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3. A administrac@o publica em sentido estrito, orgdnico ou formal.
4. O direito administrativo como direito publico. 5. A conceituagdo
do direito administrativo.

3. A administra¢do publica em sentido estrito

12. A administracdo publica considerada sob seus diferentes aspectos. Aqui
ndo se tratard da administragdo publica naquela acep¢do ampla, identificada
com o proprio Estado, na sua integridade e na sua dindmica, mas sim da
administracdo publica stricto sensu, como funcdo dotada de caracteristicas
juridicas especificas. Nesse sentido e separada, inclusive, daquelas atividades
do Poder Executivo diretamente fundadas na Constituicdo e qualificadas
como politicas, serd a administracdo piblica apreciada em contraste com a
legislacdo e a jurisdigdo,

Com tal propodsito, poder-se-a examinar a administragdo pidblica sob trés
aspectos fundamentais:

a) o subjetivo ou organico;
b) o objetivo, substancial ou material, e

¢) o formal.

* N. da R. A primeira parte deste trabalho estid publicada no volume anterior desta
revista.

**  Professor de direito administrativo na Faculdade de Direito da Universidade Federa!
do Parana.

R. Dir. adm., Rio de Janeiro, 121:16-57 jul./set. 1975




a) A administragdo pdblica em sentido subjetivo ou orgénico
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13. Exposicdo do, critério. Sob esse aspecto, é a fungdo piiblica considerada
pela sua procedéncia, ou seja, pelo sujeito ou drgdo de que emane. Embora
se tenha como sujeito qualquer pessoa, como ser juridicamente capaz de di-
reitos e obrigagdes, a designagdo se aplica especialmente ao Estado que,
uma vez constituido, personificando a sociedade e a nagdo, nasce perante
o direito como ftitular do poder publico. Acontece que o Estado nacional
e as pessoas juridicas autdnomas que, em muitos casos, compdem a sua orga-
nizagdo fundamental — a Unifio, as provincias ou os estados federados, as
regides e os municipios ou comunas — tém, em principio, a capacidade do
exercicio simultineo de mais de uma das funcdes em que se divide o poder
puablico, compreendendo a legislagdo, a jurisdicdo e a administragdo, de
modo que a identificagado de cada uma delas somente pode ser feita, no
sentido ora exposto, pelos drgdos em que tenham origem. As atividades fe-
derais, estaduais ou provinciais, regionais e municipais ou comunais, poderdo
ser, indistintamente, de natureza legislativa, jurisdicional ou administrativa,
sem que possam ser determinadas pela qualificagio da pessoa piiblica que
as produza. Portanto, a expressio — critério orgnico — preferida por muitos
escritores, além de ser tecnicamente adequada, é também bastante elucidativa.

O critério sugere que cada um dos dérgdos publicos atue sempre e exclusi-
vamente no exercicio da sua fungdo especifica, isto é, firma-se na suposi¢do
de que as atividades dos 6rgdos do Poder Legislativo sejam invariavelmente
legislagdo, as dos drgdos judiciais jurisdigdo, enquanto os 6rgdos do Poder
Executivo, que compdem o aparelho administrativo do Estado, somente exer-
¢am administragdo publica, em sentido material.

Todavia, como advertem os tratadistas, essa discriminagdo e conseqiiente
especializagdo de funcdes, conquanto teoricamente concebida por Montesquieu
como um sistema politico de garantia de liberdade, ndo tem aplicagdo na
realidade pritica, sendo de modo relativo.”® Os 6rgidos do Poder Legislativo
desempenham atividades material ¢ formalmente jurisdicionais quando, por
exemplo, julgam o Presidente da Republica, além de que exercem votando
a lei orcamentdria, concedendo pensdes e outros beneficios especiais a de-
terminadas pessoas e decretando a desapropriagio de bens,”* que ndo se

“: PBasavilbaso, Benjamin Villegas. op. e doc. cit. p. 6-11.

"+ Sobre as fungdes jurisdicionais do Congresso Nacional. V. Const. cit. arts, 42, I e
§3. Quanto a4 competéncia do Poder Legislativo para iniciar o procedimento da desapro-
priagdo, subsiste no direito positivo brasileiro a disposicdo expressa do art. 82 do De-
creto-lei n® 3 365, de 21 de junho de 1941.

17



traduzem em atos normativos. Os tribunais e demais 6rgios do Poder Judi-
cidrio exercem atividades substancialmente legislativas em diversos casos:
elaborando regimentos internos e dispondo sobre a organizagio e a divisdo
judiciarias, baixando provimentos que disciplinam o exercicio da competén-
cia dos juizes e das atribui¢cdes dos serventudrios da justica, expedindo ins-
trugdes, no ambito da justica eleitoral e julgando mediante sentengas norma-
tivas, pelas quais a justica do trabalho resolve dissidios coletivos.”® Além
disso, esses mesmos 6rgdos produzem atos de organizacdo e de administragdo
interna dos seus servigos, incluindo os de provimento de cargos publicos.™
O Poder Executivo, por sua vez, atua também através de atos materialmente
legislativos, como os regulamentos e as instrugdes, e de carater jurisdicional,
de que sdo exemplos as decisdes proferidas no julgamento de reclamagdes
e de recursos dos particulares e funciondrios, sendo certo que, em muitos
sistemas, a justica administrativa é exercida por Orgdos especiais, situados
no aparelho da administracio publica.

O que se pode afirmar, pois, é que inexiste uma exata coincidéncia entre
a distribuigdo das fungGes estatais e a dos 6rgdos piiblicos, embora caiba a
esses, em regra, o desempenho de uma funcdo principal e preponderante,
que é a que lhes da tipicidade, como Orgdos legislativos, jurisdicionais ou
administrativos, sem prejuizo do exercicio excepcional de atividades secun-
déirias e estranhas as suas especializagbes. Dai porque, conforme expde
Francesco D’Alessio, é a administragdo piblica o complexo de 6rgéos a que
normal e prevaleniemente é conferida a fungdo administrativa, pois ao lado
da sua competéncia caracteristica, podem ter e efetivamente tém, atribuicdes
subsididrias e contingentes. Mas como a classificagdo do 6rgdo é deduzida
com base na sua fungdo principal, o conceito da administragdo pdblica pode-
r4 ser adotado, com maior aproximacdo a realidade, nestes termos: “o com-
plexo dos 6rgdos estatais que tém como sua competéncia caracteristica (nor-
mal e precipua), a de desempenhar fun¢des administrativas”.””

Convém notar, porém, que ao lado do Estado nacional e das entidades em
que esse imediatamente se desdobra, segundo a Constitui¢io, hi outras pes-

75 Const. cit.,, arts. 115, incisos I a III, 142, § 1°, 144, § 59; Cédigo Eleitoral (Lei
n? 4 737, de 15 de julho de 1965), art. 19, § vinico e art. 21.). Sobre as sentengas nor-
mativas da justica do trabalho, V. Const. cit. art. 142, § 12 e Consolidagio das Leis
do Trabalho (Decreto-lei n® 5452, de 1° de maio de 1943). Tit. X, Cap. IV, especial-
mente o art. 868.

76 Const. cit. art. 115, incisos I a II.

77 D’Alessio, Francesco. Istituzioni di diritto amministrativo italiano. sec. ed. riv. e
amp. Turim, 1939. v. I, p. 15.
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soas juridicas, como as awtarquias, que mediante um processo de descentra-
lizagdo realizada na 4rea de atuacdo do Poder Executivo, sdo criadas pela
lei para o exercicio exclusivo da administragdo piblica (como atividade esta-
tal). Em consideracdo a esses sujeitos, que devem ser acrescidos aos drgios
daquelas pessoas publicas maiores, destinados ao desempenho da fungédo
administrativa, poder-se-4 definir a administragdo puiblica, sem sentido subje-
tivo ou organico, como sendo o conjunto de Jrgdos e de pessoas juridicas
que, por determinacdo direta da Constituicdo ou da lei, tém como compe-
téncia especifica a do exercicio da atividade administrativa do Estado.

Desse conceito somente participam, portanto, as denominadas, com pro-
priedade, pessoas administrativas, que s3o as pessoas juridicas ‘“prepostas
de modo imediato a atividade de administragio piblica”, excluidas aquelas
outras que, sem designa¢do direta da norma constitucional ou legal, exercem
a mesma atividade estatal por via de simples ato administrativo ou, como
diz Ruy Cirne Lima, através de um negécio juridico intermedidrio, de que
¢ exemplo a concessdo de servicos publicos.™

b) A administracdo publica em sentido objetivo, substancial ou material

14. Explicagdo do critério. Se a virtude maior da teoria da divisio do poder
publico consiste na distribuicdo das suas diferentes fungdes, tanto quanto
possivel entre 6rgaos separados, independentes e especializados, como garan-
tia contra o arbitrio dos agentes do Estado, é de manifesta evidéncia que a
aplica¢do do principio exige uma especificagdo de cada uma dessas fungdes,
segundo a sua natureza. Por isso, os cientistas da politica e do direito tém
dedicado o seu esforgo e a sua inteligéncia no sentido de definir a legislagio,
a jurisdicio e a administragio por sua substdncia, ou melhor, pelas suas
caracteristicas materiais. O que mais interessa é distinguir cada 6rgdo por
seu objeto, isto €, mediante uma especificagio do contetido da fungio que
deve exercer, a permitir a preponderincia de um principio inverso daquele
indicado pelo critério subjetivo ou orgdnico: serdo legislativos, jurisdicionais
ou administrativos e, em conseqiiéncia, localizados nos diferentes setores
estruturais do Estado — Poder Legislativo, Judicidrio ou Executivo — os
6rgaos destinados ao desempenho, respectivamente, da fungdo legislativa,
jurisdicional e administrativa, considerada cada uma delas sob o aspecto
material. O desejivel, em suma, € que a fungdo determine a classificagdo e a
distribui¢do do orgdo.

8 Principios de direito administrativo, cit. p. 63-16.
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A defini¢do da administragdo publica, em sentido objetivo, impde o seu
exame no processo total de atuagfo juridica do Estado, frente a sociedade e
que, sob a Constitui¢do, se desenvolve basicamente pela criagdo e execugdo
da lei.

15. A intervencdo do Estado na sociedade. O Estado moderno ndo mais
considera a realidade social como simples dado, mas como o objeto da sua
atividade conformadora, pela qual é a sociedade modelada, no sentido de
aperfeigoa-la segundo um ideal de justica. Contudo, como salienta Ernest
Forsthoff, essa intervengdo estatal ndo se cinge a prdtica de atos concretos,
como o de desapropriagdo de bens, a expedicdo de um alvard de policia, mas
significa uma modificagdo mais ampla, dirigida a totalidade ou a uma parte
considerdavel da ordem social, de modo a estabelecer o relacionamento entre
os individuos e destes com o Estado, no dmbito de uma situagdo geral e
permanente.™

Se bem que o Estado e a sociedade sejam estudados separadamente, por
ramos distintos da ciéncia, a verdade ¢ que formam, em conjunto, uma uni-
dade fundamental, a) o elemento estatal, que se manifesta como juridico e
b) o social, como extrajuridico, sdo dados que se completam, como aspectos
insepardveis de um todo.’° Assinala-se, sobretudo na atualidade, a reciproca
influéncia entre o Estado (pelo direito) e a sociedade, na sua composigdo
integral, suscitando temas importantes, como os da socializacdo do direito, da
publicizacdo do direito privado, do individualismo social, da Democracia so-
cial, pelos quais se tem sustentado que a fungdo organizadora das normas
juridicas, realizando a justiga comutativa e, principalmente, a justica distribu-
tiva, d:ve refletir ndo s6 os interesses das classes sociais, econdmica e politi-
camente superiores, mas também as aspira¢des dos individuos que formam
os demais segmentos da sociedade, incluindo os grupos minoritdrios. E isso
para que fique assegurado um minimo de igualdade social, compreendendo
a g:neralizagdo de oportunidades, sobretudo quanto a educagdo e ao trabalho

N

com dignidade e, por esses meios, o acesso ao bem-estar e a prosperidade.®!

79  Forsthoff, Ernest. op. cit. p. 96 e seg.

8  Garrido Falla, Fernando, Las transformaciones del Régimen Administrativo. Madrid,
1962. p. 91-2.

81 Radbruch, Gustavo. Filosofia do direito, trad. port. de L. Cabral de Moncada.
Coimbra, 1961. v. 1. p. 104, 173 e seg. Sobre a esséncia finalista (cultura) do direito,
pela qual este, como direito socioldgico, se distingue do direito meramente formal, ver
Sauer, Wilhelm. Filosofia juridica y social, trad. de Luis Legaz y Lacambra, Barcelona,
1933. p. 208 e seg.
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A interveng¢do do Estado se justifica sempre que o elemento social ndo
desenvolva uma atividade conveniente, isto é, compativel com certos padrdes
de cultura e de justi¢a e é realizada mediante normas juridicas que estabelecem
uma dupla relagdo: a) de paralelismo, pelo qual essas normas “surgem no
sentido paralelo a forgca social e se limitam a assegurar, reforgar ou compor
organicamente os fatores extrajuridicos da sociedade”, formando o direito
privado; b) de complementacio (complementaridad, em espanhol), para a
execucao de objetivos ndo atingidos pelo livre jogo das forcas sociais e
quando as normas constituem o direito publico. Segundo Fernando Garrido
Falla, cujas licGes estdo sendo seguidas, as normas juridicas deste ultimo tipo
somente sdo estatuidas pelo Estado, impondo determinadas formas de atuacao
do particular, quando ficar demonstrado que a sociedade, “por suas proprias

forgas, é incapaz de realizar um fim de utilidade pdblica”.sz

2

Por outro lado, como essa intervengdo é alcancada exclusivamente através
de normas que, presumidamente, estejam impregnadas dos sentimentos e das
aspiragdes da sociedade, justifica-se o abandono da distingdo das atividades
do Estado, entre as juridicas e as sociais. Como ensina Hans Kelsen, nio ha
fim algum que possa o Estado perseguir que ndo seja sob a forma de direito.
Os chamados fins juridicos, que consistiriam na garantia e protecdo do direito,
também constituem apenas meios a servico de fins que trascendem o direito
¢ que sdo designados como fins de poder ow de cultura. Estabelecendo e
aplcando normas de direito civil ou penal, ou de direito do trabalho ou
administrativo, o Estado ora obriga o devedor moroso a satisfazer suas obri-
gagdes ou pune ladrdes e assassinos, ora impde sangdes ao empregador que
inobservou as condigdes de seguranga do trabalhador, ou constrange os indi-
viduos a se submeterem a tratamentos médicos e a vacinagbes periddicas,
curando e prevenindo doencas. Em todas essas situagdes, cumpre o Estado,
por igual, seus fins de cultura. Se o chamado fim cultural ndo é alcangado
sendo pelo direito, também o fim daquela atividade classificada como juridica,
em sentido estrito, ou seja, o fim de criagdo de normas juridicas gerais, de
direito civil, penal, do trabalho ou administrativo e sua aplicagdo pelos tribu-
nais “ndo é outra coisa que isso que se denomina vagamente com o nome
de cultura”. Em ambos os casos — o da criagdo e aplicagdo do direito —
“o que constitui o fim verdadeiro ndo é a execugdo ou o castigo, mas a vida,

82  Garrido Falla, Fernando. op. cit. p. 93-94.
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a satde, a honra, a economia, em uma palavra, o bem-estar dos cidadaos,
que devem ser assegurados contra os ataques que possam causar-lhss danos”.®

16. A intervencdo do Estado pela legislacao, complementada pela jurisdigao.
Se é verdade que o Estado e o direito sdo conceitos paralelos ¢ se, como
reafirma Wilhelm Sauer, a norma juridica, j4 na sua elaboragio, ¢ penetrada
pelo elemento teleoldgico, que a orienta no sentido da cultura,® também ¢
certo que essa finalidade superior do direito deveria ser plenamente atingida
mediante uma intervengdo do Estado em determinados setores sociais desdo-
brada em apenas dois momentos: o primeiro, realizado pela legislacdo e o
segundo, por via da jurisdicdo. Realmente, o que se nota é que a consecugio,
pelo direito, de muitos dos fins do Estado é satisfatoriamente conquistada
pela lei, operando a jurisdicdo como via complementar e de cardter instru-
mental na aplicagdo coercitiva da norma juridica.** Assim, por exemplo,
quando a lei penal incrimina o lenocinio, a greve nos servicos publicos, o
preconceito racial, o trafico e o comércio de substdncias entorpecentes, ou
quando as leis civis e trabalhistas limitam a liberdade contratual, na locagio
de prédios urbanos ou nas relagdes de emprego, em proveito de locatirios
e empregados, os fins do Estado, na preservagdo de certos valores culturais,
sdo geralmente atendidos pela simples atuacdo do fator intimidativo, préprio
das regras juridicas imperativas. A eventual violacdo das normas de direito
ndo frustrard, de modo irremedidvel, o cumprimento dos objetivos estatais
colimados, porque essas mesmas normas legitimardo a iniciativa dos indi-
viduos e de drgios publicos, no sentido de ser obtida a prestagdo jurisdicional
garantidora da ordem juridica, pela qual sera restabelecida a eficacia dos
mandamentos legais, ou reparadas as ofensas aos interesses protegidos, pela
imposi¢do de sancOes penais ou civis aos infratores da lei.

17. A lei como norma juridica em sentido material. A legislagdo tem sua
expressdo na lei, como fonte primaria do direito, no Estado moderno. Sob

83 Kelsen, Hans. op. cit. p. 55 e seg. Convém lembrar a contribui¢io do direito penal,
em proveito da satisfagdo dos fins culturais do Estado. Com suas leis, dotadas de pre-
ceitos proprios e que ndio se limitam a sancionar ou reformar os das outras disciplinas
juridicas, na protegdo dos bens fundamentais do homem, tem o direito penal, com
autonomia normativa, o fim superior de defender a sociedade e os seus interesses mais
valiosos. Nio pode ser compreendido isolado dos seus pressupostos éticos, sociais, eco-
némicos e politicos, j4 que estd inteiramente “imerso nos valores que exprimem um
determinado ambiente cultural” Bettiol, Giuseppe. Direito penal. trad. bras. de Paulo
José da Costa Junior e Alberto Silva Franco. Sdo Paulo, 1966. v. 1, p. 4-6); Siqueira,
Galdino. Tratado de direito penal. Rio de Janeiro, 1950. t. 1, p. 121.

&8+ Sauer, Wilhelm. op. cit. e loc. cit.

%3 Garrido Falla, Fernando. op. cit. p. 96-8.
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o aspecto substancial, ¢ a lei o ato do Estado que contém normas juridicas,
isto é, regras gerais e abstratas, que tém por fim estabelecer o direito.®
Segundo as ligdes de Francesco Carnelutti, nasce o direito da combinagio
da regra e do comando. A regra é o prius 16gico do fendmeno juridico e é
por meio dela que o direito aprofunda sua raiz na justica, que ndo é um
dado subjetivo (a justica segundo cada homem), mas é uma forca de espirito,
manifestada pela consciéncia do modo mais completo e perfeito. Se no seio
de uma coletividade humana forma-se uma opinido comum, ndo obstante
alguns juizos divergentes, dai se deriva a idéia de justica social, que é a fonte
da regra. Mas a regra ndo basta, pois os homens em conflito podem deixar
de segui-la, ainda que a tenham como justa. Por isso, deve ser integrada pelo
comando, expresso pela palavra latina ius, que se manifesta de dois modos:
a) concretamente, quando dirigido a composi¢dio de um Unico conflito de
interesses (entre Ticio e Caio); b) pelo comando abstrato, que ndo é dirigido
a Ticio e Caio, mas aos que se encontrem em uma Ssituagdo dada. Neste
ultimo caso, o comando ndo encontra na regra apenas seu prius, mas o seu
proprio conteido e, entdo, tem o nome de norma juridica.®’

A fungdo legislativa se manifesta produzindo preceitos reguladores das
atividades humanas de modo absolutamente obrigatério e que tém como
caracteristicas a generalidade e a “abstratividade”, se assim podem ser tradu-
zidas as expressdes da lingua italiana generalita ed astrattezza®® Além das
normas constitucionais, ha aquelas instituidas pelo legislador ordinario, com-
pondo os esquemas genéricos e que, por isso, tém o cariter de normas gerais,
abstratas e obrigatorias, ordenando a vida coletiva, “no sentido de trazer
certeza, precisdo e garantia as relagdes juridicas”.®® Como uma das espécies
dos atos juridicos do Estado, o ato legislativo, ou ato-regra, na terminologia
de Léon Duguit e de Gaston Jeze, é “toda manifestagdo de vontade que, no
exercicio de um poder legal, cria ou organiza uma situa¢do juridica geral,
impessoal e objetiva”.®®

Formada por um conjunto de normas gerais e abstratas tem ainda a legisla-
¢do, como coroldrio, o cardter preventivo: na regulagio da conduta humana,

86 Affolter, Albert. Eléments de droit public suisse trad. franc. de Edouard Georg.
Berna, 1918. p. 122-3. :

87 Carnelutti, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova 1936, v. 1, p.
13-17.

84 Raggi, Luigi. Diritto amministrativo. Padova, 1936. c. I, p. 12-5.
&9 Silva, José Afonso da. op. cit. p. 10.

90  Jéze, Gaston. Principios generales del derecho adminisirativo, trad. argent. de Julio
N. San Millin Almagro. Buenos Aires, 1948, v. 1. p. 32.
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somente dispde, em principio, para o futuro, mediante a defini¢do prévia dos
direitos e obrigagbes, como garantia de certeza do direito e contra um trata-
mento arbitrdrio dos casos concretos.

A caracteristica do regime da legalidade, que consiste na limita¢do da liber-
dade individual de modo impessoal, tem manifesta vinculagdo com o principio
de isonomia ou de igualdade das normas legislativas. A aplica¢do desse prin-
cipio, de igualdade civil, ndo significa o nivelamento dos individuos que sfo
portadores de qualidades diferentes. A igualdade de que se trata € a igual-
dade formal, ou seja, a igualdade de direitos e ndo a igualdade de fato. “Quan-
do eu digo — escreve Jean Jacques Rousseau -—— que o objeto das leis &
sempre geral, eu entendo que a lei considera os sujeitos incorporados a cole-
tividade (en corps) e as agdes como abstratas, jamais um homem como
individuo, nem uma agdo particular. Assim, a lei bem pode estatuir que
haverd privilégios, mas nfo pode concedé-los nomeadamente (individuali-
zando os privilegiacios); a lei pode dividir os cidaddos em muitas classes e
mesmo assinalar as qualidades que dao direito a essas classes, mas ndo pode
nomear os que podem ser nelas admitidos: ela pode estabelecer um governo
real e uma sucessdo hereditaria, mas n3o pode eleger um rei nem nomear
uma familia real.” Interpretrando o pensamento de Rousseau, informa Esmein
que pode a lei deixar de conter disposi¢des aplicdveis indistintamente a todos
os cidaddos, j4 qus o condendvel é estatuir favorecendo ou desfavorecendo
um individuo determinado, ou sobre um ato concreto, isoladamente consi-
derado.®* A igualdade civil, imposta ao legislador,®* € a juridica que, como
ressalvou Ruy Barbosa, nfo consiste sendo “em quinhoar desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam”.®?

18. A jurisdigdo como instrumento de garantia da ordem juridica. E inegédvel
o cardter essencialmente obrigatério de todas as normas juridicas, sejam
costumeiras, ou elaboradas pelos dérgdos estatais, no exercicio da atividade
legislativa — que sdo, alids, as que atualmente predominam — por tradu-
zirem elas manifestagdes qualificadas da vontade coletiva cuja supremacia
sobre a dos individuos, singularmente considerados, constitui a condigdo
necessaria da pacifica convivéncia social. Como portador daquela vontade
superior, cabe ao Estado ndo sé acolher e formalmente produzir as regras

91 FEsmein, A. op. cit. p. 988-90.
Const. cit. art. 153, § 1°.

93 Barbosa, Ruy. Oracdo aos mogos, apud Jacques, Paulino. Da igualdade perante a
lei. 2. ed. Rio de Janeiro, 1967. p. 7; Radbruch, Gustav. op e loc. cit. p. 173 e seg.
defendento a igualdade social.

e
to
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que devam compor o direito objetivo nacional, mas também assegurar o seu
império, isto é, a sua executoriedade, tomado esse vocdbulo na sua exata
significagdo, para indicar que a norma juridica é coercitivamente oponivel
a todos quantos resistam a for¢a do seu comando. “Desde que existe a norma
juridica — confirma Bielsa — ela deve ser cumprida ou obedecida; a cha-
mada obrigatoriedade é um dos caracteres essenciais da norma juridica; de
modo que a observincia do direito ndo estd liberada a espontaneidade, a von-
tade e ao arbitrio dos individuos, senio que também o seu cumprimento esta
assegurado pelo Estado, detentor legal da coagido e fonte Gnica do direito.”?

A caracteristica da obrigatoriedade, prépria da norma juridica, tende a
realcar, sobretudo quando associada & fungdo jurisdicional, por assim dizer,
os aspectos mais negativos da conduta humana, relacionados com a pritica
dos atos ilicitos e com as medidas de reparagdo e san¢iio, que devem ser
impostas pelo Estado, através do processo contencioso € em proveito das
pessoas lesadas. Mas essa idéia de repressdo, especialmente quando aparece
ligada a defesa de interesses legitimos ou direitos subjetivos, nfio é a que deve
dominar quando se trata de fundamentar a intervengdo jurisdicional do
Estado.

Como explica Carnelutti, a vantagem do comando abstrato, representada
pelo prévio conhecimento da regra pelos individuos, nfo resolve todos os
conflitos de interesses. Além das dificuldades técnicas na elaboragdo preven-
tiva da regra, que deve ser conduzida no sentido de que ela contenha exaus-
tiva e exclusivamente todos os casos que devam ser contemplados, deve-se
convir que a necessidade de um certo grau de rigidez do comando abstrato
implica a inevitdvel omissdo de uma infinidade de situagdes ocorrentes na
vida social e, em conseqiiéncia, no sacrificio da justica na composi¢cdo do
conflito singular (isto é, no sacrificio do principio da igualdade de todos
perante a lei), em beneficio da certeza da regra imposta. Por fim, cumpre
considerar que o comando abstrato ndo pode operar praticamente sem, a
colaboragdo dos individuos, realizdvel mediante a aplicacdo da norma juri-
dica, ou seja, pelo confronto entre o caso concreto e a hipdtese prevista,
para que se saiba se o comando deve ser obedecido, ou nfo. Mas ai ha
o perigo de que a aplicagdo feita pelos dois titulares dos interesses em
conflito ofereca resultados diversos, produzindo um fenémeno de incerteza
que paralisa a agdo da norma. Se bem que a rigidez da norma juridica possa
ser temperada, para adquirir maior elasticidade, quando a sua atuagdo é
conferida a vontade do titular do interesse protegido, isto é, do direito subje-

% Bielsa, Rafael. op. cit. v. 7, p. 136.
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tivo, aquela incerteza somente é corrigivel desde que a sua aplicagdo seja
feita de modo imperativo, pelo juiz, mediante o chamado processo declarativo
do direito, que é o que normalmente prevalece. Nesse caso, ou seja, pela
aplicagdo judicial da norma juridica, de cardter obrigatdrio e vinculativo, o
comando abstrato se individualiza e se transforma em concreto, sendo o juiz
a vox legis para o caso singular, declarando o que a seu rsspeito quer o
direito objetivo.*

Dessas ligdes se deduz, desde logo, que o processo e, portanto, a fungdo
jurisdicional, ndo tem como escopo principal a tutela dos interesses das partes,
mas sim a garantia da norma juridica. “A fungdo pacificadora do processo

2

existe — admite Pontes de Miranda — mas é mediata, Imediata é fungdo
‘realizadora do direito objetivo’.”?¢ Conclui-se entdo, com José Frederico
Marques, que depois de abolida a solugdo privada dos litigios, a jurisdigao
apresenta o cardter de fungdo secunddria e instrumental, como a longa manus
da lei, pois o seu exercicio visa “tornar efetiva a funcido primdria que foi
exercida pelo orgdo legislativo quando formulou a regra abstrata” qus deve
disciplinar determinada situacdo juridica. A jurisdi¢do, portanto, ndo traduz
atividade tendente a tutelar o direito subjetivo. A ordem juridica, quando
incerta ou violada, é que exige o szu funcionamento e a atividade de seus
6rgaos. Restaurado o império da lei, surge, como conseqiiéncia, o amparo
ao direito individual que a norma juridica tutela. O direito subjetivo serve
de escaldo para justificar o pedido de prestagdo jurisdicional”.®*

95 Carnelutti, Francesco. op. e loc. cit. p. 18-19 e 133-4. Conforme explica esse mesmo

autor, em outra obra, no principio a legislacdo e a jurisdigZo tinham idéntica significagdo
substancial, pois a formagio da ordem juridica estava confiada por inteiro ao juiz, a
quem se dirigiam as partes para saber qual delas tinha razio e qual a sangdo pela
violagio da ordem ética. Ao expressar seu juizo, o magistrado prescrevia ou dizia o
direito. Nessa posicio, contrastando as razdes das partes, o juiz iubet e, por isso, ius
dicit, pois ndo ha acima dele nenhum legislador e ndo se percebe a diferenga erntre o
ius dicere e o legem ferre. Somente mais tarde, com a edi¢do de ordens abstratas, sem
a intervengdo dos interessados, distingue-se a fungdo do juiz da do legislador e as
partes nio mais pedem ao primeiro a {ormagdo ex-novo da ordem juridica, senio apenas
sua comprovagio. Entio o ius dicere do juiz se converte, realmente, em uma fungdo
inconfundivel com a do legislador e a jurisdigio acaba por contrapor-se a legislagdo
(Carnelutti, Francesco. Teoria general del derecho. trad. do italiano por Francisco Javier
QOsset, Madrid, 1955. p. 82).

96  Pontes de Miranda. Comentdrios ao Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, 1947.
v. 1, p. 13.

97  Marques, José Frederico. Ensaio sobre a jurisdicdo voluntdria. 2. ed. Sio Paulo,
1959. p. 53-7.
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Outra e importante observagdo que merece destaque € a de que, na verdade,
a norma juridica de direito material, em regra geral, é dirigida, em primeiro
lugar, diretamente aos individuos, impondo-lhes a conduta social desejada
e a fim de que pela atuacdo deles se concretize a vontade expressa no comando
geral e segundo a regra estabelecida. E o que demonstra Giuseppe Chiovenda,
servindo-se ainda da idéia fundamental do direito subjetivo, para dizer que
a vontade concreta da lei nao se manifesta imediatamente pela atuagdo do
juiz, mas sim pela atividade dos individuos, ou melhor, dos destinatarios do
preceito normativo, que exprime uma vontade geral, abstrata, hipotética,
condicionada a verificacdo de determinados fatos. Sempre que se verifica o
fato, ou o grupo de fatos previstos pela norma, forma-se uma vontade con-
creta da lei, isto €, uma vontade particular, que tende a atuar no caso dado,
baseada naquela vontade geral. Assim, a cada estipulagio.de compra ¢ venda
corresponde a formagdo de uma vontade concreta da lei, em virtude da qual
aquele determinado comprador deve ter a coisa e aquele determinado ven-
dedor deve receber o preco. A todo ato ilicito corresponde a formagdo de
uma vontade da lei, mediante a qual aquela determinada pessoa lesada pelo
ato culposo deve ser ressarcida do dano. A morte de todo individuo, com-
binada com uma manifestagdo de ultima vontade daquele, faz nascer uma
vontade concreta da lei, em virtude da qual os dirzitos do defundo passam
aos herdeiros. “Pois bem: o processo civil, formado pela demanda de uma
parte (autor) frente a outra (demandado), serve exatamsante, ndo ji a fazer
concreta a vontade da lei, posto que essa vontade jd estd formada como
vontade concreta, com anterioridade ao processo, sendo a declarar qual seja
a vontade concreta da lei (estes dltimos grifos ndo sdo do original) e a fazé-la
atuar, quer dizer, traduzi-la em ato; ja seja a vontade da lei afirmada pelo
autor, que se existe, € atuada com a admissdo da demanda, ou em caso con-
trario, a vontade negativa da lei, manifesta com a desestimacdo (desesti-
macion, segundo a tradugdo espanhola) da demanda.*® Confirma Alfredo
Buzaid que ao proferir a senten¢a, “a missdo do juiz ndo é a de concretizar
normas juridicas abstratas, mas sim a de declarar que a vontade da lei se
concretizou no fato juridico, no momento em que se deu a incerteza, a
ameaca, ou a violagdo do direito”.?®* Em outras palavras, assim se manifesta
Luis Legaz y Lacambra: “A ordem juridica é uma; mas em sua fase ‘legal’
aparece sob um ponto ds vista abstrato e estdtico que ndo expressa toda sua

98  Chiovenda, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil. trad. de E. Gémez
Orbaneja. 2. ed. Madrid, 1948, v. 19, p. 273,

“9  Buzaid, Alfredo. Estudos de direito. Sio Paulo, 1972, v. 1. p. 191.

27



realidade. A realidade do direito, com efeito, ndo consiste na realidade que
corresponde aos preceitos juridicos, sendo na realidade que esses adquirem

gracas a atualizacdo e dinamizagdo que reccbem nas relagées juridicas e no
processo”’ 1%

19. A intervencdo administrativa do Estado. Poderes gerais da administracdo
publica. A afirmativa de que é através do ordenamento juridico que o Estado
conquista os seus fins de cultura faz supor que a realizagio do direito, seja
quando oportuna ¢ ficlmente acatado pelos seus destinatirios, seja quando
declarado e imposto pelo protesso jurisdicional, € suficiente para consumar
a satisfacdo daqueles objetivos. Isso € certo ressalvando-se que, além de
regular as atividades privadas, o direito também se dirige ao préprio Estado,
com o mesmo cariter coercitivo, para definir e disciplinar suas ag¢des, no
sentido de assegurar o atendimento de interesses comuns dos individuos em
sociedade, que ndo pode ser convenientemente alcangado pela iniciativa e
pelo empenho de cada um deles, sem uma forga superior que os coordene e
oriente. Efetivamente, ao lado dos interesses individuais licitos, porque conci-
lidveis com a boa convivéncia social, estdo os interesses pitblicos, pertinentes
ao todo social e que, por suas qualificacdes, sdo incorporados aos fins do
Estado, que assume o encargo de satisfazé-los.

Como ensina Silvio Lessona, para que haja interesse publico é preciso que
o Estado inclua um determinado interesse coletivo entre os seus proprios
escopos, absorvendo-o diretamente na atividade dos seus Orgios ou atri-
buindo-o a pessoas juridicas menores.!°! Criando o direito, exerce o Estado
apenas um fim préximo, ou melhor, recorre a um meio (Rechzweek), para
atingir seus fins ultimos, de desenvolvimento da forga social (Culturzweek),
inclusive suprindo as deficiéncias dos individuos e, afinal, justificando a sua
propria existéncia.’®> O cumprimento desses fins depende, portanto, ndo s6
dos empreendimentos privados, orientados pela ordem juridica, mas também
da agdo estatal dirigida pela direito no sentido da satisfacdo concreta dos
interesses publicos, O conjunto dessas atividades praticas, realizadas direta-
mente pelo Estado, em busca da utilidade coletiva ou piblica configura a
segunda forma de interven¢do no ambito da sociedade, definida como inter-
vengdo administrativa e que € exercida pela administragdo publica.

30¢  Tacambra, Luis Legaz y. Filosofia del derecho. Barcelona, 1953. p. 615. Os grifos
nio sido do texto original.

161 Lessona, Silvio. Introduzione al diritto amministrativo e sue strutture fondamentali.
Bologna, 1960, p. 25.

102 Meucci, Lorenzo. op. cit. p. 42.
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Essa interven¢do do Estado no elemento social requer o emprego de
poderes juridicos, que sdo conferidos as entidades prepostas a atividades da
administra¢do piblica e presidem as suas relages mituas, bem como aquelas
estabelecidas com os particulares, manifestando-se sob as diferentes formas,
ja explicadas pela teoria geral do direito. A primeira e mais auténtica expres-
sdo desses poderes é, sem duvida, a potestade (potestas), consistente em
um iubere, isto é, em um poder abstrato e geral de mandar, de dar ordens,
exercido unilateralmente e erga omnes, préprio de todo poder piblico, fun-
dado no poder de império (imperium), presente nas diversas manifestagdes
do Estado, seja legislando, seja judicando, seja administrando e que, no caso,
corresponde ao poder-dever, inerente a uma fungdo tutelar de interesses que,
de fato, pertencem a sociedade cuja suprmacia situa a pessoa administrativa
em uma posi¢do de superioridade nas rela¢des juridicas que mantenha com
os individuos. De tais poderes ndo estd excluido o direito subjetivo, quer
favorecendo o Estado, pela sujeicio da vontade de pessoas determinadas,
quer atuando em sentido inverso, quando o sujeito ativo das relagdes juridi-
cas pode exigir-lhes certas prestagdes.’®® Assim — reafirma Bielsa — age
o Estado de dois modos gerais: a) em virtude de sua autoridade ou império,
que dizer, por sua prépria decisdo, que € a expressdo genuina de sua potes-
tade, quando ndo exerce direitos subjetivos, sendo um poder e por isso ndo
precisa invocar personalidade juridica alguma, nem mesmo publica; b) em
virtude de sua personalidade, quando adquire direitos e contrai obrigagdes,
operando no campo do direito internacional ou interno, do direito publico
ou privado. Atuando no dominio do direito pablico interno, o Estado sempre
se coloca em situagdo prevalente.’** Realmente, inclusive quando exerce ativi-
dade administrativa publica, o Estado jamais se despoja do seu poder de
império, presente ainda quando estabeleca relagdes concretas com terceiros e
que se sobrepde, em principio, aos direitos subjetivos individuais. Atuando
com tal poder, modifica o contetdo desses direitos alheios, podendo inclusive
extingui-los, mediante as compensagdes patrimoniais adequadas. Nesse sentido
se pronuncia Ruy Cirne Lima, ao proclamar que a relacdo de administragao,
em se tratando do Estado, isto €, de administragdo publica, regulada pelo
direito administrativo, domina e paralisa a de direito subjetivo. Assim, por

103 Carnelutti, Francesco. Teoria general del derecho. cit. p. 195 e seg. Lessona, Silvio.
op. cit. p. 16-7 Santoro-Passarelli, F. Teoria geral do direito civil. trad. port. de Manuel de
Alarcio. Coimbra, 1967. p. 53. Zanobini, Guido. op. e loc. p. 143-5.

104 Bijelsa, Rafael. Estudios de derecho piiblico. Buenos Aires, 1952, v. 3 (Derecho
constitucional), p. 21-2.
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exemplo, as vias de comunica¢do e os espagos livres que integram os planos
de loteamentos de terrenos particulares tornam-se bens puablicos inaliendveis,
depois do registro das respectivas plantas no albo imobilidrio, psrtengam a
quem pertencer. E indiferente quem seja o proprietdrio da coisa vinculada
ao uso piblico, pois a relacdo de administragdo paralisard, em qualquer caso,
a relagdo de direito subjetivo.1

20. Modalidades de intervengdo da administracdo publica, como atividade
concreta. Conforme vem de ser exposto, é o Estado investido pelo direito de
poderes que o habilitam a realizar também concretamente, pela sua propria
organizagao, determinados fins de cultura. Certaments reflete o direito exi-
géncias sociais, formalizando decisGes politicas, por sua vez fundadas na
ideologia e nos interesses nacionais dominantes. Em tese, pode a lei limitar-se
“a obrigar os individuos a determinada conduta (que fomente o fim de poder
ou de cultura), isto é, a cumprir s6 mediata ou indiretamente o fim de admi-
nistragdo (realizando a administragdo indireta, na expressio de Kelsen), como
também pode estabelecer, realizar diretamente os fatos que fomentam aqueles
fins. O Estado pode construir hospitais e atender enfermos, criar escolas e
difundir o ensino, explorar ferrovias, etc. (realizando entfio, ainda na con-
cepcdo de Kelsen, a administracdo estatal direta, que corresponde ao conceito
material de Estado). Mas ainda nesse caso, sdo normas coativas garais e
individuais as que garantem a conduta desejada. A particularidade consiste
em que dita conduta é dever dos Orgdos profissionais, estabelecidos para
exercer essa atividade, pagos do orcamento do Estado. Do ponto de vista
juridico-técnico, importa averiguar se os particulares estdo obrigados, sob
alguma pena, a criar escolas e manter professores, ou se tudo isso é o con-
teido de certos deveres dos funciondrios, cuja realizacio esteja garantida
pelo direito disciplinar (e pelo direito penal, acrescente-se); se os gastos sdo
custeados por particulares ou correm por conta do orgamento estatal”.1%
Tratando de servigos publicos, na concepgdo ampla que adota, acentua porém
Léon Duguit a obrigagcdo que t€ém os governantes de promover a sua criag¢do
e o seu funcionamento, na medida das cambiantes necessidadss coletivas.
Sendo os fatos mais fortes que as teorias que o confinavam a posicdo de
guardido vigilante da segurang¢a do territério e da ordem ptblica, intervém
o Estado nos mais variados setores da vida social, organizando servicos de
ensino, de assisténcia de transportes, o servico postal e o telegrafico, etc.,

10Z  Cirne Lima, Ruy. Principios de direito administrativo. cit, p. 56.
106 Kelsen, Hans. op. cit. p. 312,
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realizando atividades de natureza intelectual, moral e material, cuja suspensao
haveria de gerar o caos, no interior da sociedade.*®

Essas atividades administrativas do Estado, na concretizagdo de muitos dos
seus fins, estio presentes em todas as partes e, como bem observou Manuel
Colmeiro, acompanham o homem desde o ber¢o até o sepulcro, pois a cada
passo que ele dé na sociedade corresponde um ato administrativo que o
ampara ou reprime e, por fim, zela por seu repouso na mansdo dos mortos.
Na atualidade — acrescenta Luis Legaz y Lacambra — a via administrativa
¢ a utilizada pelo Estado para, de modo ripido e eficiente, compreender
e regular a sociedade massificada, industrializada e tecnificada. “Encontramo-
nos na presenca do Estado administrativo, que se ndo abandonou o Estado
constitucional, o absorve e o transcende, considerando insuficiente a sua
fé6rmula, em uma época que exigiu um intervencionismo crescente do Estado
¢ em que se tem como necessdrio passar de um mero Estado liberal de direito

2

a um Estado social de direito.” Isto é, agora mais que nunca, como diz
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, o Estado como entidade abstrata tende
a materializar-se, para se transmudar em administra¢do.**®

107 Duguit, Léon. Les transformations du droit public. cit., p. 33 ¢ seg.

168 Lacambra, Luis Legaz y. Administracion y sociedade. Madrid, 1964. p. 18-9. Oli-
veira Franco Sobrinho, Manoel de. op. cit. p. 15. No opuisculo citado, que divulga sua
conferéncia pronunciada na Universidade de Madrid, Luis Legaz y Lacambra reproduz
as palavras de Alexis de Tocqueville, descrevendo, como diz o autor espanhol, com
patética grandiosidade, um futuro- despotismo de base democritica “que elevara sobre
os homens um poder imenso e tutelar € que se encarregara de assegurar seu gozo €
vigiar sua sorte fazendo cada dia mais raro e menos til o uso do livre arbitrio, porque
a agdo da liberdade ficard encerrada em um espago cada vez mais estreito e ira desa-
parecendo em cada cidaddo até o uso de si mesmo (...); um poder que obrigaré
raras vezes a obrar, mas que se opora incessantemente que se obre; que nao destruira,
mas impedird criar; que ndo tiranizara, mas comprimira; mortificara, embrutecera, extin-
guira, debilitard e reduzira, enfim, a nagdo a um rebanho de animais timidos e indus-
triosos cujo pastor é o governante (op. cit. p. 15-6). E esse um quadro terrivelmente
semelhante ao representado por George Orwel em 1984. Mas cumpre a cada homem
e a todos nés, em conjunto, sobretudo aos filésofos, juristas e politicos, o dever de
evitar, pelos meios disponiveis, que sejam confirmadas essas tenebrosas previsdes. Porque
se o intervencionismo normativo e administrativo do Estado é benéfico e tende a aumentar,
essas mesmas razdes deverdo justificar a expansio de um movimento oposto, no sentido
de afirmagdo do direito como expressdo da democracia ¢ ndo da tecnocracia. A cres-
cente dependéncia em relagdo ao poder piblico, para a solugdo das necessidades sociais,
ha de ser compensada pela maior representatividade dos goverrnantes, assegurada pelas
vias regulares de manifestacio da vontade popular, conforme a letra e o espirito da
Declaragio Universal dos Direitos do Homem. A promogdo do desenvolvimento econd
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A intervengdo sob exame que, na persecucdo do estado social desejado se
opera mediante g interferéncia direta e imediata dos 6rgdos e pessoas juridicas
que formam o aparelho da administragdo publica, é realizada mediante trés
modalidades fundamentais, segundo a lei (constitucional ou ordinaria): 1.
simplesmente fomente os empreendimentos privados de utilidade piblica,
através de subvengdes financeiras ou do emprego do poder piblico, favore-
cendo seu desenvolvimento; 2. limite a liberdade e a propriedade individuais,
conferindo a administragdo piblica poderes de regulamentacido dessas limi-
tagdes, positivas ou negativas, por meio de regras juridicas secundarias e,
principalmente, poderes de execugdo coativa dos preceitos normativos; 3.
substitua as atividades privadas por atividades da administragdo piblica, que
¢ dotada dos meios ¢ poderes necessdrios a sua execugdo, quer diretamente,
por seus préprios Orgdos e pessoas juridicas, quer indiretamente, sob seu
permanente controle, por delegacdo aos particulares. Em sintese, a inter-
vengdo estatal, do tipo considerado, realiza-se por atividades: a) de fomento
de empresas ou obras particulares de interesse piblico; b) de policia admi-
nistrativa, pela qual ficam os individuos sujeitos a deveres positivos ou nega-
tivos, sob a ameaga da execugdo material, substitutiva das prestagdes devidas,
ou de sangoes, ¢ finalmente, ¢) pelo servico publico, através do qual a admi-
nistragdo publica, direta ou indiretamente e mediante prestagdes positivas,
satisfaz determinadas necessidades coletivas.'®®

Assim, reconhecendo em certas empresas ou obras de particulares um
grau satisfatério de utilidade publica, pode a lei autorizar, separadamente ou
simultaneamente, a outorga: a) de auxilios financeiros ou subvengdes, por
conta dos or¢amentos puiblicos (subsidiando institui¢des pias, ou entidades
culturais, como os museus de arte particulares, etc.); b) de financiamentos,
sob condigdes especiais, para a constru¢do de hotéis e outras obras ligadas
ao desenvolvimento do turismo, para a organizagdo e o funcionamento de
industrias relacionadas com a construgdo civil e que tenham como fim a
produgdo em larga escala de materiais apliciveis na edificagdo de residencias
populares, concorrendo para seu barateamento; c) de favores fiscais que
estimulem atividades consideradas particularmente benéficas ao -progresso
material do pais, tais como as isengdes de impostos prediais ou territoriais

mico ndo pode significar a absorgdo dos membros do corpo social — reiterou Joio XXIII
ra Carta Enciclica Mater et Magistra (n® 50).

109 Garrido Falla, Fernando. op. cit. p. 39 e seg. Waline, Marcel. Manuel élementairc de
droit administratif. 4. ed. Paris, 1946. p. 239 e seg. Duez, Paul & Debeyre, Guy. op cit.
p. 497 e seg.
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contemplando empresas produtoras de bens de exportagdo, ou destinadas ao
beneficiamento de matérias-primas locais, ou ainda as industrias instaladas
nos municipios, mediante a criagdo de distritos ou pélos de desenvolvimento
econdmico, as dedugdes dos rendimentos tributiveis equivalentes aos inves-
timentos dirigidos & execugdo de planos de florestamento ou reflorestamento
ou, no caso brasileiro, & Amazénia ¢ ao Nordeste do pafs. Finalmente, ainda
no campo do fomento, pode a lei autorizar desapropriacGes, favorecendo
entidades privadas sem fins lucrativos que executem atividades Gteis & cole-
tividade, como os clubes desportivos e as instituicdes beneficentes.

No tocante a intervengdo do Estado através da policia administrativa, sio
mencionadas intimeras limitacbes & liberdade, que podem consistir, por exem-
plo, na exigéncia prévia de atos de autorizagdo ou licenga para o exercicio
de certas atividades, ainda que de natureza privada, como a realizagdao de
reunides em lugares piblicos, o porte de arma, a instalacdo e o funciona-
mento de bancos, a localizacdo de casas de comércio ou de inddstrias, o levan-
tamento e a habitacio de construgiio, a caca e a pesca, etc., decidindo a admi-
nistragdo publica discricionariamente ou ndo, conforme disposta a lei, e apli-
cando sang¢des, como a dissolugdo de reunides, a interdicdo de atividades
ou estabelecimentos, a apreensao de armas e mercadorias, a destruicdo de
produtos farmacéuticos ou de géneros alimenticios imprdprios para o consumo
¢ assim por diante. Ainda nesse setor, hi extensas limitacées a propriedade,
quanto as dimensoes, a estética e a localizagdo de edificio e 0 tombamento
de bens de valor histérico ou artistico.

Ja a institui¢do de servigo publico tem por causa a satisfacdo das neces-
sidades existenciais da sociedade e do prdoprio Estado, decompondo-se em
atividades que, subtraidas do campo da livre iniciativa privada, sdo subme-
tidas a um regime especial de direito publico que lhes confere a nota mais
caracteristica, sob o aspecto formal., Sdo dessa espécie os servigos concer-
nentes & defesa nacional, ao transporte de pessoas ou coisas, as telecomu-
nicagdes, ao abastecimento de 4gua, a2 producdo e distribui¢io de energia
elétrica, 4 limpeza publica, ao servigo postal, etc. Os servicos piiblicos, assim
qualificados porque assumidos pelo Estado, t€m como titulares as pessoas
administrativas, embora possam ser executados por outras pessoas, naturais
ou juridicas, admitindo a Constituicdo ou a lei formal que os criou, mediante
atos administrativos de concessd@o ou permissdo.

Ha doutrinadores que acrescentam uma quarta categoria de intervengdo
administrativa, representada pelos empreendimentos do Estado de natureza
industrial ou comercial, a que denominam de gestdo econdmica. Mas estas
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atividades, que sao principalmente realizadas por empresas publicas ¢ socie-
dades de economia mista, monopolizadas ou nd@o, correspondem a servigos
publicos ou a formas de ajuda (fomento).'® Em geral, porém, constituem
empreendimentos privados do Estado, sob regime do direito comum e de
competicdo com os particulares, sem caracterizar uma nova modalidade de
intervencdo administrativa, que exige a presenga de normas de direito publico,
exorbitantes das que sdo préprias daquele outro regime.'!!

O que interessa, portanto, para conceituar a administragdo piblica em
sentido material e substancial, como primeira nota, € considerar aquelas
suas atividades que, como manifestagdes de poder piblico e, por isso mes-
mo, submetidas a um regime juridico especial, afetam a realidade social,
satisfazendo fins do Estado. A lei, como produto da atividade legislativa,
conforme foi exposto, apenas contém normas gerais, impessoais, abstratas,
enfim. Quando se trate de leis administrativas, ou seja, de leis que organi-
zem a administracao publica, contenham um comando dirigido aos seus
agentes, ou ainda regulem as relagdes juridicas entre a mesma administragdo
publica e os administrados, os seus preceitos se concretizam através de atos
e fatos que constituem a chamada intervencdo administrativa do Estado.
E certo que a administra¢cdo puiblica também cria atos normativos, de cara-
ter geral e abstrato havidos como leis, sob o aspecto material. Ocorre que
¢ através desses atos regulamsntares — os regulamentos propriamente di-

110 A lucratividade ndo é fator que possa desclassificar uma empresa como piblica.
E certo que, na opiniio de alguns economistas, os servigos publicos somente devem ser
criados para satisfazer necessidades imateriais da sociedade, de demanda permanente,
quando nao se possa assegurar a rentabilidade do empreendimento, isto é, quando o prego
de custo supera o de venda (Laufenburger, Henry. La intervencion del Estado en la
vida econdmica. trad. esp. de Gabriel Franco, México, 1942. p. 33). Mas essa ultima
condi¢do ndo mais pode prevalecer, ja que a justa e razoivel remuneragio do capital
pode ser indispensavel 2 boa qualidade do servigo, ao seu melhoramento € a sua expan-
sd30, como expressamente reconhece a Constituigdo federal, ao estabelecer os critérios
basicos para a fixagdo das tarifas dos servigos puablicos concedidos (Const. cit. art. 167,
inciso II). E evidente que o preceito ndo pode ser interpretado como uma injustificavel
protegdo dirigida apenas as empresas privadas e em detrimento das empresas publicas,
que estariam condenadas ao malogro se lhes fosse negada a possibilidade de lucro. O
que se deve reconhecer € que, sob o ponto de vista juridico, a rentabilidade da empresa
ndo é nota essencial para que a sua atividade seja qualificada como servigo publico. E
certo que o servigo postal, por exemplo, deve ser prestado continua e regularmente,
mesmo sob um regime deficitirio, mediante precos politicos, cobertos os resultados
pelo orcamento estatal.

113 Garrido Falla, Fernando. op. cit. p. 144-60. Rivero, Jean. Droit administratif. 2.
ed. p. 353-5.
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tos, as instrugdes, as ordens de servigos, as circulares — que se opera em
fases sucessivas a execugdo de lei formal. Essa atividade executiva prosse-
gue e se desenvolve por meios de outros atos, no curso de um processo
de crescente concretizagdo, até ser atingida a realidade da vida social, no
cumprimento dos fins precipuos da administra¢do publica, coincidentes com
os do préprio Estado. Alids, essa atividade regulamentadora, tanto quanto
a de obtengdo de meios humanos e materiais, incluindo a formacdo de pes-
soal, constitui mera fun¢io intermediiria e preparatdria.!’?

a

21. A administracdo publica é, sobretudo, atividade dirigida ad satisfacio
direta e imediata dos fins do Estado. Além de se caracterizar como uma
atividade essencialmente concreta, a administragio publica se orienta no
sentido da satisfagdo direta e imediata dos interesses piblicos. Essa ¢, in-
questionavelmente, a nota mais importante, quando se pretende distingui-las
das demais fungdes do Estado.

Referindo-se aos diferentes modos pelos quais sdo atendidas as necessi-
dades coletivas, expde Francesco D’Alessio que o Estado, ditando normas
juridicas e aplicando-as jurisdicionalmente aos casos concretos, cumpre me-
ras funcGes de garantia de certos interesses, que com essas intervengoes
estatais ndo sdo satisfeitos direta e imediatamente, mas tdo s6 de maneira
mediata e intrumental. Essas duas atividades apenas removem os obstdculos
que possam impedir a determinagcdo da vontade do sujeito, permitindo que
esse obtenha direta e materialmente aquelas utilidades préticas necessrias
a satisfagdo dos interesses protegidos e de que é o titular. Assim, quando
a lei e a sentenga reconhecem e protegem o direito de propriedade, ndo
satisfazem direta e imediatamente os interesses do sujeito quanto ao gozo
¢ a disposi¢do dos bens de que é proprietirio, mas apenas fornecem as con- .
di¢coes sob as quais o mesmo sujeito, oportunamente determinando sua
vontade e sua atividade, conseguird as utilidades praticas que sejam idoneas
para atender aquelas necessidades de gozo e disposi¢do dos szus bens. Serd
atividade administrativa, entdo, a exercida por um sujeito, sob as condi¢des

112 Carlos S. de Barros Jinior, lembra que para Paul Laband, a administragio piblica
é a acao do Estado, pelo trabalho de crescente concretizagio que desce dos atos admi-
nistrativos gerais até a pratica de atos materiais, chamados fatos administrativos. Expres-
sivo é também o pronunciamento de Tito Prates da Fonseca: “Ao executar a lei, ao
pretender fixar o conceito de administragdo, desce o poder piiblico ao concreto da vida
social, ao bater dos fatos, dos acontecimentos, cuja variedade imprevista deve acompa-
nhar, para prover ao bem publico (Compéndio de direito administrativo. Sio Paulo, s/d.
v. 1, p. 59-65).
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estabelecidas pelo direito objetivo e dirigida direta e imediatamente a rea-
lizacdo da utilidade prdtica necessdria e suficiente para a satisfacdo de uma
necessidade. O mesmo sucede com o Estado. O atendimento das suas ne-
cessidades ndo é suficientemente alcancado pela simples fungdo indireta de
garantia, consistente no assentamento da regra juridica e na sua execugdo
coativa, mas requer a apropriagdo direta de determinada utilidade pratica
da vida. A necessidade da defesa interna ou externa, por exemplo, ndo ¢é
atendida com a simples emanagdo de normas e sua aplicagdo jurisdicional,
mas exige meios materiais e pessoais, destinados ou empregados diretamente
na satisfagéo de tal necessidade. Portanto — conclui o tratadista italiano —
o critério de distingdo deve ser deduzido da relacdo entre a atividade do
Estado e a utilidade pritica necessiria e suficiente para a satisfacdo das
suas necessidades. Se tal utilidade constitui o escopo imediato e direto da
atividade, essa serd administrativa. Se, ao invés disso, essa utilidade é posta
s6 como escopo mediato e ulterior da atividade estatal, que nio é dirigida
no sentido da sua imediata e direta realizagio, mas apenas opera como
funcdo instrumental, para condicionar a atividade de outro sujeito a quem
cabe realizd-la diretamente, tratar-se-4 de outra fungio, que objetivamente

2

ndo é administracdo, mas, conforme o caso, legislagdo ou jurisdigdo.!®

22. Definigdo de administracdo publica em sentido material. Do exposto
conclui-se, em resumo, que na realizagdo dos seus fins, que sdo os da so-
ciedade e, em sentido mais amplo e profundo, os da Nagdo — elemento
real, vivo e transcendente, como acertadamente define Bielsa!’* — exerce
o Estado as suas fungdes juridicas, intervindo no corpo social, em primeiro
plano, pela legislagio que, regulando a conduta dos individuos e dos seus
proprios agentes, determina suas faculdades, seus direitos e poderes, bem
como lhes impde deveres e obrigagbes. Em um mesmo nivel de execucio,
isto é, de concretizagdo das normas juridicas que contém regras gerais e
abstratas, operam os particulares, buscando o atendimento direto e imediato
dos seus interesses privados e também o Estado que, mediante nova inter-
ven¢do na sociedade, pela administragdo publica, persegue a satisfacdo dos
interesses publicos, igualmente de modo direto e imediato, no cumprimento
de determinados fins de cultura. No desempenho dessa atividade administra-
tiva, e enquanto atue com o poder que lhe é proprio é o Estado regido por
normas de direito publico, as quais, garantindo a prevaléncia dos interesses

113 D’Alessio, Francesco. op. e loc. cit. p. 17-8.
114 Bielsa, Rafael. Derecho administrativo, cit. v. 1. p. 102.
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coletivos publicos, asseguram-lhe uma posicio de superioridade juridica, em
confronto com a dos particulares. Pela jurisdicdo é imperativamente aplicado
o direito objetivo, piiblico ou privado e realizado o controle da licitude das
atividades privadas e estatais.

Dai definir-se a administracdo publica como sendo a atividade do Estado
que, na concretizagdo dos seus fins e sob um regime juridico especial, tende
a satisfagdo direta e imediata dos intesses publicos.''®

¢) A administragdo piblica em sentido formal

23. Explicagao do critério. Embora muitos autores ainda prefiram identi-
ficar as atividades piblicas, sob o aspecto formal, pela origem, parece mais
certo reservar o critério ora examinado para destacar caracteristicas diver-
sas, sem confundi-lo com aquele outro, denominado subjetivo ou orgéinico.
Como indica Guido Zanobini, a doutrina mais recente teve o mérito de
demonstrar, exatamente, a distingdo entre o elemento subjetivo ¢ o formal

dos atos do Estado, ja que o formal diz respeito & especifica eficdcia de cada
um desses atos.!'®

A despeito do que pode sugerir o vocabulo formal, o critério nio se
fundamenta na forma, como modo de aperfeicoamento e exteriorizagdo dos
atos juridicos, mas sim na defini¢do e graduacdo dos seus efeitos perante
o direito. Esse aspecto formal nem sempre ¢ determinado pela origem
(carater subjetivo) ou pelo contetido (cariter material) do ato considerado.
O Poder Legislativo emite atos que ndo contém normas gerais e abstratas,
mas dotadas de forga juridica superior, prépria da lei, em sentido formal,
enquanto outros, produzidos pelo Poder Executivo ou pelo Poder Judicidrio,
ainda que tenham as caracteristicas materiais da lei, somente produzem
efeitos juridicos subalternos e que nao resistem aos da lei formal (os re-
gulamentos, as instrugdes, os provimentos, etc.). Pode a Constituicio con-
ferir ao chefe do Poder Executivo a competéncia para expedir atos com

z

115 Esse conceito impregnado pelo elemento teleoldgico, que é préprio da atividade
administrativa em geral, é o adotado por eminentes tratadistas brasileiros e estrangeiros
(Orlando, V. V. E. Principii di diritto amministrativo. 5. ed. Florenga, 1925. p. 9-10.
Basavilsaso, Benjamin Villegas. op. e loc. cit. p. 43, Barros Jinior, Carlos S. de. op. cit.
p. 40 ¢ 60 e seg. e em trabalho recente, Luqui, Roberto Enrique. Algunas consideracio-
nes sobre el concepto de administracién piiblica. La Ley. n. 178. p. 3 e seg. Buenos
Aires, Lunes, 17 set. 1973).

316 Zanobini, Guido. op. e loc. cit. p. 18.
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eficicia da lei formal (decreto-lei) e a oOrgaos do aparelho administrativo
o poder de proferir decisdes formalmente jurisdicionais, com a proprieda-
de da coisa julgada materjal (a justica administrativa).

Por isso, na sintese oferecida por Zanobini, ao lado do conceito de admi-
nistragdo publica em sentido material, como atividade dirigida ao cumpri-
mento dos fins do Estado, outros dois devem ser considerados: sob o as-
pecto subjetivo, corresponde ao complexo de Orgdos e autoridades que
tém como competéncia principal o exercicio da funcdo administrativa e,
finalmente, sob o formal, compreende todos os provimentos que tenham
a eficdcia propria de atos administrativos, quaisquer que sejam Os seus con~
teidos e os sujeitos de que emanem.'’?

24. A lei em sentido formal como fonte principal do direito administrativo.
Ao lado das caracteristicas da lei, sob o aspecto material, atribui-se a esse
ato do Estado uma outra, a da novidade (novita nos textos italianos), que
lhe d4 a nota tipica, quando considerada em sentido formal e a significar
que, abaixo da Constituicdo, é a norma legal que inova o ordenamento
juridico, ou seja, que introduz um preceito juridico novo em o mundo do
direito objetivo, ja que se trata da sua primeira e mais importante fonte.
Para explicar a lei formal que ndo contenha normas gerais e abstratas, isto
¢, que nio seja também lei sob o aspecto material, sustenta-se que, dada
a suposta inexisténcia de lacunas no ordenamento legislativo, a auséncia
de preceito expresso, regulando determinado caso, deve ser resolvida pela
aplicacdo da norma regente de casos andlogos, cuja falta é suprida pelos
principios gerais do direito. Assim, conquanto nio haja caso inteiramente
estranho ao sistema, a necessidade de disciplina-lo de modo diferente exi-
gird que seja derrogada a legislagao vigente, mediante lei nova que modi-
ficard a anterior. Dai a definicao de lei, dada por Cino Vitta: a que esta-
belece um preceito geral ou que o derroga para um caso particular.!8

Mas é da conjugagdo do eclemento material com o formal que deriva o
fundamento politico da supremacia da lei no Estado de direito, conceituada
entdo como a norma juridica elaborada pelos orgdos designados pela Cons-
tituicio e que tenha a forma de lei!'® Essa superioridade consiste na inci-

117 Idem, ib., p. 19.
i18  Vitta, Cino. Diritto amministrativo. 4. ed. Turim, 1954, agg. v. 1. p. 8-9.

119 A distingdo entre a lei material ¢ a lei formal tem ensejado ndo s6 a abusiva
outorga de competéncia legislativa ao chefe do Poder Executivo, mas também o arbitrio
do Poder Legislativo que, pela chamada lei excepcional, estabelece privilégios favoriveis
ou odiosos, violando o principio maior da igualdade juridica que, preservado pelo carater
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déncia primacial da norma legal sobre os fatos para lhes conferir efeitos
perante o direito, isto é, para qualificid-los como fatos juridicos. Ou, invertida
a proposi¢do e nas palavras de Pontes de Miranda, para que os fatos sejam

2

juridicos é mister “que regras juridicas — isto €, normas abstratas —
incidam sobre eles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os

2

juridicos”. Essa assertiva é completada por F. Santoro-Passarelli, ao dizer
que “da norma juridica depende a aptiddo dos varios fatos nela considerados

z

para produzir efeitos juridicos, mas em nenhum caso ela prépria é a causa
imediata de tais efeitos, porque, pela sua estrutura, s6 pode limitar-se a
atribuir determinados efeitos a uma hipétese de fato”.?* Dada a particulari-
dade que tem o direito de regular sua propria criagio e aplicagdo, salien-
tada por Kelsen, verifica-se, em um quadro geral de graduagdo da eficdcia
dos atos do Estado, que a Constituicdo regula a legislagdo, ou seja a criagio
de normas juridicas gerais, sob a forma de leis, que por sua vez regulam

da generalidade da norma legal, constitui o pressuposto necessario, ainda que insuficiente,
do ideal de justica. Depois de sustentar que o requisito da generalidade representa a
primeira limitagdo constitucional 3 func¢do legislativa, no Estado de direito, combatendo
0 ato administrativo sob a forma de lei, acrescenta F. C. de San Thiago Dantas:
“Onde o exercicio de poder nido se decomponha em dois momentos — o primeiro,
abstrato, geral, fixador de um critério para os casos possiveis e o segundo, concreto,
particular, resultante da aplicacio do primeiro — a vida da comunidade politica ainda
ndo franqueou a linha diviséria entre o direito e a tirania.” (Problemas de direito po-
sitivo. Rio de Janeiro, 1953. p. 60-76). Alias, j4 segundo a velha tradicio romana, dis-
tinguia-se a lei (ius), do justo (iustum), que hoje deve ser traduzido pelo direito. Aquela
nao era concebida como qualquer regra geral, reforgada por um soberano, ou por uma
autoridade piiblica qualquer (iussum). mas como preceito que corporificava e expressava
o sentido de justica (iustum) da comunidade. Em outras palavras, a lei ndo era con-
fundida com qualquer norma que tivesse a sua aparéncia, mas sim com aquela que,
talém disso, também fosse dotada de um conteido com valor e qualidade para fazé-la
justa. Dai a razdo por que se tem procurado, mediante rigorosas prescrigdes constitucio-
nais, garantir a vinculagdo entre o ius e o iustum, confinando-se a legislagdo a “grupos
eleitos que devem periodicamente responder ao eleitorado” e, por isso mesmo, jamais
se poderia desobrigar os legisladores da sua fungio representativa da sociedade. Foi
com esse pensamento que o constitucionalismo inglés transportou a norma da lei, for-
mada no &mbito da jurisdictio, para o dominio do Estado, ou mais precisamente, do
gubernaculum ou governo. Lamentavelmente porém, como reconhece Giovani Sartori,
cujas liches sdo aqui expostas, na atualidade é comum aceitar-se o iussum, ou secja,
qualquer comando do Estado, mesmo que ndo o seja de direito, na acepgio mais pura
e “desde que o problema da lei injusta é afastado como metajuridico” (Teoria demo-
crdtica. trad. bras, Sio Paulo, 1962, p. 322-3).

120 Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro, 1954, t. 1. p. 6. San-
toro-Passarelli, F. op. cit. p. 86.
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os atos criadores de normas juridicas particulares (decisGes judiciais, atos
administrativos, atos juridicos de direito privado). Quando se trata da
eficdcia juridica nao se tem em mente o fato, embora conexo, da real obe-
diéncia a norma, mediante sua efetiva aplicacdo, mas sim “a qualidade de
produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo,
as situacgoes, relagcbes e comportamento nela indicados”.!?!

De igual modo regula a lei os fatos em que se desdobra a atividade da
administragdo publica: incide sobre eles a fim de que, como fatos (juridicos)
administrativos, produzam efeitos no mundo do direito. Mas ocorre que, ao
contrrio das agdes privadas, baseadas no principio da liberdade (ou da
livre atividade), a agdo da administragdo pablica esta, a priori, totalmente
submetida ao direito. Vale dizer: enquanto o particular, como administrador,
pode fazer tudo o que ni3o seja proibido expressamente pelo direito, o
administrador piblico, exercendo uma das fungGes juridicas do Estado,
somente pode fazer o que o direito lhe permite. Assim, como acentua
Adolfo Merkl, o direito administrativo, como o direito regulador da admi-
nistragdo publica, ndo é s6 condicio sine qua non, sendo condicio per quam
da atividade administrativa do Estado.'?? Ainda mais: a administragdo pu-
blica ndo atua apenas sujeita ao principio da juridicidade, dominante sobre
todas as fungbes estatais, mas sob o principio da legalidade, que mais espe-
cificamente a condiciona, confirmando a primazia da lei, rambém como
fonte do direito administrativo e a conseqiiente posicdo subordinada dos
atos administrativos, no plano da eficicia juridica, (isto é, no quadro da
eficdcia decrescente dos atos juridicos). Segundo explica Merkl, o sentido
do principio da legalidade consiste em que “cada uma das ag¢les adminis-
trativas se acha condicionada por uma lei formal, de que deve resultar a
licitude ou a necessidade juridica da a¢do administrativa em questdo”. Isso
nao significa que a autoridade deva invocar a lel a cada passo, mas sim
que as suas decisdes derivam da norma legal. A legalidade de uma deter-
‘minada a¢do administrativa é compativel com a intermediagio de outros
atos que, encadeados, descendem da lei formal. Esta pode ser executada
através de um regulamento, seguido de uma instrucio, isto é, mediante uma
série de atos de eficAcia gradualmente menor e que alcangam progressiva-
mente especializacdo. O importante, nesse condicionamento total da admi-

121 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. irad. argent. de Moisés Nilve. 2. ed.,
Buenos Aires, 1960. p. 25 e 43-4. Silva, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
. constitucionais. Sdo Paulo, 1968. p. 57-8.

122 Merkl, Adolfo. op. cit. 211.
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aistragdo piblica, é que a agdo do OGrgdo administrativo depende da lei,
embora essa dependéncia ndo se traduza em um inexordvel e rigido dever
de obediéncia a ordens imperativas emanadas do legislador. A dependéncia
em causa esgota-se na impossibilidade da autoridade levar a cabo uma agdo
administrativa sem permissdo legal, direta ou indireta, ¢ na obrigagdo de
respeitar a lei condiciona dita acdo. O principio da legalidade, ou da
administragdo legal, ndo exprime uma relagdo entre Orgdos, mas entre fun-
¢oes, convertendo a administragdo publica, considerada em conjunto, em
atividade de execucdo da lei”. %

25. Forma, procedimento e eficdcia de ato administrativo. A forma de um
ato juridico é geralmente havida como o seu modo de ser, como o elemento
que o individualiza, ao exteriorizar a manifestacdo de conhecimento, de
juizo, de vontade de um determinado sujeito. H4 atos juridicos do Estado
tidos como formais, porque externamente revestidos de certos sinais e fér-
mulas que lhes ddo caracterizacio, compreendendo a designagdo ou titulo,
a numeragio, o cabegalho, a ementa, o preimbulo, a motivagdo, a apre-
sentagdo material do texto ou conteido principal, o fecho, com a ordem
de execugdo, a assinatura da autoridade competente para subscrevé-los, etc.
No tocante a sentenga, por exemplo, a forma se desdobra da exposi¢do
(relatério), na discussdo (fundamentagdo) e na decisdo (parte dispositiva),
por expressa disposigao legal.** Sob tal aspecto, € a lei a forma tipica do ato
legislativo e a sentenga, a do ato jurisdicional. No campo da administragio
publica, é o ato administrativo o género de uma multiforme categoria de
atos juridicos, tendo-se no decreto o ato privativo do chefe do Poder Exe-
cutivo, enquanto que a instru¢do e os demais atos administrativos podem
proceder do ministro de Estado ou de autoridades de menor hierarquia,
conforme disponham as normas do direito positivo ou mesmo a praxe
administrativa. Geralmente esses atos sdo baixados sob a forma externa de
portaria. Por outro lado, a designagdo do ato, dentro da variada nomencla-
tura dos atos administrativos, sequer identifica a natureza do seu conteddo.
Ha decretos e portarias contendo, normas gerais (atos normativos ou gerais)
¢ dispondo sobre um caso concreto (atos individuais ou pessoais). E eviden-

122 Idem, ib. p. 223-5.

124 Zanobini, Guido. op. cit. e loc. cit. p. 225-6. Fernandes Pinheiro, Hesio. Técnica
legislativa. 2. ed. Rio de Janeiro/Sdo Paulo, 1962, passim. Lucifredi, Roberto. L’atto
amministrativo nei suoi elemenii accidentali. Milano, 1963. p. 20 e seg. Lopes da Costa,
Alfredo de Aratjo. Direito processual civil brasileiro. ed. aumentada, rev. e atualiz. Rio
de Janeiro, 1959. v. 3. p. 293-4,

41



te, pois, que esses elementos formais que constituem a aparéncia dos atos
juridicos — nio podem determinar, obrigatoriamente, a eficicia de cada um
deles. A circunstincia de uma autoridade administrativa decidir sob a for-
ma de um decreto ou de uma sentenca de modo algum significa que esses
atos produzam os efeitos juridicos préprios daqueles privativos do Presiden-
te da Repiiblica ou do juiz, no exercicio da fungdo jurisdicional.

Mais importante que a forma, tomada na acepgdo restrita retro exposta,
é sem divida o procedimento, a que estdo ligados, ndo s6 o modo de apre-
sentagdo externa do ato estatal, mas sobretudo a sua formagio e os efeitos
juridicos que deva produzir, no exercicio das fungdes a que foi destinado,
determinantes da sua criacdo. Pois é exato que, conforme anota Raffaele
Resta, “os esquemas tipicos dos atos juridicos sdo predispostos pela norma,
em conexdo com as fungdes que esses mesmos’ atos sdo chamados a reali-
zar nas relagdes juridicas”. Em conseqiiéncia, a cada efeito juridico, em
sentido substancial, deve corresponder um modelo vinculativo da manifes-
tagdo do sujeito, a fim de que seja alcancado o escopo reconhecido pela
norma juridica.!?> Embora a nog¢fio de procedimento ndo seja estranha ao
direito privado, é precisamente no campo do direito piblico que tem maior
aplicagdo, seja na formaciao do ato legislativo, de que participam diversos
orgdos, integrantes do Poder Legislativo e do Poder Executivo, seja no
desenvolvimento da atividade jurisdicional e daquela exercida pela admi-
nistracao ptblica. As idéias de processo e procedimento sdo, alids, geral-
mente associadas ao desempenho da competéncia especifica dos 6rgaos do
Poder Judiciario, como estritamente inerentes ao sistema de garantias que
deve oferecer as partes litigantes. Todavia, é inegivel a alta relevincia do
assunto, em se tratando da ac¢@o administrativa, sujeita a uma intensa regu-
lamentagdo € a uma complexa malha de normas procedimentais e que —
observa Aldo M. Sandulli — sé ndo disciplinam a matéria de modo com-
pleto, ante a maior variedade das atividades nas decisGes do administrador
publico. Na verdade, consoante ainda o pronunciamento do tratadista re-
ferido, as apontadas deficiéncias da legislagdo, na constru¢do de um sistema
de procedimento administrativo, vieram estimular o seu estudo dogmaético
com tal profundidade, que atualmente suplanta o realizado no 4mbito do
direito judicidrio, mais devotado ao exama do processo. Interessa mencio-
nar, a propdsito do tema, a copiosa literatura germano-austriaca que, ha
algum tempo, vinculou o procedimento as relagdes estabelecidas pelas auto-

125 Resta, Raffacle. La revoca degli atti amministrativi. (parte geral), Roma, 1970. p. 227.
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ridades administrativas com os particulares, em harmonia com os principios
da liberal-democracia. Nesse sentido, o procedimento administrativo se
aproximou do procedimento jurisdicional, repercutindo sobre a legislagio, a
ponto de ser desenvolvido na Austria um verdadeiro e prdprio direito pro-
cessual administrativo, ao lado do direito processual judicidrio. Todavia, é
a doutrina italiana que se deve, inquestionavelmente, a construgido tedrica
do procedimento, como entidade formal, ligada ao aperfeicoamento e a efi-
cicia dos atos em que se decompde a atividade da administracio piblica
¢ independentemente de qualquer consideragio especial e imediata dos inte-
resses privados também em jogo.!%6

De maneira geral — afirma Adolfo Merkl — toda a administragio pi-
blica se resolve em procedimento, de que sdo meros produtos os atos admi-
nistrativos. Mas na sua acep¢do técnmica e mais rigorosa, supde o procedi-
mento ndo sé uma defini¢do juridica da meta a ser atingida pelo agente
publico, representada pela aplicagdo da norma juridica, mas, principalmen-
te, na regulagdo do préprio caminho a ser percorrida em diregcdo aquele
resultado final que, assim, é retirado da esfera de liberdade da autoridade
competente para criar o ato juridico. Trata-se, portanto, de condicionar
juridicamente o iter através dc qual uma manifestagdo juridica de um
plano superior produz uma manifestacio juridica de um plano inferior, isto
é, cria um ato meramente executivo.>” Realmente, o que importa é o preor-
denamento do modo de sucessdo dos varios atos que, embora coligados
¢ conexos, no sentido da producdo de um resultado final, podem ter indi-
vidualidade prépria e gerar efeitos preliminares, nas varias fases do procedi-
mento, a denunciar o aspecto dindmico de um fendmeno juridico que se
concretiza em muitos momentos, no curso de certo periodo de tempo. Isso
porque a atividade que precede a criagdo de um ato administrativo principal
nem sempre se desenvolve por meio de fatos elementares que estejam em um
mesmo nivel; muitas vezes, esses carecem daquela igualdade e homogenei-
dade que caracterizam, por exemplo, 0 ato complexo e em que, da fusdo
dos atos componentes, resulta uma unidade auténoma e substancial, insus-
cetivel de exame e impugnagdo, sendo na sua integridade total,

A alta importincia do procedimento ndo se situa exclusivamente nos
planos do aperfeigoamento ¢ da validade do ato administrativo, mas tam-

126 Sandulli, Aldo M. Il procedimento amministrativo, Milano, 1959. (ristampa) p.
15-39. Sobre o tema foi consultada a recente Introducdo ao direito processual adminis-
trativo, de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Sio Paulo, 1971.

127 Merkl, Adolfo. op. cit. p. 278-81.
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bém no da sua eficacia, j4 que esses predicados, conquanto conceitualmente
distintos, porque freqiientemente representam estdgios diferentes, atingidos
em uma sucessio cronolégica, estdo, no seu todo, vinculados a modos de
proceder, envolvendo, inclusive, manifestagdes posteriores a fase formativa
do ato, seja de um ou mais 6rgédos da administragdo puablica, seja de par-
ticulares. Como o nascimento de um efeito juridico depende, geralmente,
da realizacdo de uma pluralidade de eventos e circunstincias, a conexdo e a
coordenagio dos fatos elementares ou preliminares, dotados de relevancia
juridica, sdo impostas pela necessidade de orientd-los at€ o resultado ou
efeito final. Estd o procedimento, portanto, intimamente relacionado nio
s6 com a verificagdo, mas com a propria realizagdio da fatespécie, consti-
tutiva do efeito juridico do ato administrativo, segundo a previsio legal.1?8

Firmado na irrecusdvel superioridade dos interesses puablicos e na pre-
sungdo de que os agentes do Estado invariavelmente exercem os poderes
que lhes foram conferidos de conformidade com as normas juridicas, pre-
valece o principio da execugdo coativa dos atos administrativos, independen-
temente do prévio controle jurisdicional de validade. Trata-se, portanto, de
uma especial manifestacdo de eficicia, expressa pela executoriedade, ine-
rente ao poder de autotutela da administragdo puablica (autotutela satisfato-
ria), pelo qual a lei lhe concede a possibilidade de realizar coativamente
o provimento, no caso de oposi¢do do sujeito obrigado.!?® Enquanto a exe-
cucdo forcada das obrigagdes fundadas em atos juridicos nascidos sob a
regéncia do direito privado somente pode ser realizada pela via jurisdicio-
nal, a do ato administrativo é alcangada diretamente, pelos agentes da
administragdo publica, sem que os particulares possam opor-lhe qualquer
nbstaculo juridico. E que o ato administrativo, traduzindo concretamente
a manifestacdo de vontade virtualmente contida em toda norma juridica,
também dispde de um elemento de obrigatoriedade. “Quando se fala de
coacdo administrativa — escreve J. Guimaraes Menegale — pressupde-se
que os atos administrativos, emanados do poder publico e destinados a
preencher os fins do Estado, de praticarem ex propria autoritatem.” Assim,

128 Sandulli, Aldo. M. op. cit. p. 1-6, 24-30, 41 e seg. Novelli, Flivio Bauer. A
eficacia do ato administrativo, Revista de Direito Administrativo. v. 60, p. 16-26. abr./
jun. 1960. p. 16-26.

129 Zanobini, Guido. op. e loc. cit. p. 236. Novelli, Flavio Bauer. A eficicia do ato
administrativo (II parte). op. cit. v. 61, p. 34. jul./set. 1960.
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o administrador eventualmente se equipara ao juiz, porque tem a prerrogati-
va de aplicar as leis — as leis administrativas — até o seu iltimo termo.!3®
Essa privilegiada posi¢cdo do administrador piblico, que lhe permite executar
suas decisdes coativamente e com seus proprios meios, € marcada por uma
presungdo de legitimidade, que constitui o fundamento da executoriedade
dos atos administrativos, ou melhor, da sua auto-executoriedade.'3!

26. A administracdo piublica e a jurisdi¢do, confrontadas sob o aspecto for-
mal. Condicionando toda a agdo administrativa do Estado, o principio
da legalidade é imperativamente imposto, em primeiro lugar, aos agentes
piblicos que, exercendo suas atribui¢ces funcionais, devem cumprir o poder-
dever geral de acatar os mandamentos da lei. A administragdo piiblica deve
ser legal e se a atividade € ilegal deve ser prontamente corrigida — pro-
clama com acerto Rafael Bielsa.!3 Essa exigéncia é satisfeita mediante um
amplo e permanente sistema de controle da legalidade, inserido no préprio
aparelho administrativo e abrangente da sua integral organiza¢do, pelo
qual, como manifestagdo tipica do poder hierdrquico, as autoridades supe-
riores atuam sobre as inferiores, inspecionando os seus atos, expurgando-
lhes os vicios e eliminando aqueles irremediavelmente invélidos. A anula-
¢do dos atos administrativos ilegais, promovida no 4mbito interno da admi-
nistra¢do publica, mesmo de oficio, isto €, independentemente de qualquer
provocagdo dos interessados, constitui indeclinavel dever, inerente ao desem-
penho da competéncia administrativa.!??

Todavia, a aplicacdo da lei, através dos agentes da administracio piblica
ativa, somente caracteriza o exercicio de uma atividade jurisdicional sob
0 aspecto material e ndo formal. As decisdes da autoridade administrativa
pdo sdo inalterdveis, j4 que estdo sujeitas a revisdo pelos Orgdos que exer-
cem a jurisdicdo. Vale dizer: no sentido exposto, as decisoes do administra-
dor publico ndo sdo definitivas, mas provisdrias. E que, mesmo atuando por
iniciativa das partes e reexaminando ato praticado pelo inferior hierarquico,
o agente administrativo ndo decide em uma posicdo estranha aos interesses

130 Guimardes Menegale, J. Direito administrativo e ciéncia da administracdo. 3. ed.
Rio de Janeiro, 1957. p. 58-9.

131 Cretella Jnior. Do Ato administrativo. Sio Paulo, 1972. p. 59 e seg. Sobre o tema
consultou-se também Cassagne, Juan Carlos. La ejecutoriedad del acto administrativo.
Buenos Aires, 1971. passim.

182 Bielsa, Rafael. Derecho administrativo. cit. v. 1, p. 137.

182 Idem, ib. Seabra Fagundes, M. op. cit. p. 121-2. Linares, Juan Francisco. tratando
da Cosa jusgada administrativa (Buenos Aires, 1945), admite a mutabilidade administra-
tiva dos atos unilaterais absolutamente nulos (p. 42-3).
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em conflito. De acordo com os ensinamentos de Carnelutti, é preciso desde
logo distinguir entre o interesse publico na composicdo dos conflitos e o
interesse publico em conflito, isto é: o interesse piblico externo, representa-
do pela fungio processual e o interesse piblico inferno, coincidente com a
funcdo administrativa. A autoridade que exerce a administragdo piblica
também judica, quando aplica a lei, ¢ comanda, quando realiza negdcios
juridicos ¢ emite provimentos administrativos, Mas, diferentemente da auto-
ridade judiciiria, a administrativa judica e comanda para o atendimento de
um interesse em conflito, ndo para a composicio do conflito. Por isso,
trata-se de um juizo e de um comando de parte, ¢ ndo de um juizo e de um
comando imparcial. Como a administragio publica, por defini¢do, persegue
a satisfacdo de um interesse, posto que publico, é da maior evidéncia que a
aplicacdo da lei e o controle da legalidade, preventivo ou sucessivo, como
manifestagées de uma justiga interna — justica na administragdo publica —
nio deslocam a autoridade administrativa daquela posi¢do de parte no con-
flito de interesses, enquanto que o juiz se coloca sempre sobre as partes e
sobre o conflito. No procedimento administrativo, ou mais precisamente, na
sindicdncia hieridrquica, o agente age necessariamente no conflito e nio
como terceiro, por mais escrupuloso que seja no exame da questdo. Isso
posto, o critério para se aferir se um determinado 6rgao exerce fungio
administrativa de reexame, ou funcfo jurisdicional, atém-se ao cariter
parcial ou imparcial do mesmo Orgdo. Se ante esse esti wma parte apenas,
isto é, o titular do interesse contrastavel com o da administragcdo piblica,
a que dito 6rgdo pertence, trata-se, no caso, de recurso hierdrquico, em que
uma parte enfrente a outra, ainda que a decisdo deva ser proferida por agen-
te publico superior ao que praticou o ato impugnado. Se, ao contrério,
defronte ao 6rgio estdo ji duas partes, tendo aquele individualidade inde-
pendente da administragdo plblica, que inclusive pode ser uma daquelas
partes, hd entdo um juizo, verdadeiro e proprio, assim caracterizado porque
uma parte (contra a outra) enfrenta o juiz a fim de que, nesse confronto,
atue o direito objetivo.13¢

O principio da legalidade, que domina a administragdo piblica, deve
estar, portanto, indissoluvelmente ligado ao do controle jurisdicional de todos
os seus atos juridicos, nesses compreendidos os atos administrativos. Toda-
via, reiterando o que foi anteriormente exposto e conforme tém confirmado
a doutrina e a jurisprudéncia, em nosso sistema, o exercicio desse controle

A

jurisdicional estd limitado a apreciagdo dos aspectos estritamente legais da

134  Carnelutti, Francesco. Sistema del diritto processuale civile. cit. v. 1, p. 217-28.
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atividade administrativa do Estado, que sdo opostas aos de natureza dis-
cricionaria, fundados em razio de oportunidade e conveniéncia. Realizando
o controle jurisdicional — salienta Caio Tacito — o Poder Judicidrio “ndo
interfere na matéria propria dos .demais poderes, respeitando a discriciona-
riedade administrativa e a competéncia legislativa”, Mas, por outro lado, esse
controle ndo se circunscreve aos aspectos externos da legalidade, pois cabe
ao juiz, examinando os requisitos exigidos para o aperfeicoamento do ato
administrativo e inclusive considerando a sua motivagao, “mergulhar na
apreciagio da matéria de fato, para analisar os elementos de legalidade'
interna da conduta do administrador™.!%?

Comporta o exercicio do controle jurisdicional, por sua natureza e finali-
dade, a anulacdo dos atos administrativos viciados de ilegalidade, que im-
plica a extingdo dos seus efeitos ex-tunc isto €, na cessacdo imediata e
retroativa das conseqiiéncias lesivas a direito, que resultaram da violagio
da norma juridica. Mas ndo se pode conceber lesividade sendo em decor-
réncia de uma agdo ou missdo que esteja produzindo danos efetivos a inte-
resses publicos ou privados, juridicamente protegidos. Assim, embora tam-
bém a inércia da administragdo piblica possa justificar a prestagdo jurisdi-
cional, é certo que, em principio, essa prestacio somente tem cabimento
quanto aos atos administrativos ji dotados de eficicia e que, por seus efeitos
juridicos ou por execucdo material, estejam a lesionar direitos alheios. Le-
gitima-se, por vezes, a prote¢do jurisdicional a direito apenas ameacado,
mas dirigida no sentido de abortar, no nascedouro, os efeitos de ato admi-
nistrativo ji idéneo para produzi-los e a fim de que ndo se consume a lesdo
potencialmente existente. Entre nds, essa excepcional possibilidade de im-
pugnagio de atos administrativos ainda ineficazes é expressamente admitida
pela via do mandado de seguranga.'®®

Pode-se dizer, portanto, que todo e qualquer ato administrativo pode ser
revisto pelo processo jurisdicional, desde que ilegal e lesivo aos interesses
que constituem a base dos direitos individuais ou do préprio Estado. Nao
¢é exigivel a prévia exaustdo da via recursal administrativa, mas sim a pre-
senca do dano efetivo ou potencial, resultante da operatividade dos efeitos
dos atos administrativos. O que ndo se deve admitir, como adverte Hely

185 T4cito, Caio. op. cit. p. 30. Seabra Fagundes, M. op. cit. p. 167.

136  Seabra Fagundes, M. op. cit. p. 180-1. Novelli, Flivio Bauer. op. cit. Rev. Dir.
Adm. v. 60, p. 19-20. Barbosa de Campos Filho, Paulo. A¢do popular constitucional. Sio
Paulo, 1968. p. 60 e seg.
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Lopes Meirelles, é a coexisténcia de recurso administrativo com processo
judicial para a apreciacio do mesmo ato, por que se ¢ aguardada a decisdo
da administragdo, inexiste um ato operante a ser revisto pelo Judicidrio.
Isso ndo impede, entretanto, que o interessado desista do recurso interno,
para utilizar-se da via jurisdicional cabivel.’¥” Mas o que importa & saber
se o recurso administrativo em causa tem, ou nio, efeito suspensivo, ou seja,
se ¢ meio idéneo para evitar o dano, em detrimento do interesse juridica-
mente protegido. A regra que merece aplicacdo geral ¢ a estabelecida pelo
art. 59, inciso II, da Lei n® 1533, de 31 de dezembro de 1951, declarando
incabivel o mandado de seguranga contra ato de que caiba recurso, com
efeito suspensivo independentemente de caugio. E Obvio que, nessa situa-
cdo, a parte se livrard dos efeitos lesivos, sem outros Onus, recorrendo a
autoridade administrativa. O que se deve entender, portanto, como alids res-
salva o jurista por ultimo citado, é que n@o estd o interessado obrigado a
se valer do remédio administrativo, mesmo incondicionado. Deixando de
pleitear o desfazimento do ato ilegal pela via administrativa, poderd obter
o amparo judicial contra os seus efeitos lesivos.!®® No direito norte-ameri-
cano e francés, vigora a regra de que somente cabe o controle jurisdicional
dos atos finais, que resultam do esgotamento dos recursos administrativos.
Na América — esclarece Bernard Schwartz — um particular apenas tem
acesso aos tribunais para postular a anulagdo de um ato prejudicial da
administracdo publica, depois que esse ato foi efetivamente aplicado e esteja
a causar dano. Tal como na Frang¢a, com a observancia da regra da décision
préalable, é o requerente constrangido a utilizar-se dos recursos administra-
tivos antes de atacar a administracdo ptblica perante os érgdos judiciais.!®®
Em outros sistemas, hid algumas decisdes administrativas dotadas de forga
definitiva, sem prejuizo de opg¢do pelo recurso judicial, embora sob a con-
dicao de que, eleita uma via, o recorrente perde a outra.'*® N3o obstante,
persiste integro o principio geral de que cabe a intervengdo jurisdicional
para anular ato administrativo ilegal e lesivo.

Admite-se que, pela preclusdo ou pelo esgotamento dos recursos internos,
a decisdo administrativa final seja insuscetivel de modificagdo ou supressdo,

137 Lopes Meirelles, Hely. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. Sio Paulo, 1966.
p. 91-2.

138 Lopes Meirelles, Hely. Mandado de seguranca e agio popular. Sio Paulo, 1967.
p- 9-10.

. 139 Schwartz, Bernand. Le droit administratif américain. Paris, 1958. p. 162-3.
i4¢  Bielsa, Rafael. Derecho administrativo. cit. p. 163.
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pelas préprias autoridades da administragdo publica, adquirindo, assim, a
caracteristica de coisa julgada em sentido formal. Mas ndo h4, em principio,
decisdo definitiva, no aAmbito da administragdo no sentido da imutabilidade
do seu conteido, por questdo de legalidade, que possa ser equiparada, ou
mesmo comparada, com a coisa julgada material e, como tal irrevisivel atra-
vés do processo jurisdicional. Mesmo porque a coisa julgada, sob o aspecto
material, é propriedade peculiar e exclusiva de certos atos jurisdicionais.
Observa Resta, com razdo, que constituindo a coisa julgada, em todos os
ordenamentos juridicos evoluidos, uma presungio juris et de jure, de lega-
lidade, conferida pelas normas ao conteddo "do comando juridico ditado
pela sentenca, a sua hipotética extensdo aos atos administrativos ndo sé
subverteria o principio normal que ji os favorece (presuncdo juris tantum
de legitimidade), mas representaria a consagracdo de uma genérica inim-
pugnabilidade, contrastante com todo sadio, 16gico e juridico critério.!*t
Sequer a protegao constitucional do direito adquirido, fundado em um ate
juridico perfeito e eficaz,'? limitativa da legislagdo, é oponivel & revisibilida-
de jurisdicional, ji4 que podem ser questionadas, exatamente, a perfeigdo
e a legalidade do ato e a suposta coisa julgada material.'4?

27. Definicao da administra¢do publica, em sentido formal. Resumindo o
que vem de ser exposto, tem-se que a fungdo administrativa do Estado ¢
exercida sob o império da legalidade, mediante atividades de execugdo e
aplicagdo da lei formal e que se decompdem em fatos juridicos, lato sensu,
abrangendo os atos juridicos geradores de efeitos sob a regéncia de normas
juridicas de direito privado e os atos administrativos — criados e executados
segundo o direito administrativo, essencialmente cogente. Esses atos admi-
nistrativos sdo aqueles atos juridicos praticados pelas autoridades da admi-
nistracdio ptblica, enguanto no exercicio do poder publico, isto é, “em que
ha manifestagdo da vontade autoritaria estatal” !4t

Com o atributo da executoriedade, — modalidade da sua eficacia a tipifi-
ca-lo como expressdo da autoridade publica — o ato administrativo tem for-
¢a suficiente para comportar execugdo coercitiva, impondo deveres e limita-

‘¢6es aos administradores.

141 Resta, Raffaele. op. cit. p. 70-9.
142 Topes Meirelles, Hely. Direito administrativo brasileiro. cit. p. 166.
143 Pontes de Miranda. Comentdrios @ Constituigdo de 1946. cit. v. 4, p. 140.

144 Cirne Lima, Ruy. Sistema de direito administrativo brasileiro. cit. p. 60-2 e 153.
Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 1. ed.
Rio de Janeiro, 1969. v. 1, p. 412-3. ’

49



Todavia, essa eficacia € de carater provisério, porque o ato administrativo,
mesmo quando criado ou confirmado por decisdo final da administragao
publica, pode ser anulado pelos drgéos jurisdicionais, se lesivos a interesses
legitimos, publicos ou privados e desde que afetados por vicio de ilegalidade.

2

Assim, a administragdo publica, em sentido formal, é o conjunto das ati-
vidades do Estado que, na execugdo e aplicagdo da lei formal e no exercicio
do poder publico, sio realizadas mediante procedimentos proprios, decom-
pondo-se em atos administrativos, tipificados pela auto-executoriedade, mas
de cardter provisorio, posto que estdo sujeitos @ anwlagdo, também por via
jurisdicional, desde que ilegais e lesivos a interesses juridicamente protegidos.

4. O direito administrativo como direito piiblico

28. A cldssica distingcdo entre o direito publico e o privado. A divisio do
direito em dois ramos principais — o piblico e o privado — tem as suas
raizes histéricas no direito romano € estd sintetizada na célebre férmula
do jurisconsulto Ulpiano: publicum ius est quod ad statum rei romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet... Ensina Pedro
Bonfante que a defini¢do j4 refletia a oposi¢do entre a res romana, ou me-
lhor, a res publica romana — a coisa piblica romana, o povo romano,
a que corresponde a moderna nogdo de Estado — e os cidaddos de Roma,
regulando o ius publicum as relacdes politicas e os fins estatais (quod ad
statum rei romanae spectat), enquanto o ius privatum incidia sobre aquelas
relagdes estabelecidas entre os individuos, disciplinando a satisfagdo dos
seus interesses particulares (quod ad singulorum utilitatem pertinet) .14

Reputando funestissima e perniciosa tal distingdo, argumenta Kelsen que
se o direito privado dispde sobre dois sujeitos iguais, enquanto que, pelo
direito publico, um desses sujeitos estaria subordinado a outro, unicamente
aquelas primeiras relagdes seriam verdadeiramente juridicas, no sentido
estrito do termo, eis que as de direito pablico seriam relagbes de poder ou
de dominio, tipificadas naquelas estabelecidas entre o Estado e os seus
suditos. Assim “a distingdo entre o direito plblico e o privado tende a opor
o direito ao Estado concebido como uma forga que careceria total ou parcial-
mente de cariter juridico”, sendo que, no direito pablico, “o interesse do

145 Bonfante, Pedro. Instituciones de derecho romano. trad. esp. de Luis Bacci, Andrés
Larrosa e Fernando Campuzano Horme. Madrid, 1929. p. 13.



Estado e o bem piiblico prevaleceriam sobre o direito estrito, enquanto que
o direito privado seria de certo modo o verdadeiro dominio do direito”.14¢
Aludindo a essa aversdo manifestada por Kelsen, explica Legaz y Lacambra
que, realmente, a recep¢do do direito romano na Alemanha, com a sua
concepgio dualista, veio fortalecer o absolutismo dos principes, pois acon-
teceu que esses, prevalecendo-se da divisdo do direito, passaram a fundar
no ius publicum os seus direitos ¢ as suas prerrogativas de poder, traduzidos
pela norma princeps legibus solutus est, que por sua vez os liberava da
submissdo as leis e lhes permitia enfrentar, com autoridade juridica, o
direito popular entio existente, formado pelos costumes e, portanto, me-
diante processo eminentemente democrético. O ius publicum romano, ser-
vindo como direito das novas monarquias absolutas, deu entdo origem a
um conceito de Estado distinto da concepc¢ao do direito, posto que apoiado
na famosa razdo de Estado, “forjada por Maquiavel, com a qual se desig-
nava o triunfo de todo o complexo de postulados politicos favordveis ao
principe e as suas autoridades, frente a ordem juridica em vigor. Esse di-
reito pablico “vinha por isso consagrar ampla margem de arbitrio no aAmbito
da administragdo interna e da politica internacional”.!4?

Mas apesar das distorges e criticas a que tem sido submetida e das
divergéncias dos juristas para justifici-la, através de multiplas teorias, a
antiga distingdo entre o direito publico e o privado continua sendo aceita
e prestigiada, ndo por simples respeito a tradi¢do, como afirmam alguns
dos seus opositores, mas pelo que tem de racional e de cientifico (Evaristo
de Moraes Filho, através de amplo e erudito estudo, informa a existéncia
de mais de cem teorias a respeito da distingdo em causa, resumindo a po-
sicdo doutrinaria dos mais famosos tratadistas do tema).'*®

29. O direito publico consagra a superioridade juridica do poder do Estado,
fundamentada na supremacia do interesse publico sobre o privado. Concei-
tuado como uma corporagdo territorial, formada por um povo e dotada de
um poder de mando origindrio, na sintese de Jellinek'¥® tem o Estado como
substrato uma comunidade humana que, por seu estigio de cultura, conhe-
ce suas préprias necessidades existenciais e, por isso, atua através de um
processo racional, na definicdo dos seus objetivos.

146 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. cit. p. 181-3,

147 Jegaz y Lacambra. Filasofia del derecho, cit. p. 345.

148 Morais Filho, Evaristo de. Introducao ao direito do trabalho. Rio, 1956. p. 9 e seg.
149 Jellinek. op. cit. p. 135.
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Com a constituicdo do Estado ja se penetra no mundo do direito, em
que sdo qualificados e tutelados determinados interesses presentes na vida
comunitaria e também se opera a conversao do poder social em poder
juridico, para ser exercido pelos governantes ¢ demais agentes piblicos. E
que, além dos interesses privados, imediatamente pertinentes aos individuos
e que merecem protecdo juridica, ha os interesses publicos que, tendo cone-
xdo com aquelas necessidades existentes do corpo social, devem ser impe-
rativamente atendidos pelo Estado, com o poder juridico de que € titular.

A situagdo exposta parece suficiente para evidenciar que o poder do
Estado deve ser organizado de modo a ficar garantido o prevalecimento
dos interesses publicos sobre os privados. Apenas acontece que, no Estado
moderno, ou melhor, no Estado de direito, a criagdo e a extensdo do poder
piblico ndo resultam da vontade pessoal e arbitrdria dos governantes, mas
na vontade coletiva, superiormente manifestada pelo poder constituinte e
pelo poder legislativo, preservados os direitos fundamentais da pessoa hu-
mana. A regulagio do poder do Estado decorre, em suma, de um complexo
sistema de principios e normas que constituem, exatamente, o direito
publico.

Com tais ressalvas, pode-se dizer, portanto, que a distingdo entre os dois
ramos do direito deve refletir a inegdvel e permanente superioridade juri-
dica do Estado, sempre que atue com o poder que lhe é proprio, porque
vinculado a defesa dos interesses publicos.

Por isso é que a convivéncia social, sob o direito, gera dois tipos dife-
rentes de relagbes juridicas, segundo a qualidade dos interesses em causa.
As relagoes interindividuais, isto é, as nascidas e mantidas entre particulares,
cujos interesses sdo juridicamente iguais, baseia-se na liberdade da pessoa
humana, expressa pelo principio da autonomia da vontade. Vale dizer: um
individuo somente se vincula a vontade de outro querendo ou aceitando
essa sujeicdo, manifestando a sua prépria vontade, expressa ou tacitamente.
As relagdes juridicas de indole privada sdo, portanto, em regra, de natureza
contratual, supondo um livre acordo das vontades dos seus participantes.
Ji as relagdes juridicas entre o Estado, como tal e os particulares, dada a
desigualdade dos interesses em confronto, fundamentam-se em um principio
oposto, qual seja o da autoridade, pelo qual a pessoa dotada de poder pi-
blico ¢ situada pelo direito em uma posicdo de superioridade juridica e

N

impée a sua vontade a outra através de atos unilaterais.

E certo que a-lei, como genuina manifestagdo unilateral da vontade esta-
tal, regula tanto as relagdes privadas, quanto as publicas. Sob esse aspecto,
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conforme reconhece Giorgio Del Vecchio, todo o direito é publico, quanto
a origem e enquanto promana do Estado. Contudo, o que importa salientar
¢ que ao emitir normas juridicas o Estado a) ora o faz para organizar-se
a si mesmo, definindo e explicitando a soberania de que:é depositario,
inclusive quando atue frente aos membros da sociedade humana, b) ora
determina as relagdes juridicas interindividuais, das quais o préprio Estado
ndo participe, com o seu poder de imperium, Na primeira situacdo, possui
o direito o cardter publico, “n3o s6 por emanar do Estado, mas também
por regular atividade do Estado, como tal”. No segundo caso, porém, o
direito sera publico apenas em consideragdo a fonte donde provém, mas as
suas normas serdo de direito privado.!®

O contetido da lei formal é que a tipificard como norma de direito privado
ou de direito piiblico, segundo dispense tratamento igualitirio aos sujeitos
das relagdes juridicas que regule ou seja fonte imediata da sujeicdo do
individuo ao comando da autoridade estatal. O tipico relacionamento de
direito publico serd aquele abstratamente estabelecido pela norma legal,
assegurando a supremacia juridica do Estado e que se concretizard mediante
atos de execugdo, unilaterais e autoritirios, emanados dos agentes piblicos
e a que devem obediéncia os particulares. As relagbes de direito privado
sdo chamadas de coordenacdo, porque estabelecidas entre sujeitos portadores
de interesses juridicamente iguais, ao passo que as de direito publico sio
as de subordinagdo, dada a indicada superioridade juridica do interesse de
um dos sujeitos e que legitima seu poder de supremacia sobre a outra
parte.

Também € verdade que entre as relagdes privadas hd casos excepcionais
de subordinacdo individual a vontade alheia, como ocorre com o filho,
juridicamente submetido ao patrio poder, enquanto que no ambito do direito
publico hi relagbes de coordenagdo, como as estabelecidas entre os estados.
A observagdo tem a utilidade de valorizar o aspecto subjetivo, que igual-
mente caracteriza as relagdes juridicas regidas pelo direito publico interno,
em que um dos sujeitos serd necessariamente um ente estatal ou seu delega-
ao. Por outro lado, permite que se revigore a afirmagiio de que cabe ao
direito puablico regular o poder do Estado ja que esse, inserido no conceito
de soberania, é inclusive limitado pelos principios e normas do direito inter-
nacional piblico.

150 Vecchio, Giorgio del. Licbes de filosofia do direito. trad. portuguesa. Coimbra,
1951. p. 273-5.
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Ao demais, o que mais importa é a ja aludida tipicidade de que se re-
vestem as diferentes modalidades de relagdes, por sua vez transmitida pela
estrutura das normas juridicas que as regem, ora marcadas pelo trago da
coordenagdo, ora pelo da subordinacdo. Nesse sentido conforme ensina Legaz
y Lacambra, “sdo de direito pablico aqueles complexos normativos nos quais,
de modo tipico, a condigdo estabelecida em as normas é uma vontade estra-
nha ao obrigado (grifou-se), enquanto sdo de direito privado aqueles outros
complexos normativos nos quais, de modo tipico, a vontade dos homens
que se obrigam constitui por si mesma e de modo direto, (grifou-se) o fato
condicionante da obrigagdo estatuida pelas normas”. Assim sendo, toda
norma juridica “tem de adotar uma dessas estruturas, e por isso sdo estas
formas juridicas aprioristicas”.!%!

A superioridade juridica do Estado, que nasce dos principios ¢ normas
que formam o conteddo do direito publico sempre se apresentara identifica-
da com o poder piiblico. Reitera Francisco Ferrara que a distingdo entre
o jus publicum e o jus privatum repousa na diversa posicdo dos sujeitos
da relacdo juridica, havendo relagdo piiblica quando um deles intervém
como portador de potestades supremas, investido do imperium, enquanto
que relacdo privada todos os sujeitos se contrapdem em condigdes de pari-
dade, em um mesmo pé de igualdade.’® E inegdvel, portanto, que o direito
piblico supde uma relagdo de sujeicGgo — na expressio de Otto Mayer —
porque vincula “pessoas desiguais do ponto de vista do direito, cujo con-
tedo é determinado pela vontade da pessoa superior”.!®
30. O direito administrativo, como ramo do direito publico, organiza e re-
gula o poder administrativo do Estado. A doutrina anteriormente exposta
neste capitulo tem inteira aplicagio quando se trata do direito administra-
tivo que, como departamento do direito piblico, tem por objeto reger a
atividade administrativa do Estado, exercida como manifestagdo do poder
publico.

Examinando a distingdo entre os dois ramos fundamentais do direito, com
base no interesse e no sujeito da relagao juridica, reafirma Marcello Caetano
que o direito administrativo se classifica como direito publico qualquer que
seja o critério adotado: o interesse publico é a idéia dominante de todas as

151 Jegaz y Lacambra. Filosofia del derecho. cit. p. 350. Basavilbaso. Derecho adminis-
trativo. cit. v. I, p. 68-9.

152 Ferrara, Francisco. Teoria de las personas juridicas. trad. esp. da 2. ed. ital. por
Eduardo Ovejero y Mauri, Madrid, 1929. p. 692-3.

155 Mayer, Otto. op. ¢ loc. cit. p. 144.
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normas juridico-administrativas, reguladoras das relagdes que tém por su-
jeito uma pessoa singular ou coletiva dotadas de poder piblico. “Portanto
— conclui o jurista portugués — sendo as relagbes reguladas pelo direito
administrativo tendentes a realizar interesses publicos e resultando dai que
um dos sujeitos, pelo menos, exerce prerrogativas de autoridade, ndo ha
davida acerca do cariter piblico deste ramo da ordem juridica.”54

E precisamente no campo da administragdo piiblica que o poder piblico,
como poder administrativo, se revela com a mais rica variedade de expres-
soes, afetando a liberdade e a propriedade privadas e que, sob a designagao
de poder de policia, disciplina miltiplos setores da vida social, atuando
através de atos unilaterais e concretos, dotados de auto-executoriedade. O
exercicio do poder de desapropriacdo e de requisicio e mesmo do poder
impositivo, em matéria tributaria, estdo a servico do interesse piblico cujo
atendimento compete as autoridades administrativas do Estado, inclusive
fomentando e protegendo as atividades privadas. A organizacio ¢ a exe-
cucdo dos servigos piablicos, como € sabido, estdo submetidas a um regime
especial de direito administrativo que, como lembra Celso AntSénio Bandei-
ra de Mello, é caracterizado pela “utilizagdo de técnicas autoritdrias, expres-
sivas da soberania, de que sio manifestagcdes a possibilidade de constituir
obrigagdes por ato unilateral, a presun¢do de legitimidade dos atos prati-
cados, a auto-executoriedade deles, bem como sua revogabilidade e unilate-
ral declaragdo de nulidade...”'% E certo ainda, que mesmo nos casos em
que as situagdes juridicas sdo originariamente formadas pela livre manifesta-
¢ao de vontade dos individuos, como pertinentes ao emprego piblico e aos
contratos administrativos justifica o interesse publico e consagra o direito
administrativo e persistente superioridade juridica do Estado.

5. A conceituacdo do direito administrativo

7

Ja se evidenciou que na conceituagdo do direito administrativo, que é aqui
proposta ou pelo menos tentada, ndo se busca a originalidade, mas tdo so-
mente justificar a opcdo por uma das muitas posi¢des doutrinirias que tém
sido assumidas pelos tratadistas da matéria.

Sequer se pretende sustentar um conceito que possa ser havido como
proprio e exclusivo do direito administrativo brasileiro, por se entender que

154 Caetano, Marcello. Manual de direito administrativo. 7. ed. Lisboa, 1965. p. 25-6.
155  Bandeira de Mello, Celso Anténio. Prestacdo de servicos piiblicos e administragdo
indireta. Sdo Paulo, 1973. p. 19.
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o sistema de principios € normas que rege, entre nds, a administragio pa-
blica, ndo se distingue, substancialmente, dos vigentes em outros paises.
As divergéncias de critérios, que dividem os juristas patricios, sdo basica-
mente as mesmas reveladas pelo tratados dos doutrinadores estrangeiros.

Poder-se-ia argumentar que, no Brasil, ndo cabe ao direito administrativo
regular as atividades de controle jurisdicional da legalidade das atividades
da administragdo publica, como acontece na Franga, onde é adotado o
sistema do contecioso administrativo. Mas n#@o constitui peculiaridade do
direito piblico brasileiro a circunstincia de que esse mesmo controle é
exercido sob a regéncia do direito processual, dado o monopdlio da fungdo
jurisdicional, pelos oOrgdos do Poder Judicidrio, ressalvadas as excegdes ja
conhecidas.

Com o aplauso de Hely Lopes Meirelles, assevera Barros Janior que o
nosso direito administrativo apresenta a particularidade de disciplinar, nio
apenas os atos do Poder Executivo, mas também as atividades de reconheci-
do cardter instrumental, exercidas pelas autoridades do Poder Legislativo
e do Poder Judicidrio que, por sua natureza e forma, possam ser conside-
radas como tipicamente administrativas.’® O que ocorre ponderar é que, ao
lado de uma teoria geral do direito privado, que fornece a definicdo dos
institutos desenvolvidos, sobretudo, no campo do direito civil, também ji
se forma uma teoria geral do direito pablico, em que se situam conceitos
como o do ato administrativo e os principios basicos do emprego publico,
elaborados pelo direito administrativo e que tém a mais ampla aplica¢do
em outros compartimentos do direito. Isso posto, o que parece importante
é fixar na administragdo publica, como atividade do Estado, o objeto pre-
cipuo e fundamental do direito administrativo, sem confundi-la com a limi-
tada administragdo interna dos O6rgdos legislativos e jurisdicionais, prepon-
derantemente regulada por normas regimentais e das leis de organizacdo
judicidria, que estio sob o dominio do direito constitucional e do direitop
judiciario. Tal é alids, a orientagdo seguida também pelo jurista Hely Lopes
Meirelles que, ndo obstante o registto do fato referido, conceitua o direito
administrativo com base na administragdo piblica, em sentido material, ou
seja, como “o conjunto harmdnico de principios juridicos que regem as
atividades piblicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente
os-fins desejados pelo Estado”.!s7

1586 I opes Meirelles, Hely. Direito administrativo brasileiro, cit. p. 7 ¢ 8.
127 Lopes Meirelles, Hely. op. cit. p. 8 ¢ 9.



Diante do que foi exposto, considerando o direito administrativo como
o ramo do direito piblico formado pelos principios e normas que sob a
Constituigdo regem a administracdo publica, compreendida esta:

1. sob o aspecto subjetivo, como um conjunto de 6rgdos e pessoas juridicas,
isto €, quanto & sua composi¢do ou organizacdo,

2. sob o aspecto objetivo, como as atividades do Estado destinadas a sa-
tisfagdo concreta e imediata dos interesses piiblicos e,

3. sob o aspecto formal, como manifestacdo do poder piblico decomposta
em atos juridico-administrativos dotados da propriedade da auto-executo-
riedade, ainda que de carater provisdrio, conceitua-se o direito administra-
tivo, afinal como: '

“o conjunto de principios e normas que, sob a Constitui¢do, tém por objeto
reger a organizacdo e o exercicio das atividades do Estado destinadas ad
satisfagdo concreta e imediata dos interesses piiblicos, mediante atos juridi-
cos tipificados pela auto-executoriedade, de cardter provisério, posto que
sujeitos ao controle jurisdicional de legalidade”.

O Instituto de Organizagdo Racional do Trabalho do Rio
de Janeiro — IDORT-RJ — como seus congéneres de outros
Estados, propde-se a realizar e proporcionar a seus associados
e demais interessados:

Intercambio internacional Revista
Forum de estudos Biblioteca
Treinamento Prémio de organizacdo e

administragéo

Assisténcia técnica Congressos

. Sede: Praia de Botafogo, 186, Rio de Janeiro, RJ.
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