleitear’”, nesca “csfera’”, e dentro da lei, sdbmente
pode ser por meio de recurso. De qualquer modo, todavia, o texto esti mal redigido,
porque o direito relativo a demissio, aposentadoria, cu disponibilidade tém térmo comum
tanto para a esfera administrativa quanto para o judicidrio e, assim quem renuncia a
primeira, em cinco anos, tem o seu direito prescrito, isto ¢, sem agio.
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que rege os direitos e obrigacdes oriundos de situacio de funcionirio. Como quer
que seja, os Estatutos sdo claros: “O direito de pleitear, na esfera administrativa,
prescreve: “Em cento e vinte dias nos demais casos” (isto é, nos casos, que ndo
se referem a demissdo, aposentadoria, ou disponibilidade). Esta expressio “na
esfera administrativa” nao significa, no texto, que, quem nio entra em juizo
dentro de 120 dias, vé o seu direito prescrito. Antes, éle obriga o funcionirio
a ingressar na instancia administrativa a partir do ato impugnado, visto que
o funcionirio s6 pode recorrer ao Judiciirio depois de esgotados todos os recursos
de esfera administrativa, ou, quando o processo, passados 90 dias, por deliberada
inércia do recorrido através de seus oOrgdcs despachantes, ndaoc é despachado™.
Assim, compreenda-se: os 120 dias de térmo do recurso resultam, no texto legal,
do cariter obrigatério dos recursos necessirios, como sdo todos aqueles que se
referem a direitos de funcionérios. Por outro lado, se, escoados 90 dias, a admi-
nistracio publica recebe o recurso e nio o desnacha negativamente ou afirma-
tivamente, a inércia equivale ao despacho negativo e o recorrido pode entdo in-
gressar em juizo'. Sabia foi, como se vé, a orientaciio do legislador. Hoje tdda
a matéria de direito de funcionario, antes de ir a petitério judicial, deve percorrer
a instincia administrativa. Mas, em compensacio, hd na lei, também, um térmo
para que se dé, na via administrativa, solu¢do ao caso. Se, passado &sse térmo
que é de 90 dias, ndo houver qualquer despacho, entende-se que houve negativa,
isto &, que o pedido colheu indeferimento. & uma sancdo indireta contra altos
funcionarios aque engavetam recursos por prazos infindos, supondo que o seu
arbftrio, resolvendo-se em inércia, exclui o &nimo de peticdo dos administrados.
Inielizmente, a referida sancio sdmente vigora quanto a funcionirios e, mesmo
assim, ndo foi compreendida racionalmente pelos érgdos desnachantes que, como
de costume, continuam a reter processos em prejuizo dos recorrentes e éstes nio
vao 2 esfera judicidria logo depois de 90 dias.

9-B. Pelo decreto-lei federal n.e 1.202, de 8 de abril de 1939, havia um
prazo de 30 dias, dentro no qual o administrade, em nio se tratando de matéria
da direito de funcionirio, poderia recorrer de ates administrativos em geral desde
que atentérios & Unido e 2s leis, ou importassem em rescisio ou celebracio de
contrato de concessdo de serviges puiblicos. Bsse térmo, porém, nio mais vigora
porque embora o decreto-lei n.o 1.202-39 de todo em todo néo tenha sido revogado,
perdeu sua aplicabilidade, quando as Assembléias Estaduais comegaram a
funcionar.

9-C. Suspensio e interrupeao do prazo mnrescricionul. — A prescricao, como
foi observado, constitui sancdo do tempo & inércia de um titular de direito, quando
éste, em caso de ameaca, ou vioclagdo, ndo o defende, ja preventivamente (pelos
melos assecuratérics prévies, isto &, intervelacdo, arresto, segliestro, caugfo, de-
tencdo pessoal ou recurso administrativo, gquando éste seja obrigatério) ji ativa-
mente (por meio de a¢ac). Porém, a prescricio pode ter suspensdo, precisamente
se, estando a escoar o prazo para a defesa de direito ameacado, ou violado, o seu
titular passa a defender-se. Assim, na instidncia administrativa, suspende-se uma
presericio que estd a correr, utilizando o recurso administrativo (em sendo caso
de recurso necessirio, como condicio “sine qua non” para ingresso em juizo; em

11 Dec.-lei est. n.® 13.030/42, art. 212 e art. 210. § 1.°
12 Cf. Fernando Mendes de Almeida: “Um caso em que o siléncio da A. Pa-
blica determina base na caréncia de agao’”’. S. Paulo, 1943.
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sendo caso de recurso administrativo voluntario, como opg¢do pela via adminis-
trativa antes da judicidria) ou ingressando, sem delongas, em juizo. Na instincia
administrativa, a prescricdo nio corre, quando o recursoc administrativo é inter-
posto e 0 seu objeto estd em exame nas reparti¢cdes publicas, Se, porém, o recor-
rente tarda em prestar esclarecimentos necessirios as reparticdes interessadas
no exame do objeto do recurso, ou, se ndoc repete em instdncia superior o que
viu indeferido na anterior deixando o prazo escoar, o mesmo volta a ser contado
da data da inércia do recorrente e o que seria suspensdo passa simplesmente
& categoria de interrupcdo, caso em que o prazo & contado por ajuste de conta
dos dias em que o recurso administrativo ndo foi utilizado e o restante prazo
em que, chamado a esclarecimentos ou tendo de repelir na via administrativa,
o recorrente nio o féz ™.

Em suma, suspende-se a prescricio com a manifesta¢io inconteste de que
nio se deseja abandonar a defesa, inerente ao direito, mas, se, ao meio dessa
providéncia, o recorrente niio presta esclarecimentos que a instincia adminis-
trativa demanda, volta a ser-lhe aplicdvel a san¢io destinada & inércia, e o prazo
prescricional suspenso passa a considerar-se simplesmente interrompido, contan-
do-se os dias “a quo’” e “ad quem” entre os quais medeou o recurso administrativo.
O térmo legal de defesa, em casos tais é interrompido apenas e, destarte, a pres-
cricio que parecia estar suspensa, foi apenas interrompida, pelo abandono do
recorrente.

9-D. Desercdo de recurso administrativo. — Um recurso administrativo se
torna deserto, quando o seu objeto, isto €, o gque nele se contém em forma de
pedido, perde sua razao de ser, seja por perecimento, seja por ter sido satisfeito
em virtude de circunstidncias alheias ao recorrido e ao recorrente. Quando, por
exemplo, o que se pede por via administrativa, antes de chegar ao conhecimento
do 6rgdo despachante, é atendido, desaparece o objeto do recurso administrativo.
O recorrido foi ao encontro do visado pelo recorrente, ainda sem conhecer o objeto
do recurso, e, assim, perece éste ficando o pedido prejudicado, Mas, um pedido
pode ser prejudicado também, em virtude de circunstincias totalmente alheias
a0 recorrente e ao recorrido. £ o que se dé, quando o recurso administrativo é
enderecado na base de uma lei e outra sobrevém que, tendo aplicagio retroativa
e por isso aplicando-se aos casos pendentes na instdncia administrativa, altera,
de todo em todo, a evolucio do recurso administrativo. Tais hipéteses ocorrem,
sobretudo, embora nido exclusivamente, quando se trata de leis sébre o estade
especial de que se reveste a situa¢iio de funcionério, e, assim, o cariter prejudicial
sobrevindo advém da manifestacdo especial da fdr¢a maior, que é o “ato do
principe”, isto é, modificacdio que a lei trouxe & matéria do pedido, atingindo-o na
posicio de pendéncia,

9-E. Finalmente ainda nesta parte déste trabalho, é de se saber se h&
direitos imprescritiveis em matéria administrativa restrita, isto é, no que se refere
a direitos de funcionarios. H4 sobre o assunto duas tendéncias, a saber: a) a dos
que entendem que todos os direitos devem ser reconhecidos por um ato de pro-
vocacdo dos que estio na espectativa, ou jA na posse, embora sem o gbdzo de
direitos; b) a dos que admitem haver direitos que dependem de provocacio para
que sejam reconhecidos, ao lado de outros que dependem de circunstiincias para

13 Decreto federal n.° 20.910, de 6 de janeciro de 1932, Decreto federal n.° 5.761.
de 25 de junho de 1930.
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que surjam titulares déles. Filiamo-nos & 2.2 tendéncia. Assim, para exemplificar,
contado o tempo de servigo do funcionirio a seu pedido para os efeitos que a lei
assegura, niao prescrevem os direitos decorrentes de se ter verificado, caso por
caso, estar éle em condigbes de exercé-los, quando e como queira. Portanto, nio
prescrever, por exemplo, os direitos & licenca-prémio e as adicionais por tempo
de servigo. O fato, que di origem a éles, é fato natural de efeitos juridicos, mas
néo é ato. Admitir que prescrevam, pelo fato de nio haver pedido de exercicio
é confundir posse de direitos com gozo deles, o que, como é 6bvio, constitui érro
grande, tdo grande como sujeitar o reconhecimento da personalidade civil de um
recém-nascido a um requerimento,

10. Atos e térmos da instincia administrativa. Despachos. O que sejam.
Vicios que podem conter. Como se purgam. Vicio origindrio e vicio sucessivo.
Vicio de legitimidade e vicio de mérito. Teoria da validade dvs atos administra-
tivos. — Atos de recurso administrativo s@o os meios que a lei, os decretos, os
regulamentos e a praxe administrativa prescrevem para que seja atingido o fim
visado pelo recorrente. Eles se agrupam em fases ou térmos, que sdo as divisdes
sisteméiticas em que se realizam os atos do recurso administrativo.

Num recurso administrativo, vemos primeiramente, a exposicio do pedido
e a sujeicdo do mesmo ao recorrido, O ato inicial toma o nome de recurso admi-
nistrativo, designacio que se estende a todo o processo, durante a evolucdo na
via administrativa. Mas, o recurso tem destinatario, que é o recorrido. Para chegar
a éste, pois, deve correr tramites e o primeiro passo em tal sentido deve ser
o de entregar a uma unidade administrativa especializada, a qual, depois de nume-
rar, registrar em livro adequado o pedido lhe da forma regular de processo, apondo-
lhe uma capa. A @ésses trés atos, isto & o de numerar, o de registrar e o de
encapar, se dio as seguintes designagdes: a) protocolagdo; b) numeracgio; ¢) au-
tuagdo. Por éles fica regulado o recurso administrativo, e, com uma prova de
que o mesmo foi entregue (ato de recep¢io e carga) o recorrente se pode con-
siderar ingressado na instdncia administrativa. Est4 assim percorrido a fase ou
térmo ordinatério, tio logo se verifique o assunto do pedido e o encaminhamento
as unidades que o devem instruir internamente ou pedir provas ao recorrente
(instrucdo externa), ato de distribuicdo. A fase ordinatéria compreende, por-
tanto, os seguintes atos: a) protocolagdo; b) numeragdo; ¢) autuacéio; d) re-
cepcdo; e) distribuicdo. Nesta altura, o processo corre os tramites relativos aos
assuntos, de que trate e, em querendo os seus examinadores, pode ser invocado
o concurso de reparticdes consultivas ji quando as provas séio anexadas ao recurso
administrativo, ji quando, ainda, ndo as ha.

Distribuido o recurso administrativo as unidades, a que esti afeto o assunto
objeto do mesmo, passa éle por diversos atos que constituem a fase de exams,
a qual compreende: informacgées, cotas de encaminhamento, levantamento de di-
vidas e sugestio de consulta, pedido de estudo de o6rgdos consulentes, em sendo
tido como necessario pelos 6rgdos ativos, reenvio do processo com a consulta
respondendo aos érgdos ativos, e pedido de provas do recorrente, quando ji néo
constem da inicial do recurso, exame conjunto do autuado, e formacdo da nogdo
completa do pedido. E a fase de exame.

Formada & nogdo do pedido, e cotejado &ste com as provas apresentadas
e a instrucfio interna oriunda de informacGes e cotas, o recurso administrativo
4 encaminhado ao despacho que pode ser intercorrentc, quando o despachante visa
a instruir melhor o seu critério e, por isso, volta o processo para melhores provas,
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ou terminante, quando na instincia administrativa, hi solu¢ds do pedido, nepativa,
ou afirmativamente.

Despacho é, pois, o ate por que se termina a instineia administrativa em
qualquer grau, ou, ainda, se completa ou saneia o que falta a um recurso. Pcde
ser negativo, ou afirmativo. Sendo negativo, isto é, pelo indeferimento do pedido,
ocorre por ato, ou omissdo. Por ato quando o indeferimento é expresso; por omis-
sdo, quando assinalando a lei térmo para o despacho, o recurso administrativo
nio é despachado em virtude da inércia da administragdo publica, por via do
6rgao despachante. Em tal hip6tese, como é bem de ver, aplica-se a funcio des-
pachante a teoria do siléncio. 5 conhecida, na doutrina da vontade, a sezuinte
licio: “qui tacet consentire videtur”. Ela veio do direito candnico e continha
exagéro muito grande, porque nem sempre o siléncio se pode equiparar ao con-
sentimento, sendo quando, vindo rodeado de circunstincias tais que outra inter-
pretacdo nzo induzam. Ora, em caso de ser previsto um térmo legal para o des-
pacho terminante, o recurso administrativo nio é solucionado, quer como despacho
positivo, quer como despacho negativo, a falta déste recurso, em virtude de
sancgide indireta prevista na lei contra a inércia, configura o despacho negativo
por omissdo.

Passando aos despachos intercorrentes, que, como vimes, visam melhor ins-
trucdo do recurso administrativo, quando ¢&les sdo dades de modo a delongar
o curso na insténcia administrativa, decorrendo de nrovidéncia determinada pelo
o6rgio despachante, tém sempre efeito suspensivo em beneficio do recorrente, exceto
se, em se tratando de instruc¢av interna, o recorrente retarda na atenc¢do do cha-
mado da recorrida.

Em suma, durante o tempo em que o pedido de um administrado percorre
a instdncia administrativa, por duas ou por trés vézes, conforme a lei o permita,
se verificam: a) a fase crdinatdria; &) a fase de exame; c¢) a fase de instrucio;
d) a fase de sclucds. Pode dar-se o caso de o recurso administrativo ja entrar
instruido de miodo a tornar rapida a sua solucfio. Fssa condensacido de operagoes
facilita grandemente a fase terminativa ou de sclucdo. Mas, quantas vézes seja
permitido ingressar na instidncia administrativa tantas seri verificado o sistema
das fases, seja no 1.2 e no 2.0, seja no 3.° graus, sendo certo, norém, que, em
cada um deles, ndo se faz preciso refazer as provas mas completd-las, guando
a insuficiéneia das mesmas concorre para uma sclucdo nfo esperada pelo
recorrente.

Gs despachos, quer terminatives, quer intercorrentes, podem conter vicios.
Quanto aos primeiros, os vicios podem consistir em fazer voltar o recurso admi-
nistrativo & instrucfio, quando ndo é possivel & parte apresentar mais provas, ou,
quando embora haja possibilidade material, elas j4 estdo no processo e autuado
e nao foram atingidas pelo 6rgdo despachante. Trata-se, af, de wicio mecdinico,
cuja remocio é féacil. Assim, os 6rgdcs encarregados de instrucdo remetem ao
despachante os autos, assinalando que a parte de instrucdo por é&le encarecida
consta dos mesmos, seja no corpo do autuado na 1. instlncia, seja no que, por
juncio, constar da 2.2 instincia. Destarte se devolve & fase terminativa a inter-
cor_éncia que afastava o recurso administrativo da fase terminativa para a fase
de instrucdio, sem necessidade. Os vicios, todavia, des despachos terminatives ou
de solucdo tém remoc¢do mais complicada, como adiante se vera.

Os despachos terminativos sio, como ficou exposto, os que trancam a ins-
tincia administrativa (1.0, 2.°c e 3.9 graus, ou seja, para a oposicdao, o recurso
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hierdrquico e o recurso extraordinirio administrativo). No que respeita ao seu
acérto, 4 sua justi¢a, ou & sua eqiiidade, temos o mérito; no que respeita 4 com-
peténcia, ao motivo, ao objeto, ao fim e & forma, temos a legitimidade ou
legalidade.

Examinemos, nois, miudamente, essa classifica¢io dos atributos do despacho,
para o fim de, em sua falta, conhecer os vicios que correspondem 2 mesma.

Se um recurso administrativo visa interésses simples, isto ¢, interésse que
nao é protegido por acfio, estd no arbitrio do recorrido atendé-lo ou nio o
atender. O mérito em tal caso, nada tem que ver com o acérto, a justica e a
equidade. O mérito foge & apreciagdo baseada em tais critérios, porque, pelo
seu lado, desde que o recorrente nio tem direito, o recorrido, ndo atendendo ou
atendendo, sdomente tem de mirar o bem estar — comum dos administrados
para que nZo se veja nalgum ponto alterado, questio onde entdo comegaria o
direitoc de terceiros, com possibilidade de exere.tar recursos que versem direitos.
Mas, sc o recurso administrativo se refere a direito, ndo se satisfazendo »
recorrente com a solugdo que lhe foi dada, o apontado é um vicio de mérito,
porque o despacho, segundo pavece ao recorrente, é errado, é injusto, ou des-
conforme & equidade. Quanto aos dois primeiros pontos, a recorrida pode ver
o <eu ato impugnado. Quanto ao tercciro, visto como equidads nem sempre
se node aplicar, o vicio de mérito é insubsistente se a aplicagio de equidade
importa em alterar a lei que, embora injusta, nio se pode revogar senfo por
outra lei. Resta, portanto, o mérito quarto ao errado e ao injusto, termos que
s¢ fundem porque o desracho é errado diante da lei gquando esta é mal apli-
cada pelo recorrido, e injusto quando nao é ajustada ao que, a lei previa que
fosse aplicada. Além do vicio de mérito, o despacho pode conter vicio de legiti-
midade ou de legalidade, quando ao despachante ndo se deu competéncia para
exari-lo, ou o despacho fci omitido sem a forma ou conjunto de solenidades in-
trinsecas que se lhe impoée, desviado do objeto, do motivo, e do fim do recurso.

0O vicio de legitimidade, no que diz respeito & competéncia do érgio des-
pachante, remove-se pela ratificagdo do despacho pelo érgdo competente ou
correciio, baseada na auto-impugnativa ou uso da faculdade “ius poenitendi”
pelo recorrido. O vicio de legitim!dade, quanto & forma, se purga, quando a
observéncia de solenidade néo tenha época certa. O vicio de legitimidade quanto
ao chjeto, 2o motivo e ac fim se purga, na instincia administrativa pela ade-
quacio do objeto, do motivo, e do fim do despacho ao objeto, ao motivo e ao
f'm do recurso administrativo, segundo a lei, na instinecia judiciiria, por exe-
cucio de sentenca em caso julgado.

Qs vicios tanto de mérito quanto de legitimidade podem ser originérios,
ou sucessivos. Os despachos que contenham as primeiros podem ser purgados,
com a remogio dos vicios, quando ainda despontam, jd guanto ao mérito, ji
quante 4 legalidade. Se, porém, permanecem os vicios por tempo consideravel,
se se trata de vicios de legalidade ou legitimidade, a purgaciio é impossivel.
Vejamog, pois, de cue modo é possivel purgar despachcs administrativos.

10-A. Despachos, em instincia administrativa, sio atos administrativos
técnicoe. — A atividade administrativa manifesta-se em dois tipos de atos:
atos que criam, modificam, cu alteram direitos, ou sejam atos juridico-adminis-
tratives, e atos gue constituem meios por que se realiza a tutela ndo conten-
ciosa do Estado, (atos técnico-admin’strativos). Se um despacho se refere 2

2

recurso administrativo que envolva direito, é evidente que ao ser emitido, éle
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ndo cria, ndo altera, nem extingue direito algum. Da-se, pois, um reconheci-
mento que ou se traduz na retirada dos atos de violacdo, ou na de atos de
ameaca ao direito. Isso, como é dbvio, é conciliagdo; ndo é fator do direito.
Por ésse motivo, fica bem claro que um despacho administrativo constitui ato
téecnico. Com ser técnico, ndo pode o despacho deixar de produzir os efeitos
que lhe sdo préprios, isto é, em se referindo a direito, reconhecer ou nio reco-
nhecer a existéncia do mesmo, para nio o ameagar, ou ndo o viclar, e em
se tratando de interésses simples, providéncias, ou mercés, prover os pedidos
ou deixar de o fazer. Entretante, um despacho tem efeitos, quando é valido
e eficaz, e, por isso, urge saber em que devem consistir a validade e a eficicia
de um despacho, o que se faz, mediante rapida incursdo & tecria especial dos
atos admini:trativos.

Na teoria geral das nulidades, se faz a diferenca seguinte: atos nulos e
anuldveis, sendo que o3 primeircs sfio os que insubsistem pelo vicio que tém
e os ultimos, embora contendo vicios, precisam de que sentenga judicial os
declare nulos. Entretanto, no direito administrativo, os fatos se pussam dife-
rentemente.

“Anular”, em direito administrative, significa “fazer nulo”, “tornar nulo”.
Nio significa “declarar nule”, pois, esta funcdo ratifica o que & manifesto
no ato (anulabilidede por vicic que nd#o de pleno direito), ao passo que a
acima apontada faz com que seja nada o que poderia ser considerado ato.
Anulagio de ato administrativo é todo pronunciamento destinado a fazer come
que um ato que existe, deixe de existir. Fica bem claro, pois, que anular

,

nao é declarar nulidade, pois a declaracdo de nulidade é apenas um apéndice
de forma do que ji é nulo. Assim, em técnica administrativa, um ato é anu-
lado por conter certo vicio, sem que necessdria se torne a declaracdo judicial
de nulidade 4. Nao quer isso dizer que, quando ndo se faca operacdo de purga
na instincia administrativa, nada fique para apreciacdo judicidria. A parte
que fica, j& escapa ao estudo de instdncia administrativa, emhora os seus
lineamentos teéricos se devam basear, também, no direito administrativo 15.
Mas, o que importa é encarar, aqui, a evolu¢do dos recursos administrativos,
em sua intimidade, e, portanto, os térmos “invalidar”, “anular’” e “validar”
sdo empregados neste trabalho com sentido mais restrito, e, sobretudo, mais
adequado ao direito administrativo.

Se, como vimos, um &ato administrativo anulado é o que é feito nulo; se
“anular” n&o & o mesmo que “declarar nulo” o que sdomente pende de sen-
tenga para que comn tal seja considerado, qual serd o objeto da anulacéio ?

A anulacdo é motivada por um vicio. Seu objeto, é, porém, o ato. Assim.
o objeto da anulacdo é um ato administrativo e, particularmente, neste estudo
€ um despacho, gque tenha um vicio tal que se traduza em acio ou omissio
capaz de criar direitos para ¢ recorrente, ou se traduz na confirmacio de
violagdo ou ameaca a direito do recorrente. Esti claro que um despacho tal
pode ser anulado, pelo préprio despachante, pena de vir a ser declarado nuls
por sentenca judicial. A anulacdio interna pode ocorrer independentemente de
proveeacdio, cuso gue se chama: anulaciio de oficio. Pode também ocorrer em

14 Cf. Codacci-Pisarelli: L’annullamento deqli at:i emministrativi, 12-15.
15 Ha. sdbre isso, cuidada monografia, do Desembargador Scabra Fagundes, inti-
tulada: O contréle dos atos administratives pelo Poder Judicidrio.
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seguida a recurso hierdrquico, decorrente da oposicio. A anulacdio externa sé
se pode dar por via judicial.

A anulacio interna, quer seja de oficio, quer consequente de recurso admi
nistrativo, ou ainda, espontinea, é uma consequéncia da doutrina que a seguir
exporemos.

A anulagdo de oficio é a que provém do proprio despachante, seja por
motivos estranhos ao alegado pelo recorrente, seja por indireta provocacio
que o recurso administrativo faca, demonstrando vicio de legitimidade no des-
pacho. A anulacido provocada ou decorrente de recaurso administrativo provém
da instancia diretamente e é deduzida do préprio contetido do recurso hierar-
quico (ou seja: recurso do 2.9 grau). Estes tipos de anulacio se compreendem
na faculdade de auto-impuunativa, isto & o pcder de purgar seus préprios
atos 16 e devem ser exercitados com sobriedade 17,

Assim, ha retratacdo da recorrida e esta, quanto ao despacho anterior,
pode anuld-lo, isto é, tornd-lo nada (anulacio), retird-lo (auto-impugnacdo)
ou consideri-lo sem efeito (revogéa-lo). Diferente é, entretanto, a invalidacéo
de um despacho das figuras que acima constam.

Sendo a validade a idoneidade de um ato licito & produzir efeitos juridicos
insuprimiveis, invalidade & o inverso. Assim, invalidar um ato administrativo
é torna-lo invilido, isto é, inidéneo na producdo de efeitos juridicos. Ora,
eomo ficou dito anteriormente, despacho nioc é fator de efeitos juridicos. Por
essa razdo 2 teoria da validade nio tem aplicacio a éle. O mesmo hi dizer
quanto & eficdcia, que é a qualidade de um ato juridico, em ndo produzir
atualmente efeito juridico (validade) mas poder a vir produzi-lo, em seguida.
Compreenda-se, assim, a razfio por que ela niio entra em linha de contz
neste estudo. Todavia validade e eficdcia de atos técnico-administrativos equi-
valem a legitimidade.

Os érgaos despachantes solucionam os recursos administrativos. Néo podem,
fazé-lo sem obedecer ao, para tanto, é tracado nas leis, regulamentos, decretos,
instrugbes, ordens e avisos. Os despachos, pois, tém como base todo um
preceituirio, cujas regras estabelecem a extensio do territério do recorrido,
pelos seus Orgdos despachantes. Quando os despachos transpiem as fronteiras
désse territério e adquirem extensfo que o preceitudrio ndo lhes d4, ocorre
exorbitincia, que, quando capaz de prejudicar a recorrente, passa & categoria
de abuso do direito 18,

11. A instrucdo do recurso administrativo. Instrucdo interna e instrugdo
externa. Admissdo de prova. Apreciacdo de provas. Como se forma a nogio

16 Cf. Zanobini: cb. cit. I, p. 353.

17 Nio se confundem a faculdade de retirar seus prdprios atos, a revogagio e
2 auto-impugnacio. A primeira se contém no “jus poenitendi’’ e tanto pode dar-se quanto
a atos viciados, como no que se refere a atos validos. E uma retratacio baseada mais
na conveniéncia técnica do que na existéncia de um vicio, embora também se aplique
a éste, razio por que é confundido com a auto-impugnagio.

18 O abuso de direito no exercicio de fun¢io ativa nio tem sido encarado con-
venientemente no direito brasileiro, porque o que, geralmente, se observa é confundir o
abuso do despachante com a administragio publica recorrida, e, déste modo, confundir
duas realidades dispares. O despachante, quando em manifesto prejuizo do recorrente,
tranca a iInstincia administrativa, com negativa explicitamente contriria a lei, ou com
a inércia, deve ser responsabilizado, nio sdmente por agio regressiva, quanto ao dano
mas também, em razio do excesso de acio ou omissio, criminalmente, na forma do
art. 322, do Cddigo Penal. Se assim se entendesse, o abuso de direito no exercicio de
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e o juizo ma instincia administrativa. Valor das provas judiciais e extre-
judiciais, ma instincia administrativa. — A soma de meios de que se possa
tirar a certeza do fato alegado constitui o que chamamos: provas. Na instdncia
administrativa quem ingressa, como tantas vézes foi repetido neste estudo, ou
o faz por um direito, ou por um interésse s.mples ou mercé, ou providéncia.
QO recurso administrativo, na inicial expde o fato em que se estriba o seu
pedido. Deve, porém, o recorrente juntar, quando necessirio se torne, a prova
do que alega em seu favor, seja com a inicial, seja posteriormente a pedido
da recorrida. A isso se chama: instruclo.

A instrucdo pode dar-sz depcis da fase ordinatéria, ou em seguida a
mesma, em virtude de condensacio. No primeiro caso, as duas fases da
instincia administrativa sao claraimente distinguidas; no segundo, da-se uma
fus@o, o que concorre para a rapidez processual. A condensacdo das duas
fases (a ordinatéria ¢ a de instrugcdo) pode, porém, ser destruida, quando
um despacho intercorrente entenda que as provas juntadas a inicial nao
satisfazem plenamente & instrucao do recurso administrativo. Por seu turno,
pode o despacho intercorrente ser havido como excessivo e dispensado, hipétese
em que revigora a condensagdo. Se, porém, se mantém o despacho intercorrents
e o reccrrente nidoc zcode ao chamado para apresentar melhores provas, o
recurso administrativo paralisa por um certo prazo, até que, por abandono,
seja o processo arquivado, ccnvertido entdo o despacho intercorrente em des-
pacho terminante. Dai por diante, somente a reinstauracdo de instincia admi-
nistrativa pode reviver o pedido, ¢ que, como é ébvio, depende de nova pro-
vocacdo para se completar a prova e compor, de tal arte, a instrucdo do
processo.

A instrucdo se diz interna e externa. Aguela primeira se refere & prova
ou contraprova oferecida pela préprio recorride. A ultima respeita ao que o
recorrente espontineamente ou =& solicitagdo do recorrido apresenta & ins-
trucdo da instincia administrativa. Salvo exame ecasuistico, a instruc¢do interna
nado pcde ser objeto de forneec mento aoy recorrentes, porque encerra a contra-
prova do recorrido ou importa em sigilo administrative 19, Pode, todavia, dar-se
o caso de as provas oferecidas por um recorrente, articuladas com a instrucio
interna produzirem uma certeza que habilita ao despacho negativo, assegurando
ao recorrido defesa para a vida judicidria®. Quando ocorre tal circunstincia,

fun¢io publica diminuiria sensivelmente ¢ os danos por éle determinados, tendo um
agente identificado, ccncorreriam para que o exercicio dz funcio publica nio fdsse capaz
daquele abuso.

t9 Além dos documentos que sio transcritos nos processos por iniciativa das
reparticdes, que os instruem, admitem-se nos mesmos: a) instrumentos piblicos e par-
ticu'ares; b) documentos piiblicos e particulares: ¢) testemunhas para produzir prova
nos recursos ou que ja a tenham produzido antes; d) confissGes; e) presuncdes e in-
dicios: ) exames periciais; ¢) vistorias. Os instrumentos publicos e particulares sio
admitidos como prova na instincia administrativa com referéncia aos fatos que éles podem
provar. A prova testemunhal ¢ admitida, mesmo durante o processo e produzida na
administracio publica. As presuncdes e indicios valem guando, conjuntamente, formam
a meia prova do fato alegado. Também se admitem certiddes e copias autenticadas na
propra repasiicio que as tira. Quanto s copias fotostiticas, sdmente se aceitam as tiradas
de documentos pela prépria recorrida.

0 B diplice a posicio da administragio pablica, na instincia administrativa.
Ela aprecia a prova do recorrente e, pela que pode produzir, é que se completa a nogdo
do caso de modo a fornecer-lhe habilitagio para despachar. Assim, muitas vézes a ins-
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a instrucio interna absorve a externa e esta somente pode ser restituida ao
recorrente, mediante cautelas que a lei prescreve 21,

11-A. Quais as provas, admitidas na instircia administrativa? Em geral,
as que se admitem em instincia judicidria 22, Observe-se todavia, que o recor-
rido nfo estd obrigado a examini-los obedecendo-as segundo o critério corrente
nos tribunais. Além do critério de que as provas se referem ao fato alegado,
restard, para o recorrido, o sistema da livre interpretacio ou subjetivo 23.
As justificacbes, por exemplo, podem ter um valor extrajudicial fora da
instdncia administrativa2¢. O recorrido, entretanto pode dar-lhe outro que,
sem divida, altera a solucio do recurso administrativo, dentro dos limites do
que & permitido ao 6rgfo despachante. Resta, de revés, ao recorrente dirigir-se

trucio nio pode ser objeto de revelagio por meio de certidGes. Isto se di porque, cons-
tituindo um feixe de provas que podem aproveitar 3 administracio pilblica, em juizo,
semelhante instrucio tem de ser. necessiriamente. matéria sujeita a sigilo administrativo.
Desde que porém, a instrucio interna é solicitada por juiz, quando o feito se acha em
curso, nio pode ser recusada pela administragio piblica (art. 224, do Cdd. de Processo),
salvo se a prova solicitada é pedida para a parte “ex-adverso’”’, hipStese em qiue, sem o
saber, o juiz serve de instrumento para que uma parte obtenha o que, por outra via,
lhe seria legitimamente negado.

21 No Municipio de S. Paulo. o desentranhamento pode dar-se com a deixa de
traslado ou sem essa. E obrigatério o traslado: quande o documento, cujo desentra-
nhamento ¢ solicitado, é prova a favor do recorrido. em juizo:; quando o documento
desentranhado conduza a solu¢io do processo a caminhos diferentes do que ji estd por
ter na pendéncia do desentranhamento; quando o processo nio estd findo e o desen-
tranhamento dificulta que a instincia administrativa seja encerrada (Ato n.° 996. art. 44).
Nos demais casos, nio se faz preciso deixar traslado do documento que é objeto de
desentranhamento.

O desentranhamento sempre se dd mediante recibo, e deve a peca desentranbada ser
entregue 20 recorrente, ou, em sua falta, a quem tenha poderes especiais procuratérios.

22 Evidentemente com as restricGes que, na instincia administrativa, se possam
fazer. Sirva de exemplo o clissico que adiante segue.

Sempre que um fato nao pode ser provado, costumam advogados contornar essa
dificuldade, lembrando-se de promover uma justificacio. Vio a juizo com forjadas
testemunhas e por estas conseguiriam, se preciso fdsse, provar que o Papa jogou pido
na Avenida Rio Branco. Ora, a sentenga, ao despachar o processo da justificacio, diz
que ela deve produzir os efeitos, que por lei lhe sio atribuidos. Mas como nio hd
meio de se entrar na falsidade das testemunhas, apesar da presenca de quem possa formar
controvérsia (art. 735, do C. P.), a prova vem sempre fiel, embora, na maioria das
vézes o fato em que incide nio seja suscetivel de prova. A recorrida, ao recusar fé i
justificacio, nio desrespeita sentenca; apenas recusa fé a um Orgdo que acidentalmente
passa a ter fé piublica e como tal nio funciona como magistrado.

23 A prova ou vale pelo que nela se contém, ou vale pelo que a apreciacio
possa atribuir-lhe livre e subjetivamente. Como a administragio piliblica, em casos de
érro ¢ dano ao recorrente, esti sujeita A apreciacio judiciiria, evidentemente o uso de
um dos dois critérios acima expostos sdOmente pode trazer como consequéncia o risco de
obrigar o recorrido a comparecer como réu aos tribunais. Hi provas, porém, que nio
comportam o critério da livre apreciagio. Sio as que se referem ao estado das pessoas.
De qualquer modo, porém, apreciar uma prova entendendo que ela nio fornece a certeza
do fato a que se refere nio é negar fé a ela. E, em suma, interpreti-lo como insuficiente
para o cbjeto que teve em mira provar.

24 O abuso das justificacdes nao tem sido evitado devidamente pelo Judiciirio,
talvez por elas se tratarem de processos especiais e de natureza nio contenciosa (isto é
administrativa) que ainda vio a Juizo. Mas a razio nio colhe. Assim como, quando
em certas causas se verifica que a propositura é incabivel e se declara que hi caréncia de
agio, tal se deve fazer nas justificagdes que, na inicial expdem fatos a serem por elas
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aos tribunais, e, ai, o recorrido, na posicdo de réu, defender-se-4 como qualquer
jurisdicionado 25. Por outro lado, o érgdo fornecedor da prova pode ser
competente para a fé publica e inidéneo para dar fé ao fato em foco 26.
Reserva-se ao recorrido impugnar a prova por haver sido feito por meic
inabil e em desservicos de recurso administrativo 7.

Em suma, quem orienta a prova na instincia administrativa é a Adminis-
tracdo Publica recorrida 28. Embora, como é &bvio, sujeito & aprecia¢do judi-
cidria, o despacho pode ser dado com base na independéncia que lhe é assegu-

provados, os quais nio podem sé-lo de nenhum modo. Afinal, ¢ irrisio que se requeira
promog¢io de prova judicial daquilo que extra-judicialmente apresenta dificuldade para o
“onus probandi” sobretudo se essa dificuldade é imanente ao préprio fato a ser provado.
Nio se prova por justificagio que “Jodo” ¢ “Joaquim®, pela simples razio de o jus-
tificante ter perdido certidio de nascimento. Nem a idade pode ser diminuida com tal
prova. Apesar disso, justifica¢cbes que tais sio comuns.

25 A administragio publica em juizo se equipara i parte “ex-adverso”’. Tal nio
se di, porém, nos casos em que o nosso direito positivo estabelece o contencioso admi-
nistrativo. que ¢ um instituto iniquo. Mas, como é ocioso, ésse instituto sé6 pode con-
figurar a idéia de juizo em obediéncia a situagio de fato imposta por lei injusta. A luz
do direito, &le, ao contririo, nio é juiz e os tribunais que déle se desincumbem consti-
tuem odiosa exce¢do. incompativel com livre curso do Estado de Direito, isto ¢, Estado
que responde na lide como qualquer pessoa segundo chamada “justica comum’’.

26 E muito corrente, nesse particular, a confusio do exercicio de um oficio com o
poder de dar fé a um fato de que ou nio se tem conhecimento ou se iem conhecimento
nao oficialmente. Bacharéis em direito. profissionais liberais, comerciantes e participan-
tes das chamadas “classes conservadoras’™ costumam “atestar’’ a pedido do interessado,
fatos que sabem ter passado, por ouvirem dizer. E quem diz? A prépria parte interes-
sada no atestado. Estd claro que os atestantes sio idoneos. Nio podem. contudo, dar
fé a fatos que desconhecem. Compreenda-se, portanto, que a idoneidade pessoal nada
tem que ver com a fé publica, ou particular. Um serventudrio de cartério pode ser ini-
doneo, segundo voz geral. Quando certifica um oObito, em razio de oficio merece fé
a sua certiddo. Um advogado, de revés, pode ser idSneo. Se atesta, entrctanto, que
Ticio nio é dinamarqués, além de estar atestando acérca de fato que nio pode atestar,
nio tem fé o que @&le diz. Ni3o se lhe contesta a idoneidade, em querendo atestante.
Contesta-se-lhe, todavia, a propriedade do exercicio de uma atividade para o que advogadas
nao estd habilitado.

27 E o direito de defesa “in juditio”, o qual pode ser exercitado em juizo,
mesmo com dispensa da instincia administrativa, em todos os casos em que cabem re-
cursos voluntarios, isto ¢, recursos administrativos cuja utilizagio fica na dependéncia
do arbitrio do administrado. O direito de defesa em juizo existe, também, como é dbvio,
quanto aos recursos necessarios. Sua existéncia, porém, se torna legalmente definida apéds
se esgotarem os recursos administrativos. Nestas condi¢oes, portanto, o recurso adminis-
trativo e a instincia administrativa atuam como condi¢ic da propositura de agio em
todos os casos em que o direito do recorrente, ou a expectativa désse direito se vé amea-
¢ado ou violado (Estatuto dos Funcionirios da Unido, do Estado e dos Municipios, —
Do direito da peti¢cdo). O mesmo hi dizer, sc a relagio juridica. por duvidosa, de-
pende de agio declaratéria destinada a dizer se ela gera direito ou ni3o o gera.

28 A orientagio que a A P. pode dar 3 instrugio administrativa nio existe apenas
no que concerne a admissio dos meios de prova. Antes vai além. Atinge, ainda, a po-
si¢dio de determinar, na instru¢io, o que seja matéria reservada, isto é, sujeita ao sigilo,
e o que seja matéria devassivel, isto & suscetivel de ser levada oficialmente ao conheci-
cimento dos recorrentes. Bem avisado foi, portanto, o chefe do Poder Executivo Muni-
~ipal quando baixou o Ato n.° 996, de 8 de janeiro de 1936, o qual, tanto quanto
era dado aquela época, assinala razoivel entendimento da evolugio regulamentada dos
recursos administrativos. Afora algumas disposi¢Ges redigidas sem observincia técnica, o
que no referido ato consta vem satisfazendo plenamente i instincia administrativa mu-
nicipal que deixou, assim, de ter evolugio empirica, ou — o que é pior! — arbitriria.
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rada 29, o que evidentemente, ndo justifica o absurdo, mas antes responsabiliza,
de maneira individual, o despachante injusto, ou inepto 30,

12. Efeitos da instincia administrativa. Efeitos do despacho adminis-
trative. Coroldrios. Influéncia déstes mos recursos voluntdrios e mecessdrios.
O art. 2.0 do Cédigo de Processo Civil, Como configurar o “interésse econdémico
ou moral”’. Caréncia de agdo. Como se declara e porque é declarada. Fim do
petitério. Significagdo prdtica do recurso administrativo. Natureza juridica
do recurso administrativo. ConclusGdo. — (O recursc administrativo, como ja
ficou dito anteriormente, ou se reputa ato inicial do pedido na instineia
administrativa, ou se considera como sendo todos os atos da instdncia admi-
nistrativa.

Ora, um recurso administrativo tem um objeto. E o constante do pedido.
O efeito visado é colher o despacho como consta do processo e, por isso, relativa-
mente ao recorrente, o efeito e o fim do recurso se confundem, se sio olhados
superficialmente. Mas, ha efeitos do recurso administrativo que, embora nao
percebidos, nem visados pelo recorrente, decorrem da prépria utilizacdo da
instincia administrativa. Sao os efeitos objetivos do recurso que ndo se con-
fundem com o fim visado pelo recorrente, isto é, efeitos subjetivos.

Quais sejam os efeitos subjetivos do recurso administrativo, é o que se
dird em seguida.

O primeiro efeito do recurso administrativo é o de interromper prescri¢do.
O segundo é o de provocar, com o despacho, declaracdo expressa de reconheci-
mento ou de nHo-reconhecimento de direito violado ou ameagado. O terceiro
é o de protelar inicio de demanda, para, no caso de obter despacho negativo,
ingressar em juizo, dentro do prazo da acdo, em virtude mesmo de haver-se
suspendido a prescricdo, quando esta ji estivesse a correr.

O despacho, porém, ndc tem efeitos sendo de negar ou afirmar o que o
pedido encerra. Se nega, mantém o “statu quo” anterior ao recurso; se afirma,
evita a demanda inconveniente. N&o se aplica, entretanto, o que, aqui, é
dito aos recursos administrativos que n@o envolvem direitos. Eles, como é bem
de ver, s6 tém um efeito subjetivo, confundido, como ja se disse, cdm o fim,
que é o que o recorrente visa.

Se despachados a descontento do recorrente, nenhuma alteracdo se da; se
despachados a contento, o efeito & de significacdo preciria, porque interésses
simples e mercés nio tém defesa e, assim, melhor é entender que o efeito
é meramente formal.

29 Cf. supra e nota 26. A norma de processo civil pode, em matéria de prova,
ser adotada na instincia administrativa por analogia. O recorrido, todavia, nio esti obri-
gado a fazé-lo em todos os casos, com desobediéncia da praxe administrativa que, por
uma razio de ordem, deve preceder 4 norma de direito objetivo ccmum. (Cf. Lentini:
Istituzioni di diritto amministrativo, 1, ps. 29-30 e notas; Zanobini: ob. cit., [. vg. 58).
A analogia pode ser admitida, caso por caso, para o efeito de aplicar-se a regra do
“onus probandi”’ do processo comum ao processo administrativo. Mas, a recorrida nio
se acha obrigada a obedecer & regra, desde que o fato probando nio ¢ dos que, com
determinada prova, tem valor “ex tunc’.

30 A apreciagio arbitriria do valor das provas na instincia administrativa e o
consequente despacho injusto, em todos os recursos administrativos que envolvem direitos
dio origem firmada e concretizada ao pressuposto a que estd condicionada a propositara
da agio. Com maior intensidade, isso sucede em se tratando de direitos, cuja condigdo
para a defesa em juizo depende, ainda, de recursos administrativos necessirios.
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12-A. O despacho — dissemos — é provocado para que o direito, por-
ventura, violado ou ameacgado, seja reconhecido e respeitado pelo recorrido.
Se, porém, o despacho se orienta no sentido opostv, o recorrente adquire a
partir de sua publicagdo a posicdo de futuro autor numa demanda.

O despacho, pois, tem um efeito objetivo autdnomo. Nos recursos volunti-
rios, ratifica a “ratio agendi”, quando negativo; exclui a necessidade de de-
manda, quando positive. Nos recursos necessarios, fortalece a “ratio agendi”,
atuando como condigdo de propositura de ag¢fo, quando negativo; exclui a
necessidade de demanda, quando positivo.

Dispde o art. 2.2 do Codigo de Processo: “Para propor ou contestar acgéo
& necessario legitimo interésse, econdmico ou moral”” O pressuposto primeiro
do exercicio da ag¢fio é, portanto, a existéncia de “legitimo interésse”, isto §é,
interésse protegido por acio. Quando, por isso, é wiolado ou ameagado um
direito e mesmo, com recursos administrativos, o recorrente nao o vé devolvido
& situac@o anterior, aparece: a “ratio agendi”, isto é, a oportunidade de exer-
citar aclo, e a ratificacdo, ou fortalecimento daquela oportunidade.

Se o autor (porque aqui ja se fala de juizo) é administrado nfo se exige
que, 2lém do legitimo interésse, €le tenha senfo a razio de defender-se diante
do seu direito ameacado ou violado. Com maior razdo, se é&le procurou
meios conciliatérios, quais o do recurso administrativo, e por ai também nie
foi atendido. Se o autor é funcionario e o recurso versa direito decorrente
dessa situacfo especial (caso de recurso necessirio) exigem-se dele, além do
“legitimo interésse econémico ou moral”, a “ratio agendi” e a prova de que,
no surgimento desta, se verificou uma condi¢do de que a sua “facultas agendi”
é dependente, isto é, quando percorreu a via administrativa e se percorreu.
Todas as vézes, pois, que uma agdo for relativa a direito de funcionirio, em
virtude de disposicio estatutaria, desde que o autor ndoc demonstre haver esgo-
tados os recursos administrativos cabiveis, deve ser declarado carecedor de acdo.
Se, porém, esgotados aqueles, na instincia administrativa por 90 dias, nenhum
despacho terminativo se deu, entdo essa inércia é equiparada ao siléncio negativo,
em oposicdo ao principio de que “qui tacet consentire videtur” e a caréncia
de acéo nao poderi ser declarada por ai.

12-B. Finalmente, ha de se estudar, aqui, a natureza juridica do recurso
administrativo. Em juizo, hd autor e réu. Na administracio, hid recorrente
e recorrido. Em juizo, porém, quem julga é um terceiro, ao passo que na
administracdo ptblica quem soluciona é a prépria administracdo recorrida. Bem
se vé, desde logo, que no primeiro exemplo, exceto nos processos ndo conten-
ciosos, hd a idéia de controvérsia, ao passo que, no segundo, sob a forma de
oposicBo (por haver dois lados) o que hi é a provocagio de acdrdo, sempre que
0os recursos versam direitos, e mero petitério, sempre que nio versem direitos.

O recurso administrativo que versa direitos é, pois, sempre uma conciliacio.
Pouco importa que essa conciliagio seja voluntdria, ou ditada pela disciplina
estatutaria com o objetivo de resguardar o decéro administrativo, como ocorre
nos recursos necessirios. HA, pois, sempre, uma modalidade de conciliacio
e ai esti, portanto, a natureza juridica de tais recursos. Se, porém, se trata
de recursos administrativos que ndo versam direitos, nio hd por que cogitar
de definir-lhes a natureza juridica. Tais recursos tém natureza. Mas ni3o tém
natureza juridica. S#o do petitério, porém sujeitos & disericdo do recorrido
e sempre a obter despachos terminativos precarios.





