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1. A administracdo como atividade privada e pulblica — En-
tende-se por administrar a agdo de gerir um patrimdnio, préprin ou
alheio, segundo a sua destinagdo, participando da administragdo um
conjunto de aftos de coordenacdo e aplicagdo de meios disponiveis,
na consecugdo de um fim determinado. A idéia de administracao es-
t4 associada a de movimento, de atividade, para exprimir uma atua-
cdo dindmica que tenha um destino pre-ordenado. Em sentido am-
plo, é administracdo toda atividade humana de carédter prevalente:

mente econdmico, planificada para alcancar determinados fins hu-
manos (1).

A moderna ciéncia da administracdo, tratando dos principios
gue organizam a diregdo das empresas, atribui-lhe a fungdo geral de
harmonizar as atividades particulares do organismo, tal como o sis-
tema nervoso dirige as fungbes dos dérgdos que constituem os seres
vivos. Na classica concepgdo de HENRI FAYOL, que vale para a con-
ducdo dos negdcios privados e publicos, administrar é prever, orga-
nizar, coordenar, comandar e controlar (2).

Todavia, na linguagem comum e técnica, a palavra adminis-
tracdo ndo tem um significado uniforme. Como reflexo da sua ambi-
giidade origindria, acentuada pelos etimologistas (*) o vocdbulo tem
representado, no mundo juridico, situagdes supostamente antagdni-

(*) Trabalho oferecido pelo A. ac nUmero especial da #Revista da Universidade de Buenos
Aires” em homenagem a Rafael Bielsa.
1) ADOLFO MERKL — Teoria General del Derecho Administrativo, ed. s/d, pig. 8.

2) Dictionnaire des Sciences Economicues, sob a diregdo de JEAN ROMEUF, Presses Universi-
taires de Franca, Paris, 1926, verbete ad Iministration, t. |, pdg. 35.

3) JOSE CRETELLA JUNIOR, Tratado de Direito Administrativo, Sdo Paulo, 1966, t. 1, pég. 21.



70 A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DO ESTADO

cas: ora a funcdo superior e qualificada, exercida pelos agentes di-
retores, ora a atividade de simples execugdo, obediente a um co-
mando. Embora os administradores das pessoas juridicas sejam fre-
gUentemente identificados com os seus dirigentes, o cerfo é que,
perante o Direito Privado, os atos de administracdo estdo limitados
aos de guarda, conservacdo e percepgdo dos frutos dos bens adminis-
trados, sem compreender os que possam importar em alienagdo,
exclusivos dos proprietdrios. Nessa posicdo estdo as atividadss dos
pais, tutores, curadores, gestores de negdcios, gerentes e damais
prepostos, administrando bens alheios, no interesse dos filhos, inca-
pazes, donos e preponentes. J& no dmbito do Direito PUblico, a ima-
gem do administrador se confunde com a do governante, reservando
a lei somente aos agentes de maior hierarquia a competéncia para

dispor dos bens do Estado e dos interesses superiores da comunida-
de. '

As contradigbes expostas sdo mais aparentes do que reais, pois
enquanto o administrador privado estd sujeito & vontade presumida
ou as instrucdes do proprietario, ou as prescricdes legais protetoras
dos interesses em causa, ou ainda, as determinagdes estatutarias per-
tinentes as pessoas juridicas, atua o administrador pUblico submeti-
do as normas da Constituicdo ou do Direito Administrativo. Estdo
ambos obrigados a prestagdo de contas e sujeitos aos controles in-
ternos, proprios dos entes organizados, bem como ao de natureza
judicial que, preventiva ou sucessivamente, define a licitude e a ido-
neidade dos atos por eles praticados.

Tanto na administragdo privada, quanto na publica, hd sempre
atividade dependente de uma vontade externa, individual ou co-
letiva, vinculada ao requisito da utilidade e dominada pelo princi-
pio supremo da finalidade. Sdo essas caracteristicas que se comple-
tam: os atos de administracdo hdo de ser Gteis, isto é, proveitosos

em relagdo ao fim previsto, que por sua vez é estabelecido em fun-
cdo do interesse a satisfazer.

Confirma RUY CIRNE LIMA: “O elemento teleolégico ou fina-
listico ndo é, sem duivida, o Unico, a sinalar especificamente essa
forma de atividade. Mas ndo hd negar que constitui a nota princi-
pal dentre quantas compdem o conceito de administracdo”. No Es-
tado moderno, o Poder Executivo ndo é aquele que detém o manda-
mento inicial que compete a lei, nem a decisdo terminante, presen-
te na sentenca judicial. Carecendo de atribuicdes irrestritas, desen-
volve a atividade administrativa ndo de acordo com o seu arbitrio,
mas vinculado a finalidade impessoal determinada tendo em vista
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a utilidade puUblica. A atividade juridica do Poder Executivo, cobrin-
do o intervalo entre a lei e a sentenga, tem assim algo de interina-
do, de transitério, em relacdo & vida do Estado. E nisto o Poder Exe-
cutivo se assemelha aos administradores privados — pais, tutores,
érgdos das pessoas juridicas — todos gestores interinos, ou transité-
rios de interesse alheios(*).

2. O governo e a administracdo na formaciao do Estado —
Mesmo nos mais simples e primitivos agrupamentos humanos, ante-
cedentes da organizagdo estatal, a vida comunitdria se desenvolveu
sob um poder diretivo, exercido por um ou mais individuos, ora
personificado no chefe, ora nos ancidos ou pais de familia, reunidos
em conselhos ou assembléias.

Contudo, somente nas sociedades sedentirias, mais amplas e
evoluidas, estratificadas em classes, definiu-se o governo como um
dos elementos do Estado, entdo constituido, e como funcdo perma-
nente dos seus érgdos superiores. J4 ndo mais se tratava de simples
expressdo de prestigio ou lideranga, em que o comando se impunha
pelas qualidades pessoais de quem o exercia, mas sim, como expli-
ca PINTO FERREIRA, de manifestacdo de autoridade, caracterizando
dominagdo oficial e legal, fundada em um poder superpessoal, de

procedéncia externa, regulada pelas normas objetivas do ordena-
mento juridico().

Nas suas formagdes mais antigas, o governo ndo legislava, pois
a criagdo do Direito se realizava pelo costume, como produto espon-
taneo da cultura popular. O governante se limitava a resolver os
litigios, procedendo como 4rbitro na aplicacdo das normas de con-
duta social preexistentes. Tanto que, conforme observa ROBERT M.
MAC IVER, s6 em uma etapa mais avangada apareceram as figuras
herdicas dos legisladores, como Licurgo, Solon, Hammurabi e Moi-
sés que, alids, apenas codificaram as leis tradicionais ou as apresen-
taram como mandamentos oriundos da divindidade(é).

Igualmente sustentando a anterioridade cronolégica da jurisdi-
¢do, afirma HANS KELSEN que o Estado primitivo se limitava a rea-
lizar atos coativos de punicdo dos delitos e da guerra, como fatos
socialmente prejudiciais, embora ressalvando que a inexisténcia de
um Direito legislado, isto é, formulado pelos érgdos governamentais,
ndo significava a auséncia de leis, contendo normas gerais, desde
que a criacdo consuetudindria também traduz legis latio. Com

4) RUY CYRNE LIMA, Principios de Direito Administrativo, 3.2 ed. Porto Alegre, 1954, pags.
21/2 e Sistema de Direito Administrative Brasileiro, Pcrio Alegre, 1953, pags. 17 a 21.
5) PINTO FERREIRA, Teoria Geral do Estado, Rio de Janeiro, 2.2 ed., t. |, pégs. 269 a 271.

6) ROBERT M. MAC IVER, Teoria del Gabierno, trad. esp. de Augustin Gil Lasierra, Madrid,
1966, pégs. 68/9.
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veemente argumentagdo, contesta KELSEN a tese oposta, de GEORG
JELLINEK, no sentido da histérica supremacia da administracdo, co-
mo funcdo publica permanente, essencial e precursora das demais.
Acentuara esse tratadista, com efeito, a intermiténcia da legislagdo e
da jurisdicdo, contrastada com a necesséria continuidade da adminis-
tracdo, nessa incorporadas, mais recentemente, as afividades de pre-
paracdo das leis e de execucdo das sentengas judiciais. Mesmo histo-
ricamente — explicara JELLINEK — apresenta-se a administragdo co-
mo atividade fundamental, pois a ela estava inicialmente unida a
legislacdo. Mais tarde hd o desprendimento da funcdo jurisdicional,
restrita no principio a agdes insignificantes, para depois alcangar um
campo cada vez mais amplo, de modo que, por fim, na administra-
cdo estaria compreendida a fungdo governamental, remanescente da
separacdo, ndo s6 da atividade jurisdicional, como também daquela
de indole legislativa(?).

De qualquer maneira, ndo se poderia deixar de conceituar co-
mo atividades substancialmente administrativas aquelas presentes
em todas as épocas e pelo menos contemporéneas das outras funcdes
puUblicas, consistentes nas préticas financeiras de arrecadagdo e apli-
cacdo de tributos (8) e no aproveitamento dos recursos materiais dis-
poniveis, na execucdo de obras e servicos de interesse comum e par-
ticularmente Uteis & defesa do agregado social, conira as agressdes
internas e externas — todas essas participantes dos fins essenciais do
Estado e determinantes da sua organizagdo. O que se pode admitir
é que as funcdes do Estado antigo somente comportavam um con-
ceito de administracdo em sentido amplo, compreensivo daquelas
atividades origindrias e indefinidas do governo, {8 que, nas suas
primeiras fases, o processo evolutivo de diferenciacdo material das
funcgdes plblicas apenas veio alcangar, progressivamente, a jurisdi-
cdo e a legislacdo. Durante muito tempo, a administracdo, stricto
sensu, tal como é hoje considerada, permaneceu sem especificagdo,
em o nicleo central das atividades do Estado, fundida a funcdc go-
vernamental, por sua vez carente de identidade prépria.

3. Governo e Administragao Piblica como expressées equi-

7) HANS KELSEN, Teoria General del Estado, trad. esp. de Luis legaz Lacambra, México,
1965, padg. 232, GEORG JELLINEK, Teoria General del Estado, trad. esp. de Fernando de
Los Rios, Buencs Aires, 1954, pégs. 463/4.

8) FRANCESCO NITTI, Principios da Ciéncia das Finangas, trad. bras. de C. Machado, Rio
de Janeiro, 1937, 1.2 vol.,, pédg. 35: “No comeco havia acdo, diz o heréi de Goethe:
estatuiram-se os impostos antes de pensar-se na parte tedrica dessa operagao; arreca-
davam-se os impcstos aduaneiros numa época em que se ndo possuia qualquer nogdo
tedrica sobre o protecionismo e sobre o livre-cdmbio (...) A prética das finangas é,
sem sombra de divida, velha como o mundo: as primeiras tribcs que deveram satisfazer
necessidades coletivas tinham |8 uma ftradigdo financeira quando destinavam parte da
riqueza adquirida a fins de utilidade pdblica’. MANOCEL DE OLIVEIRA FRANCO SO-
BRINHO também insiste: ndo hé nem jamais houve Estado sem administragio (Ensaio
sobre a Mecénica Politica do Estado, Curitiba, 1969, pags. 17/8).
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valenies — Na sua acepg¢do primitiva, a palavra governo indicava o
conjunto das fungdes do Estado, de que se separou, primeiro, a jus-
tica, depois, a legislagdo. Atualmente o termo é empregado por mui-
tos autores para designar tdo-somente as atividades residuais, atri-
buidas ao chamado poder executivo. Mas aquele significado gené-
rico ainda tem prevalecido para exprimir o poder pubiico ou juridico,
insepardvel da coatividade e que, como elemento formal, conjugado
com o territério, como dado material e com o pove, que é o compo-
nente social, constituem, no seu todo, o Estado. Ainda nesse sentido
geral, de autoridade publica ou, nas palavras de A. ESMEIN, de so-
berania posta em acdo, distingue-se o governo em despético ou legal,
direfo ou representativo, democratico ou autocrdtico, parlamentar, pre-
sidencial ou colegial, segundo fundado na vontade arbitréria do so-
berano, ou na lei conforme seja essa vontade manifestada direta ou
indiretamente, participando o povo, ou ndo, da sua formagdo e do
seu funcionamento, ou ainda de acordo com o sistema de organi-
zacdo e divisdo do poder estatal (?).

Tratadistas de Direito Administrativo, especialmente os alemaes,
preferem referir-se a3 Administracao Publica, lato sensu, quando tra-
tam dos empreendimentos totais do Estado no cumprimento dos seus
fins, sobretudo em contraste com a Constituicao, pela qual é a so-
ciedade politica e juridicamente organizada. O critério é aceito por
RAFAEL BIELSA que, apoiando LORENZ VON STEIN, afirma: o Estado
se constitui e atua; a Administracdo Publica é hoje o que foi hd pou-
co a Constituicdo. Dessa dependéncia resulta que as atividades admi-
nistrativas, equivalentes as de governo, devem refletir as virtudes e
os defeitos da estrutura estatal, sendo objeto do Direito Constitu-
cional o Estado na sua anatomia a fisologia, tal como ele é, enquanto
que a ciéncia administrativa, voltada para a satisfacdo das novas exi-
géncias de natureza politica e social, “ensina o que é que esse po-
tente e vasto organismo deve fazer” (19). De acordo com essa con-
cepgdo, também adotada por FRITZ FLEINER, é a Constituicdo o ele-
mento fixo e permanente na vida do Estado, ao passo que é a Ad-
ministracdo PUblica o Estado ativo, na sua dindmica, tal como se ma-
nifesta a todos nds. (11).

9) RAFAEL BIELSA, Derecho Administrativo, 4.3 ed., Buenos Aires, 1947, t.1, pégs. 89/90,106/7
e 180; MANCEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, ob. cit., pdg. 39; ALEXANDRE GROP-
PALI, Doutrina do Estado, trad. bras. de Paulo Edmur de Souza Queiroz, S3o Paulo, 1953,
pdg. 123 e segs.; A. ESMEIN, Eléments de Droit Constitutionnel, 5éme ed., Paris, 1909,
pags. 14/5, 19/20; JUAN A. GONZALEZ CALDERON, Curso de Derecho Constitucional.
2.3 ed., Buenos Aires, 1958, pég. 39; A. MACHADO PAUPERIO, Presidencialismo, Parla-
mentarismo e Governo Colegial, Rio de Janeiro, 1956, passim.

10) RAFAEL BIELSA, ob. e loc. cit., pags. 28/9. V. também OTTO MAYER, Derecho Adminis-
trativo, trad. argent. de Horacio H. Heredia e Ernesto Krotoschin, Buenos Aires, 1950,
vol. 1, pdgs. 3 e 11; ERNEST FORSTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, ed. esp.
do Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pags. 30/1. :

11) FRITZ FLEINER, Lles Principes Généraux du Droit Administratif Allemand, trad. franc. de
Ch. Eisenmann, Paris, 1933, pig. 9.
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Essa funcdo governamental ou administrativa, geral e superior é
geralmente mais concentrada nos 6rgdos de cUpula do Poder Exe-
cutivo, sem prejuizo do teor politico e, por isso também governamen-
tal, das manifestacdes dos demais ramos do poder pUblico, que tém
gerado decisdes diretoras dos negécios do Estado, caracterizando Ad-
ministracdo PUblica naquela dimensdo mais dilatada.

E inegavel que o Poder Legislativo ndo cumpre um labor mera-
mente técnico quando formula as regras juridicas que formam o
conteddo da lei. Mesmo legislando, os seus membros deliberam po-
liticamente, como representantes dos diferentes segmentos da so-
ciedade, definindo as aspiracdes do povo, ou seja, a chamada von-
tade geral da Nacdo. Se nos sistemas parlamentares é o governo
entregue a ministros dependentes da confianca politica das cdmaras
populares, também nos sistemas presidencialistas, modelados pelo
norte-americano, a influéncia decisiva do Poder Legislativo em as-
suntos igualmente afetos ao Poder Executivo tem até justificado o
reconhecimento de uma espécie de governo, dito congressional.

O Poder Judiciério é, por definicdo, apolitico, havido como rea-
cionédrio e insensivel as mutacoes da realidade econdmico-social
mesmo porque, sem iniciativa prépria, somente se manifesta median-
te provocacdo das partes quando atua visando o passado, aplicandc
a lei aos casos concretos. Contudo, as decisdes de alguns dos seus
orgaos tendem a refletir os sentimentos das comunidades locais, sem-
pre que pronunciadas por cidadaos escolhidos por sorteio ou elei-
cdo popular, para o exercicio temporédrio de fungbes jurisdicionais,
como é da esséncia de certos regimes democréticos. Ndo se poderd
deixar de admitir, outrossim, o caréter politico dos julgamentos pro-
feridos pelos mais altos tribunais, ndo sé pela origem dos seus
componentes — nomeagdo pelo chefe do Poder Executivo com a
concordéncia de o6rgdos do Poder Legislativo, dentre adeptos da
ideologia dominante ou simplesmente do programa do partido vi-
torioso — mas como manifestagdo inerente & sua alta participagdo
nas questdes de eminente inferesse puUblico e, assim, no governo
nacional. Na Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, em
momentos decisivos da histéria, juizes do porte de John Marshall
conquistaram justa fama mundial, ndo s6 como juristas, mas sobre-
tudo como verdadeiros estadistas ('2). Aludem os escritores a um

12) WILLIAM BENNET MUNRO, The Government of the United States, 5,, ed., New York,
1949, pégs. 576/7. Reitera CHARLES A. BEARD: O exercicia da jurisdicdo ccnferida a
Supreﬂma Corte exige dois tipos de operagdes intelectuais, um com respeito a amplas
solugdes da politica piéblca e cutro pertinente a assunics técniccs. Na primaira hi-
potese, o Tribunal é usualmante controlado apenas pela linguagem geral da Constitui-
3o, a qual, como uma vez acentou um juiz, a propdsito de deferminada cldusula, carac-
feriza-se per ser “convenienfemente vaga’. Tratando dcs problemas referentes a esse
tema, os autores j& citados lembram-nos: “’As palavras da Constituicio sobre as quais
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governo de juizes, atribuido aos magistrados cujos votos prevalecem
nos altos pretériocs, bem como aos juizes que ndo governam, porque
vencidos nos grandes pleitos, em que s&o inferpretadas e aplicadas
as normas da Constituicdo e estdo em causa os femas de maior im-
portancia politica. Entre nds, FRANCISCO CAMPOS, quando Ministro
da Justica, em discurso proferido perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, dirigiu aos seus membros estas expressivas palavras: “Os vossos
poderes ndo sdo apenas os da Justica comum ou ordinéria. A Cons-
tituicdo vos conferiu poderes de Governo (. ..) E eis, assim, aberto
ou franqueado & Vossa competéncia todo o dominio da politica: a
politica tributéria, a politica do trabalho, a politica econdmica, a
politica da produgdo e da distribuicdo, a politica social, em suma,
a mais politica das politicas, a polis na sua tofalidade — a sua estru-
tura, os seus fundamentos, a dindmica das suas insfituicoes e do seu
governo.” (').

Quando, porém, se identifica o governo com a Administracao
PUblica e com as funcdes préprias do Poder Executivo, ndo se pre-
tende apenas confiné-lo, por razdes histéricas, na sede originaria das
atividades do Estado: confirma-se um fato que tem persistido, que
é o da preeminéncia das fungdes governamentais que, antes emana-
das do monarca, dotado de poderes absolutos, tém sido progressi-
vamente assumidas pelo Primeiro Ministro ou Presidente do Conse-
lho, nos sistemas parlamentares e pelo Presidente da Repéblica, no
presidencialismo, como &érgdos mais representativos na Nagdo para
efeitos internos ou externos. A despeito da crescente jurdisfacdo e
divisdo do poder estatal, isto é das limitagdes impostas pelo Estado
de Direito, s3o essas autoridades, no desempenho da chefia do Po-
der Executivo, muitas vezes acumulado com o da chefia nominal do
préprio Estado, que detém e efetivamente execcem um poder de
iniciativa, condutor da politica nacional e realizador dos fins estatais.
E nessa posicdo, co-participando do Poder Executivo e associado a
Administracdo PUblica, stricto sensu, que sobre o governo recaem
com maior intensidade as obrigagdes e responsabilidade pela satis-
facdo das necessidades coletivas e que integram a nocdo ampla de
servico puUblico, segundo LEON DUGUIT ('4).

No Poder Executivo se situam, portanto, os dois momentos fun-

baseia-se uma solugdo, apresentam-se 130 ilimitadas por seu significado intrinseco ou
por sua histéria, pela tradicdo ou por decisdes anteriores, que deixam livre o Juiz,
se é que ndo o compelem a procurar um sentido, ndo através da leitura da Constituicdo,
mas pela leitura da vida... O processo de interpretagdo constitucional obriga & ftra-
ducdo da politica em julgamento e as concepgdes de controle que tem os juizes sdo os
seus, "quadros politicos idealizades”, da ordem sccial existente’. V. American Govern-

ment and Politics, 10th ed., New York, 1949, péags. 236/71.

13) MARTINHO GARCEZ NETO, Democracia, Doutrinas Politicas e Seguranga Nacional, Rio de
Janeiro, 1965, pégs. 147/7. '

14) LEON DUGUIT, Les Transformaticns du Droit Public, Paris, 1913, passim.
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dameniais do desenvolvimento das atividades publicas no Estado
moderno: o inicial, de criacdo e orientagdo, pelo governo e o final,
de execucdo concreta das suas realizagdes, pela Administracdo PU-
blica. Embora os mais antigos tratadistas j4 dividissem o Poder Ee-
cutivo em poder executivo puro. politico ou governamental e poder
administrativo, meramente executivo ('%), talvez seja a Constituigdo
Francesa de 1958 a que melhor documenta essa realidade: sem
abandonar a Democracia, mas ao conirério, praticando-a, garante
pelo sufragio universal a representacdo popular em toda a sua ex-
tensdo, compreendendo os diferentes matizes da opinido pUblica e os
interesses divergentes das vérias classes sociais; mas reconhecendo
que o poder publico, para modelar e transformar a realidade pre-
sente, ndo dispensa “uma autoridade governamental concentrada,
eficaz e responsédvel” e que governar é também legiferar, compati-
biliza a atuacdo da heterogénea e numerosa Assembléia Nacional
com um Poder Executivo vigoroso e ativo que, com propriedade, é
chamado de Governo: afinal, eleva o Presidente da RepuUblica & con-
dicdo de 6rgdo méaximo e dirigente, agora escolhido, alids, por elei-
cdo direta e que faz do Povo, através do referendum, o juiz supre-
mo das decisdes politicas. Nessa Constituicdo, explica GEORGE BUR-
DEAU, had a superposicdo de dois poderes: o Poder de Estado e o
Poder Democrético. “Entre o poder necessério a grandeza e a conti-
nuidade do Estado e o poder do povo, a Contituigdo ndo escolhe,
antes consagra-os a ambos. Ela tende a reconciliar a autoridade com
a democracia: a autoridade indispensdvel para que a democarcia
ndo se dissolva nas cegueiras dos intuitos ou da rivalidade partida-
ria; a democracia, ndo menos necesséria, para que a autoridade per-
maneca legitima” ('°)).

4. Governo e Administracdo Pldblica em sentido estrito. A
distincdo entre atos politicos e atos administratives — Desde que
ainda presente, em um plano superior, um nicleo central de ativi-
dades estatais correspondentes ao governo, ou a Administracdo PU-
blica, lato sensu, cumpre distingui-las das que, também exercidas
preponderantemente pelo Poder Executivo, compdem a fungao ad-
minisirativa em sentido estrito, na cléssica teoria da triplice divisdo

15) VISCONDE DE URUGUALI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, ed. do Serv. de Documen-
tagdo do Ministério da Justica, 1960, pdg. 53: “O Poder Executivo divide-se em poder
executivo puro e em poder administrativo. O poder executivo puro também se denomina
politico ou governamental”.

16) GEORGES BURDEAU, O Poder Executivo na Franga, ed. da Revista Brasiieira do Estudos
Politices, n.o 19, Belo Hcrizente, 1961, passim, espscialmente pégs. 41/2. € verdade que
a bem na Franca, fci esse regime imaginado e posto em execucdo por um homem da
estatura de Charles de Gaulle, convocado para resolver as mais angustiantes dificuldades
do seu pafs e que, mesmo nas crises mais agudas e graves, jamais deixou de repudiar
a didatura como solugdo e sempre enfrenfou o povo, sem afrontd-lo, dirigindo-se a todos
os franceses nas situagdes mais sérias serdo com ‘‘os olhos nos olhos”. V. CHARLES
DE GAULLE, Memérias de Esperanga, Rio de Janziro, 1971, passim espzcialmente pég. 263.
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do poder publico. Essa distingdo, implicando na diferenciagdo juridi-
ca entre as decisdes pelas quais se desenvolve a atuacdo de cada
um daqueles dois setores referidos, vem sendo apreciada mediante
o contraste dos chamados atos politicos ou de governo, com os atos
administrativos.

Observara OTTO MAYES que a Administracdo Publica, stricto
sensu, caracteriza-se por operar sob o ordenamento juridico e, nes-
se aspecto fundamental, se diferencia das fungdes de governo. Ha
pois. como reitera FRITZ FLEINER, além da administracdo executiva,
preposta a realizacdo de uma vontade externa, que é a do legisla-
dor, a administracdo governamental, dispensada de tal subordina-
cdo. Depois de explicar que a liberdade de acdo, frente ao Direito,
encontra maior campo na legislagdo e maiores limitagdes no exer-
cicio da jurisdigdo, acrescenta JELLINEK, referindo-se a administra-
cdo, que além do circulo de atividades regradas, cujo conteldo é
fixado pela lei, apresenta-se uma segunda esfera, livre das suas
determinagbes, de modo que a fung¢do administrativa se desdobra
em atos de execugdo e atos de governo ('7). No entendimento dos
autores mencionados, portanto, o confronto é estabelecido entre a
legislagdo, de um lado, e o superior aparelho administrativo do Es-
tado, do outro, este formado por dois setores: o primeiro, dedicado
a execucdo da lei e o segundo, liberado dessa vinculagdo, constitui-
do pelo governo. '

E certo que os atos politicos constituem reminiscéncia do an-
tigo absolutismo governamental, exatamente porque emanados no
exercicio daquelas atividades puUblicas residuais, ainda subsistentes
como prerrogativas das mais altas autoridades e excluidos das fun-
¢Oes especializadas e juridicamente disciplinadas, que formam a ju-
risdicdo, a legislagdo e a administracdo. Dai a conclusdo de muitos
tratadistas de Direito PUblico, no sentido de situar os atos politicos
em uma area livre das imposicbes da lei e a fortiori, isentos do
controle jurisdicional ('%). Ao governo competem — reafirma BEN-
JAMIN VILLEGAS BASAVILBASO — as atividades do Estado que afe-
tam a sua unidade e exprimem uma atuagdo politica, dirigente e
livre, inclusive precedendo o exercicio das fungdes juridicas ('9).

A supremacia das manifestagbes do poder politico — e supre-
macia incontrastdvel — tem sido proclamada, no curso da histéria,

17) OTTO MAYER, ob. e loc. cit., pdg. 12; FRITZ FLEINER, idem, pags. 10/1; GEORG JELLI-
NEK, idem, pédgs. 467/8.

18) RAFAEL BIELSA, ob e loc. cit., pags. 176 e segs.

19) B{E,NJQMIN VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1950, vol. |,
pég. 4.
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tendo como fundamento a necessidade de atendimento pronto e ir-
resistivel dos superiores interesses publicos, sob a guarda imediata
dos principes ou monarcas. Muitas vezes, porém. o reconhecimen-
to dessa supremacia decorreu da conveniéncia de preservacdo da
autonomia dos 6rgdos dotados de funcdes de controle, especial-
mente de natureza jurisdicional, ameagada pelo a:bitrio dos go-
vernanftes.

Ao demonstrar a relutdncia dos tribunais americanos em tratar
das chamadas questoes politicas, relata BERNARD SCHWARTZ que
j& no longinquo século XV, tendo o Duque de York movido um
processo para que fosse ele declarado legitimo herdeiro do trono
da Inglaterrg, decidiram os juizes que “n3do ousavam entrar no
tralo de tal questdo, pois competia ao senhor de sangue real e
dono dessas terras tomar conhecimento e intrometer-se em tais as-
suntos” (29). '

Na Franca, expoéem PAUL DUEZ e GUY DEBEYRE, a absiencdo
de controie dos atos politicos se baseava em razdes de ordem tam-
bém politicas: os tribunais evitavam fazer oposicdo ao Parlamento
e dificultar as atividades do Governo, em matéria diplomética ou a
respeito de outros assuntos tradicionalmente decididos por suas au-
toridades com grande liberdade de agdo. Nos primeiros regimes
instaurados logo depois da Revolucdo Francesa de 1789, compreen-
dida a ditadura napolednica em toda sua extensdo (1799 a 1814),
carecia de importancia a definicdo dos atos politicos, j& que a rigo-
rosa separacdo entre as autoridades administrativas e judicidrias im-
portava na outorga, a Administragdo Pdlblica ativa, do poder de
despojar os tribunais da sua competéncia. Nos periodos posteriores,
entretanto, quando {8 se achava melhor desenvolvida a jurisdigdo
contenciosa-administrativa do Conselho de Estado, teve esse 4rgao,
criado por Napoledo |, de enfrentar a indisposicdo dos novos gover-
nantes, retraindo-se mediante autolimitacdo do exercicio do seu po-
der jurisdicional *!. O primeiro aresto foi proferido a propésito de
pedido de pagamento de prestacdes vencidas, referentes & dotacdo
concedida por Napoledo & princesa Borghese e de que era cessio-
nario o banqueiro Laffite. O Conselho de Estado se recusou a apre-
ciar a reclamagdo, declarando que se tratava de questdo politica a
ser decidida pelo Governo (Affaiire Laffite, de 1.° de maio de 1822).

20) BERNARD SCHWARTZ, Direito Constitucional Americano, trad. bras. de Carlos Nayfeld, Rio
de Janeiro, 1966, pags. 193/4.

21} Os pericdos assinaladcs s35 os qus se seguiram & queda do Império de Napoledo, a saber:
o da Restauragio (1814 a 1830), marcado pelo retorno da dinastia dos Bourbons, com
Luis XVII, o da Monarquia de Julho, com a ascensdo ao trons d: Luis Felipe de Orléans
1830 a 1848) e o do Segundo Impéric (1851 a 1870) épcca de esplendor do Poder Exe-
cutivo, com Luis Napcledo Bonaparte como Imperador Napzledo 111,
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Em sentido idéntico se pronunciou em vérias outras situagdes, ela-
borando com a sua jurisprudéncia, a teoria dos atos politicos em
funcdo do seu moével ou motivo: as decisdes do Governo seriam
qualificadas como politicas segundo os propésitos, os fins, as inten-
cdes das suas autoridades, no exercicio da alta politica do Estado.
Procedente é a critica de HENRY BERTHELEMY: fazer depender a
natureza de um ato do fim dado por seu autor, significa erigir a
razao de Estado em teoria politica e, infelizmente, o Conselho de
Estado ofereceu o prestigio de sua autoridade a tdo estranha dou-
trina. O abandono do critério do mével politico se deu no exame
da pretensdo do principe Napoledn-Joseph Bonaparte, que postu-
lava contra sua exclusdo da lista de generais do anuério militar de
1873. Apesar da alegagdo do Ministro de Estado, de que se carac
terizava ato politico, o Conselho de Estado conheceu do pedido e
se declarou competente para julgé-lo (Affaire Prince Napoleén, de
19 de fevereiro de 1875). Depois, na fase seguinte, como anota
GEORGES VEDEL, tanto o Conselho de Estado, quanto o Tribunal de
Conflitos, entendendo que certas decisdes, aparentemente adminis-
trativas, ndo comportam debates pela via contenciosa nem con-
trole jurisdicional, resignam a possibilidade de definir os atos de
governo, contentando-se em enumeré-los. Subtraidos a todos os re-
cursos contenciosos, judicidrios ou administrativos, os atos politicos
sdo os que figuram em uma lista, incluindo os referentes as relagoes
entre o Parlamento e o Governo, as relagdes internacionais, os fatos

de guerra, os decretos de graga e algumas medidas de ordem inter-
na (%2).

Essa Ultima orientacdo, eminentemente pragmaética, de enume-
racdo dos atos de governo ou politicos, tem sido assinalada e ad-
mitida por numerosos constitucionalistas e administrativistas. Con-
firmando que, “tal como o atos de Estado, na Inglaterra, a agdo
do Governo americano relacionada com questdes politicas estd intei-
ramente isenta de controle judicial”, ressalva porém, BERNARD SCH-
WARTZ que, ao conirdrio da doutrina inglesa, a adotada nos Esta-
dos Unidos da América ndo estd limitada as relagbes exteriores e
os tribunais norte-americanos tém elaborado um lista dos assuntos
considerados de natureza politica, compreendendo os “relacionados
com a orientagdo governamental no campo dos negédcios interio-
res” (*°). Reconhece RAFAEL BIELSA que a necessidade de protecdo
juridica dos administrados implica na restricdo do conceito do ato

22) PAUL DUEZ et GUY DEBEYRE, Traité de Droit Administratif, Paris, 1952, pags. 486 e segs.;
H. BERTHELEMY, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 11éme ed. Paris, 1926, pégs. 125
e segs., MARCEL WALINE, Msnu=z! E'émentazire de Droit Administratif, 42me ed., Paris,
1946, pags. 93 e segs.; GEORGES VEDEL, Droit Administratif, Paris, 1968, t. 1, pags. 168/9.
23) BERNARD SCHWARTZ, ob cit., pdg. 194.
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de governo, por sua nafureza insuscetivel de recurso e de revisdo
jurisdicional, quer administrativa, quer judicial. Assim, apés classi-
ficar os atos de governos em duas categorias — os que se referem
4 ordem institucional interna, vinculados a organizagdo dos poderes
e as suas relacdes e os que concernem a seguianga do Estado, tan-
to na ordem interna como na externa, especialmente os atos diplo-
méticos — arrola o tratadista argentino os atos havidos como poli-
ticos pela doutrina e pela jurisprudéncia: a convocagdo e a prorroga-
cdo das sessdes do Congresso, os tratados internacionais ligados 3
seguranca exterior, a expulsdo de estrangeiros a decretacdo do es-
tado de sitio, a intervengdo nas Provincias, os fatos de guerra, a no-
meacdo e a exoneracdo de certos funcionérios, em razdo do carater
especial das suas funcdes, a anistia e o indulto (24).

5. A Constituicao como fonte dos aios politicos — A iendén-
cia de aceitar a selegdo dos atos politicos mediante uma lista, ja
constitui um resultado positivo, devido ao labor pretoriano dos tri-
bunais. Mas essa simples catalogagdo, que sequer é exaustiva, bem
revela as dificuldades enfrentadas na elaboracdo ds uma doutrina
que, precisando as caracteristicas gerais e constantes dos atos da es-
pécie sob exame, permita distingui-los dos atos administrativos, sob
o aspecto material ou substancial.

A criagdo dos atos de governo, sem duUvida corresponde ao
exercicio daquele poder residual, antes aludido, que é de natureza
politica por interessar a polis, ou seja, em linguagem moderna, a
sociedade, no seu todo, personificada pelo Estado. Nesse sentido,
guardando fidelidade a sua etimologia, o poder politico é o poder
social que, pela Constituicdo, converte-se em poder piblico ou poder
do Estado e é distribuido aos governantes.

Com efeito, refletindo, na sua materialidade, os condicdes eco-
ndmicas e culturais da sociedade, corporifica-se a Constituicdo, sob o
aspecto formal, em um cddigo de Direito PUblico que tende a ftra-
duzir essa realidade nacional e a representar um compromisso de
conciliagdo das tensdes e reivindicacdes sociais, bem como de reali-
zagdo de um ideal comum, tendo como instrumento o Estado, pela
mesma Constituicdo organizado. Dai se poder dizer que o poder
constifuinte se situa nessa posigdo intermediéria entre o poder social
e o poder governamental ou politico, qualificando-se este como :o-
der publico pela institucionalizagdo daquele poder social, através
da criacdo do Estado.

Como ensina PINTO FERREIRA, tem a Constituicdo uma funda-

24) RAFAEL BIELSA, ob e lcc. cit., pags. 183 e segs.
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mentacdo sociolégica “na realidade empirica e concrefa dos grupos
humanos antes de se transmudar em um sistema de normas juridi-
cas delimitando as competéncias dos agentes do governo e dos
cidaddos”. Compreende o ser e o dever ser, posto que, além do con-
ceito socioldgico e do juridico, agrega-se a Constituicdo” um concei-
to filoséfico ou ideal, de uma forma mais perfeita de constituciona-
lismo que os Estados procurariam atingir gradativamente”. Servin-
cdo-se da funcdo distributiva do Direito, o Estado integra a sociedade
em uma unidade cultural, exprimindo em um corpo de normas ju-
ridicas aquelas representagdes coletivas que melhor correspondem
& consciéncia coletiva e possibilitam a coexisténcia social” regulando
as interrelacdes dos individuos na sua realidade bilateral de deveres
e pretensdes”. Mas ao lado dessa funcdo distributiva, realiza-se a
funzdo organizadora do Direito, pela necessidade de um poder ou
de uma autoridade “que no dominio nacional é o Estado, garantin-
do, impondo ou protegendo as normas juridicas anteriormente for-
mu.adas”’. Como fonte de maior hierarquia, é a Contituicdo” a tota-
lidade de preceitos juridicos fundamentais delimitados por escrito
pe's poder constituinte” (*°).

Ora, além dos Chefes do Estado e do Governo, outros 6rgaos
representativos da sociedade politica também recebem diretamente
da Constituicdo, no cumprimento da sua funcdo organizadora, certas
atribuicdes preeminentes que, por isso mesmo, compdem o poder po-
litico muito embora do seu exercicio decorram atos que se incor-
poram ao ordenamento juridico do Estado e sdo entdo classificados,
sob diversos aspectos, como atos legislativos, jurisdicionais ou admi-
n'strativos. S3o essas decisdes, derivadas diretamente da Constitui-
cdo e dotadas de alto teor de representatividade, as que podem ser
gualificadas como politicas, em sentido amplo. Merecem essa desig-
nagdo exatamente por sua origem constitucional e to0 somente por
essa razdo, |4 que ndo tém individualidade prépria para comportar
uma quarta categoria de atos do Estado e nem mesmo podem ser
iim'tadas e definidas quanto ao aspecto subjetivo ou orgénico, por-
cus emanam dos diferentes 6rgdos que constituem a estrutura supe-
rior do Estado.

Deixando de lado a legislaggio — como funcdo eminentemente
politica — e as manifestacdes do Poder Judicidrio que excepcional-
mente, se revestem desse mesmo caréter, tém-se como atos politi-
cos, em sentido estrito, apenas aqueles que, reservados ao Chefe do
Estado ou ao Chefe do Poder Executivo, sdo criados com fundamen-
fo imediato na Constituicdo, desde que ndo sejam atos legislativos

25) PINTO FERREIRA, Da Constituicio, Rio de Janeiro/S3o Paulo, 1956, 2.2 ed., pigs. 23 a 31.
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em sentido formal. Desses estdo excluidas, portanto, as atividades
de ordem constitucional pelas quais aquelas autoridades participam
da elaboragdo legislativa, compreendendo a iniciativa do processo,
mediante a apresentacdo de projetos de lei da sua competéncia
privativa, ou ndo, a sangdo, a promulgacdo e a publicagdo da lei e,
bem assim. o veto aos projetos que lhes sejam submetidos pelos
6rgdos legislativos (?%). E que essas atividades, ditas co-legislativas,
compdem as etapas do procedimento de elaboracdo da lei e “desta-
car um dos seus atos apenas porque o érgdo que o realiza atua como
auténtico legislador, delata uma graduagdo politica de fungbes que
juridicamente estdo no mesmo plano (*7). Também estdo evidentemen-
te excluidos da classificacdo de atos politicos todos aqueles de exe-
cucdo de lei formal, ainda que porventura previstos no texto consti-
tucional. E que a atuagdo politica cabivel j4 foi inteiramente exauri-
da no processo de elaboragdo legislativa, de modo que os atos de
execugdo sdo praticados por 6rgdos que carecem de poder préprio
e originario para inovar a ordem juridica e mesmo quando os seus
titulares proferem decisdes discriciondrias, atuam em uma esfera de
liberdade delimitada pelo legislador 28.

6. A doutrina de CARRE DE MALBERG — Justifica-se essa con-
cepcdo restrita dos atos politicos pela circunstancia de que toda a po-
lémica em torno do tema tem sido apresentada quanto & distincdo
entre as atividades governamentais e as administrativas, ambas rea-
lizadas pelos Chefes de Estado e do Poder Executivo. Dentre os
tratadistas do assunto, destaca-se CARRE DE MALBERG, como um dos
que mais profunda e extensamente o apreciasam. Merece ser resu-
mida a sua doutrina a esse respeito.

Reportando-se as origens do Direito PUblico francés, observa
que a Constituicdo de 1791, negando aos funcionérios todo o caré-
ter representativo, privava-os da capacidade de agir, em virtude das
leis. O préprio Rei, como Chefe da Administracdo Piblica geral, na-
da mais era do que o primeiro dos funciondrios pUblicos, embora
os constituintes também o tivessem reconhecido como representante
nacional, mas enquanto Chefe do Governo. Nessa qualidade, era-lhe

26) Const. da RepUblica Federativa do Brasil, art. 81, incisos Il a IV. H. BERTHELEMY qualifica
como atribuicdes dez crdem constitucional do Chefe de Estado, além das que possa fer
o Presidente da Repiblica em matéria legislativa, as relagdes que mantém com as Camaras
e as ?lirgs funcdes concernentes as relagdes da Franca com as nagdes estrangeiras (ob. cit.,
pag. ).

27) ADOLFO MERKL, ob. cit., pdg. 17/8.

28) N&o obstante as dificuldades para precisar o que seja legislacdo em sentido formal, aliss
reconhecidas, sem constrangimento, por MERKL (ob. cit., pigs. 17 e segs,), reputa-se lei
formal o ato juridico do Estade que tenha a forma constitucional de lef (cf. RAFAEL
BIELSA, cb. e loc. cit,, pég. 116), abrangendo as leis ordindrias, complementares e dele-
gadas, sejam federais, estaduals ou municipais, e ainda os decretos leis expedidos pelo
Presidente da RepUblica (Const. cit.,, art. 46. incisos Il a V e art. 200, § dnico).
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conferido um poder de querer incontrastavel, isto &, um poder de
livre iniciativa; atuava por conta da Nagdo, por exemplo, quando ne-
gociava tratados com os Estados estrangeiros. Esses poderes politi-
cos, que vieram a ser conferidos ao Presidente da Republica, -de-
compdem-se em atos que ndo se confundem com os de simples exe-
cucdo da lei. Sdo atos governamentais porque, ao contrario do que
ocorre com os atos administrativos, a sua criacdo prescinde de habi-
litacdo legislativa e decorre de competéncia propria do Presi-
dente da Republica, que dimana de outra fonte que ndo a lei;
mantém independéncia, quanto & legislacdo, uma vez que o poder em
que se baseiam nasce de uma fonte superior, que é a Constituiggo.
Em outras palavras: a capacidade de iniciativa ou impulsdo dispensa
a obrigacdo de atender as imposicdes dos textos legislativos porque
o conjunto das atribuicdes governamentais ocupa uma posi¢ao consti-
fucional equiparada 3 do legislador. Diz-se que essas atividades es-
tdo fora da legalidade apenas para significar que ndo se subordinam
aos atos legislativos propriamente ditos, embora se mantenham den-
iro do ordenamento juridico, “jd que a Constituicdo em que se apoiam
¢ precisamente um dos fatores essenciais, a fonte fundamental des-
sa ordem juridica”.

Havendo a distincdo entre as leis constitucionais e as leis ordi-
ndrias, necessariamente se diferenciam os atos de governo dos atos
administrativos, exprimindo aqueles um poder constitucional e es-
tes um poder simplesmente legal. Uns e outros sdo cumpridos den-
tro de uma nogdo ampla de administragdo, como atividades exerci-
das conforme o ordenamento juridico. Ato de governo, sendo ba-
seado na Constituicdo, também é ato executivo, no sentido geral e
mais alto da expressdo poder executive. A legislagdo também pode-
ria ser qualificada como administracdo, lato sensu, por executar a
Constituicdo e ser nesta fundada. Mas essa equiparacdo é de fodo
injustificAvel pela presenca de uma nota essencial e diferenciadora:
a Constitvicdo reccnhece ao legislador um poder indefinido, seja
quanto a variedade das decisGes que poderd tomar, seja quanto aos
objetos aos quais serd extensivel a sua atividade, enquanto que os
atos de governo geralmente emergem de autorizacdo constitucional
especifica, com objetos determinados, no desempenho de uma cate-
goria particular de atribuicdes.

Cumpre ainda considerar que, da circunstdncia de nascer dire-
tamente das normas constitucionais, ndo se deverd concluir que a
auloridade governamental seja absoluta, legibus seluta, nem que es-
teia colocada acima das leis. Analisando as atribuicdes do Presidente
da RepUblica, no tocante a negociacdo e ratificacdo dos tratados, de-
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monstra CARRE DE MALBERG que os atos praticados no exercicio
dessa competéncia, conquanto fundados na Constituicdo, ndo tém a
eficdcia de modificar a legislagdo em vigor, tanto que aqueles trata-
dos  que afetarem matéria sujeitas a regulacdo pela lei formal, so-
mente serdo incorporados ao Direito francés mediante a intervencdo
do Parlamento. Embora seja o representante do Estado nas relacdes
internacionais, ndo pode o Presidente da Republica, por via de trata-
dos e baseado nas suas cldusulas, expedir atos ndo compreendidos
na sua competéncia geral de editar regulamentos administrativos in-
ternos, impondo a Franga regras ou medidas que pertencam ao Po-
der Legislativo.

Em sintese, portanto, é inexata a afirmacdo de que os atos de
governo escapam a exigéncia de respeito a lei. Esses atos decorrem
de permissdo especial e sdo taxativamente enumerados na Cons-
tituicdo. Quando, por excegdo. o texto constitucional confere ao Pre-
sidente da RepUblica um poder mais genérico, como o de celebrar
tratados, esse mesmo poder se restringe pela exigéncia de autori-
zacao das Cédmaras quanto aqueles que importem em modificacdo do
Diireito interno francés.

Finalmente, reconhecendo que enquanto os atos administrati-
vos, mesmo quando discricionérios, estdo sujeitos a recursos, nota-
damente por excesso de poder, ao passo que os atos de governo
ndo podem ser examinados por nenhuma das vias jurisdicionais,
explica CARRE DE MALBERG que essa situagdo se insere na prépria
ordem juridica estabelecida na Franca pelo Direito positivo e se ba-
seia, especificamente, no art. 26 da Lei de 24 de maio de 1872,
reproduzindo disposicdo do art. 27 da Lei de 3 marco de 1849, se-
gundo a qual t&m os Ministros o poder de reivindicar ante o Tribu-
nal de Conflitos os assuntos levados & sessdo contenciosa e que n3o
pertengam a jurisdicdo administrativa, confiando assim, a jurisdicdo
dessa corte, a discriminagdo entre aqueles atos politicos e os de
natureza administrativa. Por outro lado, hd no Direito PUblico fran-
cés, ainda a esse respeito, uma diferenca capital entre os atos legis-
lativos e os atos de governo: na falta de um érgdo que seja superior
as Camaras, ndo ha nenhum meio de reter o poder legislativo den-
tro da legalidade, enquanto que a autoridade do poder Executivo,
ainda que no exercicio das suas prerrogativas governamentais, ests
subordinada ao controle supremo do Parlamento, sem prejuizo das
responsabilidades que reiaem sobre os Ministros de Estado (29).

29) CARRE DE IAALBERG, Contributicn & la Théorie Générale de I‘Etat. Paris. 2920, pégs. 523
a 548, !gualmenie MANUEL MARIA DIEZ, aceitando o critério adotado por TH. DUCROCQ,
caracteriza o at> politico como sendo o de ‘“‘execucio direta de uma disposigdo formal
da Constitu'cdo, enquanto que ¢ ato administrativo resulta da execugdo de uma lei
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7. Conciusdo: a despeito da sua origem: consiitucional, inexis-
tem os atos politicos como categoria distinta de atos do Estado,
subtraidos ao ordenamento juridico do Estado — A exposicdo dou-
trindria de CARRE DE MALBERG, ndo obstante elaborada sob a vigén-
cia da Constituicdo Francesa de 25 de fevereiro de 1875, sem du-
vida oferece explicagdes ainda plenamento aceitdveis, quanto a ori-
gem e & posicdo dos atos de governo. Verifica-se que, embora
derivados de fonte superior, estdo eles limitados pela prépria espe-
cificacdo taxativa do texto constitucional e, depois, pela competén-
cia dos érgdos legislativos, que ndo pode ser invadida, j& que os
atos de governo ndo se situam acima da lei ordinaria. Todavia, ain-
da que submetidos ao ordenamento juridico mantém-se aqueles atos
do Estado imunes ao controle de legalidade, ante expressa disposi-
cdo do Direito positivo. O que tém reconhecido outros tratadistas
franceses, sobretudo mais recentemente, é que os atos de governo,
posto que ndo possam ser anulados, geram direito a indenizacdo,
pelos prejuizos decorrentes da sua execucdo, direito esse fundado
na teoria do risco, isto é, na responsabilidade sem culpa, do poder
pUblico. Assim — acrescentam os autores consultados — vencida a
tradicional timidez dos juizes, nesse campo, conquista-se nova avo-
lucdo a que ndo se opdem a lei e os principios gerais do Direito da
Franga, inclusive porque amparada pelo postulado da igualdade dos
individuos diante dos encargos pUblicos (3°).

A verdade é que, na medida em que se tenha como inadmissi-
vel a sobrevivéncia de atividades do poder publico & margem do
Direito, perdem autoridade as doutrinas que, na atualidade, excluam
os atos governamentais de toda a qualquer apreciagdo jurisdicional.
A prépria expressdo poder publico, de que é espécie o poder cons-
titucional e em que se fundamentam os atos politicos, j§ supde um
poder criado e reconhecido pelo Direito, atuando segundo as suas
regras, oposto ao poder simplesmente material, que opera median-
te atos arbitrérios, apoiados exclusivamente na forca fisica e ilimi-
tada (*"). E certo que, em principio, o merecimento do ato de gover-

ordindria”. Em sua locnga exposicdo scbre a matéria, contesta as criticas cpostas por
ORESTE RANELLET, no s:ntids de que mcitas constituicdes contém normas cuja execucdo
se se desdobraria em ates admin’sirativos, como aquelas qus facultam ao Presidente da
Repilblica nomear e exonerar todo o pessoal da Administracdo Poblica e expedir regula-
mentos. Pondera o especialista argentino que esses atzs n3o sdo praticade scom apoio

~ imediato em texto da Ccnstituicio: os primeiros estio regulados no estatuto dos fun-
cionérios, enquanto que ¢s regulamentos referidos sio exclusivamente os de execugao,
dest'nados a desenvoiver lei j& vigente (El Acto Administrativo, 2.2 ed., Buenos Aires,
1961, pags. 509 e segs.). Conira essa orientagdo se manifesta AGUSTIN A. GORDILLO,
oferecendo ampla demonstragdo de que, perante o Direito Constituciznal de Repoblica
Argentina, as atribuicGes conferidas ao Poder Executivo no corpo da Constituicdo, estdo
sujeitas & regulagdo do C-ngresso e se fundam na legislagio (El Acto Administrativo, 2.2
ed., Buenos Alres, 1969, pégs. 226 e segs.).

30) PAUL DUEZ et GUY DEBEYERE, ob. cit., pdg. 494,

31} Como afirma HERMANN HELLER, no Estado moderno o Direito representa, normalmente a
forma necessiria de manifestacdo de todo poder politico que se queira garantir, tanto
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no somente comporta exame de natureza também politica. Mas ain-
da nesse caso, a revisdo se fard mediante um procedimento juridica-
mente disciplinado, de modo a que prevaleca a decisdo politica-
mente mais conveniente, conforme as regras de competénciia esta-
tuidas pela Constituicdo, sem prejuizo da coexisténcia de um juizo
contencioso de reparacdo, ou mesmo de anulagdo, que assegure a
preservacdo dos direitos e garantias individuais pela mesma Cons-
tituicdo especificados e restaure o Direito objetivo violado pclo afo
de governo.

A histéria das instituicdes politicas da Inglaterra fielmente re-
trata a lenta mas continua formacdo de um modelar Estado de Di-
reito e democrético, mediante a progressiva eliminagdo do absolu-
tismo mondrquico pela transferéncia do poder politico da Coroa
para o Parlamento, ou mais precisamente, para a Cdmara dos Co-
muns, constituida e periodicamente renovada através da eleigdo po-
pular dos seus membros e que, por isso mesmo, como 6rgdos mais
representativos do poder social, hoje realmente governa a grande
Nagdo européia. Originariamente residente no Rei com o seu Con-
selho e como tal reconhecida pelo Statute of Proclamations de 1539,
a autoridade legislativa era exercida sob a forma de ordenancas e
proclamacdes e que, ainda sob o nome de decretos reais, coexis-
tiram com a incipiente legislacdo do Parlamento e sobreviveram,
por algum tempo, a prépria revogacdo daquele ato, havido como
manifestamente oposto ao espirito geral do Direito inglés. Com as
limitagdes impostas as prerrogativas reais pela Petilion of Rights de
1628 e peia Declaracdo de Direito (Bili of Rights) de 1689, o poder
residual da -Coroa (residuary power) ficou reduzido a alguns poucos
atos politicos. Dai por diante definiu-se e vigorosamente se consoli-
dou a soberania do Parlamento, expressa pela supremacia da lei
(the rule of law), como ato parlamentar ou, nominalmente, do Rei
em Parlamento (King in Parliament). Ainda que fundada no prestigio
da Cédmara dos Comuns, como principal érgdo legislativo e auténtico
porta- voz da vontade nacional, a onipoténcia do Parlamento tem
sido contestada por muitos tratadistas que sustentam, por exemplo,
a invalidade das leis iniquas, contrérias ao Direito Natural e as tradi-
¢Oes do common law (°?).

do ponto de vista técnico como do ético-espiritual. € a forma tecnicamente mais per-
feita de dominacdo politica. Assim, inclusive por razdes técnicas, o poder do Estado &
sempre legal, isto é, peder politice juridicamente organizado. Todavia, por causa da sua
fungdo social, o poder do Estado nd> deve contentar-se ccm a legalidade técnico-juridico;
por necessidade de sua prépria subsisténcia, deve também preocupar-se da justificacao
" moral das suas normas juridicas ou convencionais positivas, quer dizer, procurar a le-
galidade.” (Teoria do Estado, trad. bras. de Lycurgo Gomes da Motta, Sdo Paulo, 1968,
pégs. 287/8).

32) RODOLFO BLEDEL, Introduccién al Estudio del Derecho Piblico Anglosajén, Buenos Aires,
1947, pégs. 3 a 15; A. V. DICEY, Introduction C L‘Etude du Droit Constitutionnel, trad.
franc. de André Batut et Gaston Jéze, Paris, 1902, pégs. 45/6, 55/6 e &4 a 77.
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Descrito e exaltado por suas virtudes, inclusive pelo BARAO
DE MONTESOUIEU em sua famosa obra L'Esprit des Leis, publicada
em 1748, o sistema de governo da Inglaterra veio a se projetar na
América e atingir ainda maior aperfeigpamento gragas ao labor dos
colonos ingleses e seus descendentes que, reunidos em 1787, no
Congresso de Filadélfia, fundaram a federagdo norte-americana subs-
tituindo a soberania do Parlamento e o império das suas leis pelo
primado da Constituicdo, como sendo a suprema lei da terra (the
supreme law of the land). Desse principio basico, a Suprema Corte
deduziu, em 1803, sob a lideranca de John Marshall, o corolario ine-
vitdvel do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos
demais atos do Congresso. Como bem demonstrou CHARLES A.
BEARD, a anulacdo da lei inconstitucional pelos 6rgdos judiciarios
ndo significa uma usurpacdo da funcdo legislativa, mas sim o exer-
cicio de um poder perfeitamente compativel com o novo sistema e
que, embora n3o previsto no fexto escrito da Constituigdo, esta
apoiado ndo s em precedentes da jurisprudéncia inglesa e em deci-
sdes dos iribunais de Estados norte-americanos, proferidas contra
atos das suas legislaturas antes da organizacdo da Unido, mas sobre-
tudo no assentimento da maioria dos mais qualificados constituin-
tes de 1787, favoraveis a revisdo judicial dos atos do Congresso,
como garantia do prevalecimento da Lei Maior sobre a legislagdo
subordinada (33).

Interessa ainda assinalar que o controle jurisdicional de cons-
tucionalidade vem sendo ampliado para se estender as leis de re-
forma da Constituicdo. Se o pader constituinte é ilimitado, ndc o ¢
o de emendar o texto constitucional. A despeito das discussdes que
subsistem sobre o assunto, tem-se como plenamente cabivel o con-
t:ole da constitucionalidade formal das reformas. Em sua monografia
a respeito do tema, diz NELSON DE SOUZA SAMPAIO: “Toda refor-
ma constitucional que desrespeite o processo prescrito para sua fra-
mitacdo, por exemplo os requisitos para a iniciativa da proposta, nu-
mero de discussdes, maioria exigida para aprovagdo, necessidade de
referendum popular, etc., estd sujeita a ser declarada invélida pelo
4érgdo encarregado de apreciar a sua constitucionalidade”. Mesmo
quando ndo haja interdigdes explicitas as propostas de reforma, sus-
tenta-se a invalidade das emendas que afrontem certos principios
superiores, n3do escritos e que formam o que MAURICE HAURIOU
denominou de legitimidade constitucional, de que participam, por
exemplo, as declaracdes de direitos individuais, o principio da divi-

33) CHARLES A. BEARD, A Suprema Corte e a Constituigdo, trad. bras. de Paulo Moreira da
Silva, Rio de Janeiro, 1965, passim, especialmente pégs. 45 e segs. ‘
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sdo de poderes, o da igualdade e publicidade do imposto. Por isso,
“a prépria lei constitucional ndo deve escapar ao controle do juiz;
had ocasides em que o confrole poderia exercer-se sobre ela; por
exemplo, quando a constituicdo tenha sido reformada irregularmen-
te, sem observar os requisitos processuais, ou, quanto ao fundo,
quando a emenda a constituicdo esteja em desacordo com essa legi-
timidade constitucional de que temos falado, que é superior a super-
legalidade mesma, porque se compde de principios e os principios
sdo sempre superiores aos textos (*4).

Portanto, o atual estdgio de desenvolvimento do Direito PUblice
autoriza a afirmagdo de que o exercicio da funcdo legislativa esté
sujeito a uma disciplina juridica-constitucional, que o limita sob vé-
rios e importantes aspectos. Na liberdade de criacdo e de fixacdo
do conteldo da lei j4 ha algumas restricdes, que sdo aquelas esta-
belecidas pela Constituicdo, ao conferir a iniciativa privativa para o
processo legislativo ao Chefe do Poder Executivo e aos Tribunais, a
respeito de certas matérias e, ainda, quando protege o direito aqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (*%). Depois, esté a ela-
boracdo legislativa subordinada aos requisitos de competéncia e de
procedimento (%), observando-se, quanto ao primeiro, que pelo nosso
sistema o poder legislativo é distribuido entre a Unido, os Estados
Federados e os Municipios (*7). Essas limitagdes, opostas pelo texto
escrito da Constituicdo, sem duivida oferecem um extenso campo
propicio a verificagdo jurisdicional da validade da lei. Uma vez veri-
ficado o vicio de inconstitucionalidade, ndo seré a lei aplicada pelo
Poder Judicidrio, podendo ainda cessar definitivamente a sua efi-
cacia, erga omnes % respondendo o Estado pelos danos causados em
conseqiéncia da execucdo da norma legal declarada nula (39).

A conclusdo que, evidentemente se impde, nesta oportunidade,
€ a de que, se estd a lei sujeita & revisdo jurisdicional, nada hé que
justifique a pretendida isengdo do controle de validade, favorecen-
do atos do Poder Executivo, sob o pretexto de tratarem de ques-

34) NELSON DE SOUZA SAMPAIO, O Poder de Reforma Constitucicnal, Bahia, 1954, péags.
108 a 112.

35) Const. cit., arts. 57, 81, I, 115, I, in fine, 144, §§ 1.2 e 6.2 ¢ 153, § 3.0,

36) ERNEST FORSTHOFF, ob, cit.,, pidg 31; HANS KELSEN, ob. cit., pag. 320; FRANCISCO
CAMPQS, Direito Constitucional, Rio de Janeiro, 1956, vol. 1, pégs. 390 e sags.; JOSE
AFONSO DA SILVA, Principios do Processo de Formagdo das Leis no Direito Constitu-
cional, Sdo Paulo, 1964, passim.

37) Const. cit., arts. 8.2, XVII, 13, £ 19 e 15, Il

38) ldem, art. 42, VI, pelo qual compete privativamente ao Senado Federal suspender a
execucdo, no todo ou em parte. de lei ou decreto, declarados inconstitucionais por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

39) C. A, LOCIO BITTENCOURT, O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis,
atualiz. pcr José Aguiar Dias, 2.2 ed., 1968, pags. 147/8; THEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTI, Tratado de Direito Administrativo, 4.3 ed., Rio de Janesiro, 1940, vol. I,
pags. 436/7; MANOEL RIBEIRO, Direito Administrativo, Salvador, 1964, 2.9 vol., pag. 199.
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tdes politicas e emanarem do exercicio de um poder deferido dire-
tamente pela Constituicgo. Afinal, é a lei um afo politico por exce-
léncia derivado da mesma fonte suprema do Direito objetivo e ge-
rado por 6rgdo que, dada sua composicdo, especialmente nos regi-
mes democréticos, devem exprimir com maior fidelidade e autori-
dade a vontade na Nagdo e do préprio Estado.

Se o legislador ndo pode ser privado da ampla, mas ndo ilimi-
tada liberdade, que lhe é indispensével para a escolha e a criagdo
da norma legal mais adequada a vida social, absurdo seria negar-
se ao Poder Executivo a capacidade de iniciativa e de deliberagao
necesséria & prética de atos de governo, e também de atos adminis-
trativos, pelos quais deva satisfazer os altos interesses pUblicos, com
presteza e eficiéncia. Mas se a fungdo legislativa é exercida com
restricoes, igualmente o desempenho das atividades do Poder Exe-
cutivo deve comportar regulamentacdo e sangdes. No Estado de Di-
reito, todos os atos do poder puUblico estdo submetidos a um tra-
tamento juridico, abrangente da sua formagdo e da sua eficécia; so-
mente se aperfeicoam e produzem efeitos quando integrados pelos
elementos definidos pelas normas constitucionais e legais e segun-
do as suas prescri¢des. Por isso mesmo, sdo suscetiveis de eliminagdo
por razdes baseadas exclusivamente no Direito.

N3o hé diferenciacdo substancial aceitdvel entre os atos de go-
verno e os atos administrativos, quando o Unico fundamento a que
se tem recorrido é o de que, pelos primeiros héd execugao da Cons-
tituicdo, enquanto que pelos outros hd execucdo da lei. Se essa dis-
tdncia da norma constitucional é insuficiente para justificar uma
quarta categoria de atos do Estado, também é insatisfatéria para
classificar os atos de governo como legislagdo, conforme propde
ADOLFO MERKL (*?), {4 que a lei, considerada sob o aspecto material,
tem tragcos bem marcantes, acentuados pela doutrina tradicional e
que nem sempre estdo preesntes naqueles atos. A fungdo adminis-
trativa mantém com a atividade governamental pontos de afinidade
que antes concorrem para aproxima-las do que para distingui-las.
Em ambos os casos, o desempenho da fungdo pulblica se opera em
uma area de relativa liberdade, conscientemente outorgada pelo
legislador. A autoridade administrativa, como a autoridade gover-
namental. ndo estd confinada ao cumprimento mecénico da norma su-
perior, mas sim dotada de um e serd de competéncia bastante am-

40) MERKL distingue a legislagdo da administragdo pela distincia que as separa da Cons-
tituicdo. Negando reccnheciments ~os ates de aoverncs ou politicos, como participantes
de um quarto poder e como atividade metajuridica do Estado, sustenta que as atividades
apoiadas imediatamente na Constituicdo sdo legislagdo, embora nem sempre se revistam
da forma da lei, enquanto que os atos executivos da lei formal ou s3o administracio ou
jestica ob. cit. pags. 13 a 42 e 62 a 83.
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pla para que se manifeste sua capacidade deciséria, inclusive através
de declaragdes de vontade formadoras de negdcios juridicos e da
criagdo de atos normativos que enriquecem o Direito positivo. Dis-
pde, enfim, de alta dose de poder discricionario que |lhe permite pro-
ferir decisdes baseadas em razdes de conveniéncia, oportunidade,
justica, utiliidade, conforme exijam as ciscunstdncias. Ndo atuam ar-
bitrariamente, porém, j§ que os atos que deve praticar tém aspectos
vinculados &s prescricdes da norma juridica que ,além-da delimita-
cdo da competéncia, pode fixar suas formas, seus motivos, seus ob-
jetos. Acima de tudo, estd juridicamente adstrita ao dever geral de
dar atendimento aos interesses puUblicos que, em muitos casos, a
Constituicdo e a lei também especificam.

Exercendo suas atribuigdes constitucionais, o Presidente da Re-
publica nomeia Ministros e prové os cargos da Administracdo PU-
blica Federal, segundo as formas e motivos estabelecidos na lei or-
dinaria. Decreta a intervencdo da Unido nos Estados federados e o
estado de sitio, mas desde que verificados os pressupostos estabele-
cidos na Constifuicdo, ao mesmo tempo que ele mesmo ou outras
autoridades, exercem o poder de desapropriar ou requisitar bens,
nos casos permitidos pela lei comum. Somente obrigam o Estado os
tratados celebrados pelo Chefe do Poder Executivo e os contratos
firmados pelo agente pUblico competente, conforme designacdo da
lei, ndo podendo esses atos conter disposicdes que contrariem o
Direito interno nacional. Todos esses atos, que compreendem os de
governo e os administrativos, sdo essencialmente iguais, perante a
dogmitica juridica, embora possam ser regidos por ramos diversos
do Direito PUblico, a saber, o Direito Constitucional, o Direito Inter-
nacional Publico e o Direito Administrativo. Desde que portadores

de vicios graves, em relagdo a qualquer dos seus elementos — in-
competéncia do agente, ilicitude da forma, do objeto. do motivo,
incompatibilidade com o interesse publico — poderdo ser retirados

do mundo juridico como invélidos. Por outro lado, indenizard o Es-
tado os prejuizos causados a terceiros, ndo s& em decorréncia da
indevida execugdo de atos ilicitos, como também de atos vélidos
que importem em sacrificio excepcional dos individuos (4').

Em certos casos, a sindicdncia de legitimidade das atividades do
Poder Executivo pode ser realizada e mesmo se esgotar inteira-
mente no ambito do Poder Legislativo. Assim, o julgamento das
contas dos responséveis por dinheiros e outros bens publicos, efe-

41) A perda da propriedade e a cessdo do uso de bens evidentemente comportam indenizacdo,
ainda que decorrentes de atos vdlidos de desapropriagdo e requisigdo. Segundo norma
expressa da Censtituicdo, a in cbsarvincia de qualquer das prescrigdes relativas ao estado

(de sitﬁi‘g’:J tornard ilegal a coagdo e permitird ao paciente recorrer ao Poder Judicidrio
art. ]
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tuado sob o aspecto juridico-contébil com o auxilio do Tribunal de
Contas, ndo comporta nova revisdo pelo Poder Judiciario, quanto
aos pontos |4 examinados, segundo conceituados tratadistas (*). Os
atos atribuidos aos Presidente da Republica que, atentando contra a
Constituicdo, tipificarem crime de responsabilidade (*°), serdo tambem
julgados definitivamente pelo Congresso Nacional, mediante decisao
havida como politica, mas que caracteriza o exercicio de fungdo ju-
risdicional, no sentido formal. Confirma PONTES DE MIRANDA que
“os atos que se encadeiam desde a denlncia ou queixa até a sen-
tenca final sdo atos de processo, para aplicagdo de regras juridicas,
concernentes ao investido de funcdo publica”, ndo se tratando, a
fortiori, “de instituto de coincidéncia da vontade popular com o go-
verno, pelo qual esse tenha, moralmente (eficacia provavel) ou juri-
dicamente (eficécia necesséria) de somente governar se essa é a von-
tade do povo, através do Parlamento...” (“4). Em outras situacdes,
porém, a atuacdo do Congresso Nacional apenas traduz sua participa-
cdo no procedimento juridico exigido para a formagdo de atos do
Poder Executivo, satisfazendo requisitos de validade (*°), ou simples-
mente conferindo-Ines eficécia juridica (“°), sem que possam esses atos
ser excluidos do controle de validade, que é normalmente exercido
pelo Poder Judiciério.

Na verdade quando a atual Constituicdo, alids reproduzindo re-
gra da Carta anterior, categoricamente estatui, no seu art. 153, 5
4.°, que a lei nao poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual, consagra a entrega do mono-
pdlio da fungdo jurisdicional aos érgdos que compdem aquele Poder,
mas, além disso, assegura a revisibilidade judicial de foedos os atos
do poder publico, apenas ressalvadas as raras excegdes que o pré-
prio texto constitucional estabelece. E claro que hd em cada ato
do Estado um aspecto discriciondrio, mais ou menos extenso, corres-
pondente ao seu mérito, impenetrdvel ao exame jurisdicional por-
que, se assim ndo fosse, estar-se-ia fazendo do juiz um politico ou
um administrador, quando o que incumbe ao Poder Judiciério é con-

42) VICTOR NUNES LEAL, Problemas de Direito Piblico, Rio de Janeiro, 1960, pags. 223 a
239; M. SEABRA FAGUNDES O Controle dos Atcs Admtnlstratwos, pelo Poder Judicidrio,
3.2 ed Rio de Janeiro, 1957, pégs. 152, a 166.

43) Const. cit., art. 82.
44) PCNTES DE MIRANDA, Comentérios a8 Constituicdo de 1946, 2.2 ed., 1953, vol. 1l, pag. 418,

45) A aprovagao prévia, pelo Senado Federal, da escolha de magisirados e de outras pessoas
para o exercicio de cargos pUblicos, ou a autorizagdo de empréstimos e de outras ope-
ragdes de interesse dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios (Const. cit., art.
42, 1l e 1V). Do controle do Poder Llegislativo sobe a Administracdo Publica trata
CAIQ TACITO em ftrabalho apresantada perante o Semindrio de juristas realizado em
Buenos Aires em setembro de 1959, sob os auspicios da ONU (O Abuso de Poder Ad-
ministrativo no Brasil, Rio de Janeiro, pgs. 38 a 42).

46) A aprovagdo, pelo Congresso Nacicnal, do decreto de intervengio nos Estados e dos
decretos-leis expedidos pelo Presidente da Repiblica (Const. cit., arts. 12 e 55, § 1.9).
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frontar o ato apreciado com as regras da norma positiva e os prin-
cipios do Direito aplicdveis ao caso, para dai extrair o julgamento
de validade ou invalidade. Comentando o preceito do art. 141, § 4.°
da Constituicdo de 1946, idéntico ao ora vigente, diz CARLOS MA-
XIMILIANO: “Também se ndo admite que uma norma ordinaria de-
clare insuscetivel de revisdo, pelo Poder Judicidrio, um ato de Go-
verno ou Administracdo, no ponto em que diga respeito a direito in-
dividual ou se contraponha ao mesmo. As atribui¢des chamadas dis-
cricionarias do Executivo, ou do Congresso, mantém-se e acatam-se,
porém quando ndo firam interesses legitimos de particulares. O prin-
cipio exarado no parégrafo 4.° é inconteste, dada a existéncia do
Estado de Direito (Rechtsstaat); corroboram-no em estatuto supremo,
porque o Governo ditatorial de 1937 a 1945 retirou explicitamente,
da esfera do Judicidrio o exame da aplicagdo de leis determinadas
efetuada por certos 6érgdos administrativos...” (*7). A Constituigao
da Republica Argentina contém disposicdo semelhante, em seu art.
18 — é invioldvel a defesa em juizo da pessoa e dos direitos. Ana-
lisando-a frente aos atos de governo, afirma AGUSTIN A. GORDIL-
LO: “Esse principio constitucional de tdo clara formulagdo ndo é ex-
cetuado em norma expressa constitucional alguma: no conjunto con-
ferem certas faculdades amplas do Poder Executivo, mas nunca afir-
mam em artigo algum que o ato do Poder Executivo em considera-
cdo esteja isento de revisao judicial. Em consequéncia, por um ele-
mentar principio de légica juridica, se a regra geral é que deve ha-
ver defesa em juizo da pessoa e dos direitos, uma excegdo a tal
regra deve interpretar-se restritivamente e, ao menos, figurar ex-
pressamente contemplada em as normas pertinentes ao caso. N&o
existindo essa expressa excegdo constitucional sendo apenas vagas
referéncias a outras questdes, vaos serdo todos os esforcos mentais
que queiram forcar um texto constitucional até o significado de que

0 mesmo contenha em algum caso uma excecdo categdrica ao princi-
pio geral” (*8).

A ADMINISTRACAO PUBLICA EM SENTIDO ESTRITO

8. Critérios para a definicdo da Administracdo PUblica — Aqui nao
se tratard da Administragdo PuUblica naquela acepcdo ampla, iden-
tificada com o préprio Estado, na sua dindmica, e compreensiva de
todas as suas atividades, mas sim da Administracdo Puéblica stricto
sensu, como fungdo dotada de caracteristicas juridicas especificas.
Nesse sentido, separada das demais atividades do Poder Executivo,

47) CARLOS MAXIMILIANO, Comentirios & Constituigdo Brasileira, 5.2 ed. vol. 1ll, Rio de
Janeiro/830 Paulo, pag. 61.

48) AGUSTIN A. GORDILLO, ob. cit., pdgs. 195/6.
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qualificadas como politicas, dentre as quais sobressaem as de natu-
reza co-legislativa. ser4d a Administracdo PUblica apreciada sobretu-
do em contraste com a legislagdo e a jurisdicdo.

Com tal propésito, poder-se-4 examinar a Administragdo Publi-
ca sob trés aspectos fundamentais:

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

c) o formal.

A Administracao PUblica em sentido subjetivo ou orgénico

9. Sob esse aspecto, é a fungdo publica considerada pela sua pro-
cedéncia, ou seja, pelo sujeitc ou érgio de que emane. Embora se
tenha como sujeito qualquer pessoa, como ser juridicamente capaz de
direitos e obrigacdes a designacdo se aplica especialmente ao Es-
tado que uma vez constituido, personificando a sociedade e a Nagao,
nasce perante o Direito como o titular do poder publico. Acontece
que o Estado nacional e as pessoas juridicas autbnomas que, em mui-
tos casos, compdem a sua organizacdo fundamental — a Unido, as
Provincias ou os Estados federados, as Regides e os Municipios ou
Comunas — tém, em principio. a capacidade do exercicio simultdneo
de mais de uma das fun¢des em que se divide o poder péblico, com-
preendendo a legislagdo, a jurisdicdo e a administragdo, de modo
que a identificagdo de cada uma delas somente pode ser feita, no
sentido ora exposto, pelos érgdos em que tenham origem. As ativida-
des federais, estaduais ou provinciais, regionais e municipais ou co-
munais, poderdo ser, indistintamente, de natureza legislativa, juris-
dicional ou administrativa, sem que possam ser determinadas pelas
qualificacdes da pessoa puUblica que as produza. Portanto, a expressao
— critério orgdnico —, preferida por muitos escritores, além de ser
tecnicamente adequada, é também bastante elucidativa.

O critério sugere que cada um dos 6rgdos puUblicos atue sempre
e exclusivamente no exercicio da sua fungdo especifica, isto &, fir-
ma-se na suposicdo de que as atividades dos 6rgdos do Poder Le-
gislativo sejam invariavelmente legislacdo, as dos érgdos judiciais,
jurisdigdo, enquanto os 6rgdos do Poder Executivo, que compdem o
aparelho administrativo do Estado, somente exercem Adminisiracdo
PUblica, em sentido material.

Todavia, como advertem os tratadistas, essa discriminagdo e con-
sequente especializacdo de funcdes, conquanto feoricamente conce-
bida por MONTESQUIEU como um sistema politico de garantia da
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liberdade, ndo tem aplicacdo na realidade prética, sendo de modo re-
lativo (“9). Os érgdos do Poder Legislativo desempenham atividades
material e formalmente jurisdicionais e outras, consideradas de nature-
za administrativa quando, por exemplo, julgam o Presidente da RepU-
blica nos crimes de responsabilidade, votam a lei orcamantéria, con-
cedem pensées e outros beneficios especials a determinadas pessoas
e decretam a desapropreiacdo de bens (°°), que ndo se traduzem em
atos normativos. Os Tribunais e demais 6rgdos do Poder Judiciario
exercem atividades substancialmente legislativas em diversos casos:
elaborando regimentos internos e dispondo sobre a organizacdo e a
divisdo judiciérias, baixando provimentos que disciplinam o exerci-
cio da conpeténcia dos juizes e das atribuicdes dos serventuérios da
justica, expedindo instrucdes no &mbito da Justica Eleitoral e julgan-
do mediante sentengas normativas, pelas quais a Justica do Trabalho
resolve dissidios coletivos (°'). Além disso esses mesmos érgdos pro-
duzem atos de organizacdo e de administracdo inferna dos seus servi-
cos, incluindo os de provimento de cargos pUblicos (*?). O Podar Exe-
cutivo, por sua vez, atua também através de atos materialmente le-
gislativos, como os regulamentos e as instrucdes, e de cardter juris-
dicional, de que sdo exemplos as decisdes proferidas no julgamento
de reclamagdes e de recursos dos particulares e funcionérios, sendo
certo que, em muitos sistemas, a justica administrativa é exercida por
érgdos especiais, situados no aparelho da Administracdo PUblica.

O que se pode afirmar, pois, € que inexiste uma exata coincidén-
cia entre a distribuicdo das funcdes estatais e a do érgdos publicos,
embora caiba a esses, em regra, o desempenho de uma fungdo prin-
cipal e preponderante, que é a que lhes dé tipicidade, como érgdos
legislativos, jurisdicionais ou administrativos, sem prejuizo do exer-
cicio excepcional de atividades secundérias e estranhas as suas espe-

cializagdes. Dai porque, conforme expds FRANCESCO D’ALESSIO, é a
Administragdo PUblica o complexo de 6rgdos a que normal e preva-

rd

lentemente é conferida a fungdo administrativa, pois ao lado da sua
competéncia caracteristica, podem ter e efetivamente tém, atribuicdes
subsididrias e contingentes. Mas como a classificacdo do érgdo é de-
duzida com base na sua funcdo principal, o conceito de Administracdo

49) BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO, cb. e loc. cit., pdgs. 6 a 11.

50) Sobre as fungdes formalmente jurisdicionais do Congresso Nacional, v. Const. cit., arts.
42, | e 82. Quanto & competéncia do Poder Llegislativo para iniciar o precedimento
da desapropriagdo, subsiste no Direito positivo brasileiro a disposicio expressa do art.
8.9 do Decreto-Lei n.©2 3.365, de 21 de junho de 1941.

51) Const. cit., arts. 115, incisos | a Ill, 142, § 1.0, 144, § 5.9; Cédigo Eleitoral (Lei n.CO
4.737, de 15 de julho de 1965), art. 1.° § Unico e art. 21. Sobre as sentengas normati-
vas da Justica do Trabalho, v. Const. cit.,, art. 142, § 1.0 e Consolidacio das Leis do
Trabalho (Decreto-lei n.© 5.452, de 1.0 de maio de 1943), Tit. X, Cap. IV, especial-
mente o art. 868.

52) Const. cit., art. 115, incisos 1| a Ill.
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PUblica podera ser adotado, com maior aproximagdo a realidade, nes-
tes termos: “o complexo dos érgdos estatais que tém como sua com-
peténcia caracteristica (normal e precipua), a de desempenhar fun-
¢Bes administrativas” (°3).

Convém notar, porém, que ao lado do Estado nacional e das
entidades em que esse imediatamente se desdobra, segundo a Cons-
tituicdo, hé outras pessoas juridicas, como as autarquias, que me-
diante um processo de descentralizacdo realizado na 4rea de atuacdo
do Poder Executivo, sdo criadas pela lei para o exercicio exclusivo da
Administragdo PUblica, como atividade estatal. Em consideracdo a es-
ses sujeitos, que devem ser acrescidos aos 6rgdos daquelas pessoas
puUblicas maiores, destinados ao desempenho da fungdo administra-
tiva, poder-se-a definir a Administracdo PUblica, em sentido subje-
tivo ou orgénico, como sendo o cenjunio de érgaos e de pessoas ju-
ridicas que, por determinacdo direta da Constituicio cu da lei, tém
como competéncia especifica a do exercicio da atividade administra-
tiva do Estado.

Desse conceito somente participam, portanto, as denominadas,
com propriedade, pessoas adminisirativas, que sdo as nessoas juridi-
cas “prepostas de modo imediato & atividade de administracdo publi-
ca”, excluidas aquelas outras que, sem designacdo 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, como é o caso da concessdo de
servigos puUblicos (°4).

A Administracdo PlGblica em sentido objetivo, substancial ou
maferial

10. Explicacao do critério — Se a virtude maior da teoria da di-
visdo do poder puUblico consiste na distribuicio das suas diferentes
funcBes, tanto quanto possivel, entre érgdos separados. independen-
tes e especializados, como garantia contra o arbitrio dos agentes do
Estado, é de manifesta evidéncia que a aplicagdo do principio exige
uma especificagdo de cada uma dessas funcdes, segundo a sua na-
tureza. Por isso, os cientistas da Politica e do Direito tém dedicado
o seu esforgo e a sua inteligéncia no sentido de definir a legislacdo,
a jurisdicdo e a adminisiracdo por sua substancia, ou melhor, pelas
suas caracteristicas materiais. O que mais interessa & distinguir cada
orgdo por seu objeto, isto &, mediante uma especificacdo do contey-

53 FRANCESCO D'ALESSIO, Intitucioni di Diritto Amministrativo Italiano, set. ed. riv. e amp.,
vol. 1, Terino, 1939, pég. 15,

54) Principios de Direito Administrativo, cit., pégs. 63 a 66.
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do da fungdo que deve exercer, a permitir a preponderancia de um
principio inverso daquele indicado pelo critério subjetivo ou organi-
co: serdo legislativos, jurisdicionais ou administrativos e, em conse-
qUéncia, localizados nos diferentes setores estruturais do Estado —
Poder Legislativo, Judicidrio ou Executivo —, os érgdos destinados ao
desempenho, respectivamente, da fungdo legislativa, jurisdicional e
administrativa, considerada cada uma delas sob o aspecto material.
O desejével, em suma, é que a fungdo determine a classificacdo e a
distribuiciao do érgao.

A definicdo da Administracdo Publica, em sentido objetivo, im-
pde o seu exame no processo fotal de atuagdo juridica do Estado,
frente & sociedade e que, sob a Constituicdo, se desenvolva basica-
mente pela criagdo e execucdo da lei.

11. A intervencio 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 mo-
delada, no sentido de aperfeicoéd-la segundo um ideal de justica. Con-
tudo, como salienta ERNEST FORSTHOFF, essa intervensdo estatal nédo
se cinge & prética de atos concretos, como o de desapropriagdo de
bens, a expedicdo de um alvaréd de policia, mas significa uma modifi-
cacdo mais ampla, dirigida & totalidade ou a uma parte consideravel
da ordem social, de modo a estabelecer o relacionamento entre os
individuos e destes com o Estado, no ambito de uma sitvacao geral e
permanente (°%).

Se bem que o Estado e a sociedade sejam estudados separada-
mente, por ramos distintos da ciéncia. a verdade é que formam, em
conjunto, uma unidade fundamental: o elemento estatal, que se ma-
nifesta como juridico e 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, pe-
lo Direito, e a sociedade, na sua composicdo integral, suscitando te-
mas importantes, como os da socializacdo do Direito, da publicizacdo
do Direito Privado, do individuaiismo social, da Democracia social,
pelos quais tem-se insistido no sentido de que a fungdo organizado-
ra das normas juridicas, realizando a justica comutativa e, principal-
mente, a justica distributiva, deve refletir ndo s os interesses das
classes sociais, econdmica e politicamente superiores, mas também
as aspiragoes dos individuos que formam os demais segmentos da
sociedade. incluindo os grupos minoritérios. E isso para que fique

55) ERNEST FORSTHOFF, ob. cit,, pags. 96 e segs.

56) ﬁ%lng;IE/g GARRIDO FALLA, Lles Tansformaciones de! Régimen Administrative, Madrid
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assegurado um minimo de igualdade social, compreendendo a gene-
ralizacdo de oportunidades, sobretudo quanto a educagdo e ao fra-
balho com dignidade e, por esses meios, o acesso ao bem-estar e a
prosperidade °7.

A intervengdo do Estado se justifica sempre que o elemento so-
cial ndo desenvolva uma atividade conveniente, isto &, compativel
com certos padrdes de cultura e de justiga e é realizada mediante
normas juridicas que estabelecem uma dupla relacdo: a) de parale-
lismo, pela qual essas normas “surgem no sentido paralelo a forga
social e se limitam a assegurar, reforgar ou compor organicamente
os fatores extrajuridicos da sociedade”, formando o Direito Privado;
b) de complementacdo (complementaridad, em espanhol), para a
execucdo de objetivos ndo atingidos pelo livre jogo das forgas sociais
e quando as normas constituem o Direito Péblico. Segundo FERNAN-
DO GARRIDO FALLA, cujas licdes estdo sendo seguidas, as normas
juridicas deste Ultimo tipo somente sdo estatuidas pelo Estado, im-
pondo determinadas formas de atuagdo do particular, quando ficar
d=monstrado que a sociedade, “por suas proéprias forgas, é incapaz
de realizar um fim de utilidade pUblica” (°8).

Por outro lado, como essa intervencdo é alcancada exclusiva-
mente através de normas que, presumidamente, estejam impregna-
das 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, ndo ha fim algum que possa o
Estabelecendo e aplicando normas de Direito Civil ou Penal ou de
fins juridicos, que consistiriam na garantia e protecdo do Direito, tam-
bém constituem apenas meios a servico de fins que transcendem o
o Direito e que sdo designados como fins de poder ou de cuitura.
Etabelecendo e aplicando normas de Direito Civil ou Penal ou de
Direito do Trabalho ou Administrativo, o Estado ora obriga o devedor
moroso a satisfazer suas obrigacdes ou pune ladrdes e assassinos,
ora impde sangbes ao empregador que inobservou as condicdes de
szguranga do trabalhador, cu constrange os individuos a se subme-
ferem a tratamentos médicos e a vacinagdes periédicas, curando e
prevenindo doengas. Em todas essas situagdes, cumpre o Estado, por
igual, seus fins de cultura. Se o chamado fim cultural ndo é alcan-
cado sendo pelo Direito, também o fim daquela atividade classificada
como juridica, em sentido estrito, ou seja, o fim de criacdo de nor-

57) GUSTAVO RADBRUCH, Filosofia do Direito, trad. port. de L. Cabral de Moncada, Coim-
bra, 1961, vol. |; pég. 104 e pags. 173 e segs. Sobre a esséncia finalista (cultura) do
Direito, pela qual este, como Direito socciolégico, se distingue do Direito meramente for-
mal, v. WILHELM SAUER, Filosofia Juridica y Social, trad. de Luiz Legaz Lacambra, Bar-
celona, 1933, pags. 208 e segs.

58) FERNANDO BARRIDO FALLA, ob. cit., pdgs. 93/4.



98 A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DO ESTADO

mas juridicas gerais, de Direito Civil, Penal, do Trabalho ou Ad-
ministrativo e sua aplicagdo pelos tribunais “ndo é outra coisa que
isso que se denomina vagamente com o nome de cultura”. Em am-
bos os casos — o da criacdo e aplicagdo do Direito —, “o que cons-
titui o fim verdadeiro ndo é a execucdo ou o castigo, mas a vida,
a saude, a honra, a economia, em uma palavra, o bem-estar dos
cidaddos, que devem ser assegurados contra os ataques que pos-
sam causar-lhes danos” (°9). '

12. A intervencao do Estado pela legislacao, completada pela ju-
risdicido — Se é verdade que o Estado e o Direito sdo conceitos pa-
ralelos e se, como reafirma WILHELM SAUER, a norma juridica, & na
sua elaboragdo, é penetrada pelo elemento teleolégico, que a orien-
ta no sentido da cultura (°°), também é certo que essa finalidade su-
perior do Direito ¢ plenamente atingida mediante uma intervencdo
do Estado em determinados setores sociais que se desdobra em ape-
nas dois momentos: o primeiro, realizado pela legislacdo e o segundo,
por via da jurisdigdo. Realmente, o que se nota é que a consecugdo,
pelo Direito, de muitos dos fins do Estado é satisfatoriamente con-
quistada pela lei, operando a jurisdicdo como via complementar e de
caréter instrumental, na aplicacdo coercitiva da norma juridica. (®'). As-
sim, por exemplo, quando a lei penal incrimina o lenocinio, a greve
nos servicos puUblicos, o preconceito racial, o tréfico e o comércio
de substdncias enforpecentes, ou quando as leis civis e trabalhistas
limitam a liberdade contratual, na locagdo de prédios urbanos ou
nas relagdes de emprego, em proveito de locatdrios e empregados,
os fins do Estado, na preservacdo de certos valores culturais, sdo
geralmente atendidos pela simples atuacdo do fator intimidativo,
proprio das regras juridicas imperativas. A eventual violacdo das
normas de Direito ndo frustrard, de modo irremedidvel, o cumprimen-
to dos objetivos estatais colimados, porque essas mesmas normas le-
gitimardo a iniciativa dos individuos e de érgdos pUblicos, no sen-
tido de ser obtida a prestacdo jurisdicional garantidora da ordem ju-
ridica, pela qual serad restabelecida a eficdcia dos mandamentos le-
gais, ou reparadas as ofensas aos interesses protegidos, pela imposi-
cdo de sangdes penais ou civis aos infratores da lei,

59) HANS KELSEN, ob. cit., pégs. 55 e segs. Convém lembrar a contribuicio do Direito Penal,
em proveito da satisfacdo dos fins culturais do Estado. Com suas leis, dotadas de pre-
ceitos proprios e que ndo se limitam a sancionar ou reformar os das outras disciplinas
juridicas, na protegio dos bens fundamentais do homem, tem o Direito Penal, com auto
nomia normativa, o fim superior de defender a sociedade e os seus interesses mais va-
liosos. N&o pcde ser compreendido isolado dos seus pressupostos éticos, sociais econd-
micos e politicos, {8 que estd inteiramente “imerso nos valores que exprimem um deter-
minado ambiente cultural’” (GIUSEPPE BETTIOL, Dire.to Penal, trad. bras. de Paulo José
da Costa Jinior e Alberto Silva Franco, S3o Paulo, 1966, vol. 1, pigs. 4 a 6); GALDINO
SIQUEIRA, Tratado de Direito Penal, Rio de Janeiro, 1950, 1. |, pag. 121.

60) WILHELM SAUER, ob. e loc. cit.

61) FERNANDO GARRIDO FALLA, ob. cit., pags. 96/7.
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13. A lei como norma juridica em sentido material — A legislacdo
tem sua expressdo na lei, como fonte priméria do Direito, no Estado
moderno. Sob o aspecto substancial, é a lei o ato do Estado que
contém normas juridicas, isto &, regras gerais e abstratas, que tém
por fim estabelecer o Direito (¢2). Segundo as ligdes de FRANCESCO
CARNELUTTI, nasce o Direito da combinacdo da regra e do comando.
A regra é o prius légico 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, ma-
nifestada pela consciéncia do modo mais completo e perfeito. Se no
seio de uma coletividade humana forma-se uma opinido comum, nao
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 ho-
mens 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 & composicdo de um Unico conflito de interesses (en-
tre Ticio e Caio); b) pelo comando absirato, que ndo é dirigido a
Ticio e Caio, mas aos que se encontrem em uma situacdo dada. Nes-
te Ultimo caso, o comando n3o encontra na regra apenas seu prius,
mas o seu préprio conteddo e, entdo, tem o nome de norma juridi-
ca (°3).

A funcdo legislativa se manifesta produzindo preceitos regula-
dores das atividades humanas de modo absolutamente obrigatério e
que tém como caracteristicas a generalidade e a “abstratividade”, se
assim podem ser traduzidas as expressdes da lingua italiana genera-
lita ed astrattezza (°*). Além das normas constitucionais, hd aquelas
instituidas pelo legislador ordinédrio, compondo os esquemas gené-
ricos e que, por isso, tem o caradter de normas gerais, abstratas e obri-
gatdrias, ordenando a vida coletiva, “no sentido de trazer certeza, pre-
cisdo e garantia as relagdes juridicas” (¢%). Como uma das espécies dos
atos juridicos do Estado, o ato legislativo, ou ato-regra, na termino-
logia de LEON DUGUIT e de GASTON JEZE, é “toda manifestacdo de
vontade que, no exercicio de um poder legal, cria ou organiza uma
situacdo juridica geral, impessoal e objetiva” (%9).

Formada por um conjunto de normas gerais e abstratas, tem

62) ALBERT AFFOLTER, Eléments de Droit Public Suisse, trad. franc. de Edouard Georg, Berna,
1918, pégs. 122/3.

63) FRANCESCO CARNELUTTI, Sistema di Diritto Processuale Civile, Padova, -1936, vol. |,
pégs. 13 a 17.

44) LUIGI RAGGI, Diritto Amministrativo, col. 1, Padova, 1936, pégs. 12 a 15.
65) JOSE AFONSO DA SILVA, ob. cit., pig. 18.

66) . GASTON JEZE, Principios Generales del Derecho Admlnlstratlvo, trad. argent. de Julio N
San Millén A!magro, Buenos Aires, 1948, vol. I, pégs. 32/3.
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ainda a legislacdo, como corolério, o cardter preventivo: na regula-
cdo da conduta humana, somente dispde, em principio, para o futu-
ro, mediante a definicdo prévia dos direitos e obrigacdes, como ga-
rantia de certeza do Direito e contra um tratamento arbitrério dos
casos concretos.

A caracteristica do regime da legalidade, que consiste na limita-
cdo da liberdade individual de modo impessoal, tem manifesta vin-
culacdo com o principio de isonomia ou de igualdade das normas le-
gislativas. A aplicagdo desse principio, de igualdade civil, ndo signi-
fica o nivelamento dos individuos que sdo portadores de qualidades
diferentes. A igualdade de que se trata é a igualdade formal, ou
seja, a igualdade de direitos e ndo a iguaidade de fato.” Quando eu
digo — escreve JEAN JACQUES ROUSSEAU —, que o objeto das leis
é sempre geral, eu entendo que a lei considera os sujeitos incorpora-
dos a coletividade (en corps) e as agdes como abstratas, jamais um
homem como individuo, nem uma agdo particular. Assim, a lei bem
pode estatuir que haveré privilégios, mas ndo pode concedé-los no-
meadamente (individualizando os privilegiados); 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 suces-
sdo hereditéria, mas ndo pode eleger um rei nem nomear uma fa-
milia real. Interpretando o pensamento de ROUSSEAU, informa ES-
MEIN que pode a lei deixar de conter disposigcdes aplicdveis indistin-
tamente a todos os cidadaos, j& que o condenéavel é estatuir favore-
cendo ou desfavoracendo um individuo determinado, ou sobre um
ato concreto, isoladamente considerado (°7). A igualdade civil, impos-
ta ao legislador (°8), é a juridica que, como ressalvou RUI BARBOSA,
ndo consiste sendo “em quinhoar desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualem” (%9).

14. A jurisdicado como instrumento de garantia da ordem ju-
ridica — E inegével o caréter essencialmente obrigatério de todas
as normas juridicas, sejam costumeiras, ou elaboradas pelos érgaos
estatais, no exercicio da atividade legislativa — que sdo, alids, as
que atualmente predominam — por traduzirem elas manifestacdes
qualificadas da vontade coletiva cuja supremacia sobre a dos indi-
viduos, singularmente considerados, constitui a condicdo necesséria
da pacifica convivéncia social. Como portador daquela vontade su-

67) A. ESMEIN, ob. cit., pdgs. 988 a 990.
68) Const. cit., art. 153, §m1.0.

69) RUI BARBOSA, Oragio aos Mogos, apud PAULINO JACQUES, Da Igualdade Perante a

Lei, 2.2 ed., Rio de Janeiro, 1967, pdg. 7, GUSTAV RADBRUCH, cb. e loc. cit., pégs. 173
e segs., defendendo a igualdade social.
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perior, cabe ao Estado ndo s6 acolher e formalmente produzir as
regras que devam compor o Direito objetivo nacional, mas também
assegurar o seu império, isto é, a sua executoriedade, tomado esse
vocébulo na sua exata significacdo, para indicar que a norma juridi-
ca é coercitivamente oponivel a todos quantos resistam a forga do
seu comando. “Desde que existe a norma juridica — confirma BIEL-
SA — ela deve ser cumprida ou obedecida; a chamada obrigatorie-
dade é um dos caracteres essenciais da norma juridica; de modo que
a observéncia do direito ndo estd liberada a espontaneidade, a von-
tade e ao arbitrio dos individuos, sendo que também o seu cumpri-
mento estd assegurado pelo Estado, detentor legal da coagdo e fonte
Unica do direito” (7°).

A caracteristica da obrigatoriedade, prépria da norma juridica,
tende a realcar, sobretudo quando associada a fungdo jurisdicional,
por assim dizer, os aspectos mais negativos da conduta humana, rela-
cionados com a prética dos atos ilicitos e com as medidas de repa-
racdo e sangdo, que devem ser impostas pelo Estado, através do pro-
cesso contencioso e em proveito das pessoas lesadas. Mas essa idéia
de repressdo, especialmenie quando aparece ligada a defesa de inte-
resses legitimos ou direitos subjetivos, ndo é a que deve dominar
quando se trata de fundamentar a intervengdo jurisdicional do Esta-

do.

Com explica CARNELUTTI, a vantagem do comando abstrato, re-
presentada pelo prévio conhecimento da regra pelos individuos, ndo
resolve todos os conflitos de interesses. Além das dificuldades técni-
cas na elaboracdo preventiva da regra, que deve ser conduzida no
sentido de que ela contenha exaustiva e exclusivamente todos os ca-
sos que devam ser contemplados, deve-se convir que a necessidade
de um certo grau de rigidez do comando abstrato implica na inevi-
tdvel omissdo de uma infinidade de situagdes ocorrentes na vida so-
cial e, em consequéncia, no sacrificio da justica na composicdo 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, realizével mediante
a aplicagdo da norma juridica, ou seja, pelo confronto entre o caso
concreto e a hipdtese prevista, para que se saiba se o comando deve
ser obedecido, ou ndo. Mas ai h4 o perigo de que a aplicacdo feita
pelos dois titulares dos interesses em conflito ofereca resultados di-
versos, produzindo um fendmeno de incerteza que paralisa a acdo

70) RAFAEL BIELSA, ob. cit, vol. 1, pig. 136.
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da norma. Se bem que a rigidez da norma juridica possa ser tem-
perada, para adquirir maior elasticidade, quando a sua atuagdo é
conferida a vontade do titular do interesse protegido, isto é, do
direito subjetivo, 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 carédter obrigatério e vinculativo, o comando absirato se
individualiza e se transforma em concreto, sendo o juiz a vox iegis

para o caso singular, declarando o que a seu respeito quer o Direito
objetivo ('7).

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 fun-
cdo pacificadora do processo existe — admite PONTES DE MIRANDA
—, mas é mediata. Imediata é funcdo “realizadora do direito objeti-
vo” (73). Conclui-se entdo, com JOSE FREDERICO MARQUES que de-
pois de abolida a solugdo privada dos litigios, a jurisdicdo apresenta
o carater de funcdo secunddria e instrumental, como a longa manus
da lei, pois o seu exercicio visa “tornar-efetiva a funcdo priméria
que foi exercida, pelo érgdo legislativo quando formulou a regra abs-
trata “que deve disciplinar determinada situacdo juridica.
A jurisdicdo, portanto, ndo traduz atividade tendente a
tutelar o direito subjetivo. A ordem juridica, quando incerta ou viola-
da, é que exige o seu funcionamento e a atividade de seus 6rg3os.
Restaurado o império da lei, surge, como consequéncia, o amparo ao
direitfo individual que a norma juridica tutela. O direito subjetivo
serve de estaldo para justificar o pedido de prestacdo jurisdicio-
nal.”(’3) '

Outra e importante observacdo que merece destaque é a de
que, na verdade, a norma juridica de Direito material, em regra ge-

71) FRANCESCO CARNELUTTI, ob. e loc. cit, pégs. 18/19 e pdgs. 133/4. Conforme explica
esse mesmo autor, em outra obra, no principio a legislagdo e a jurisdigio tinham idéntica
significagdo substancial, pois a formacdo da ordem juridica estava cenfiada por inteiro
ao juiz, a quem se dirigiam as partes para saber qual delas tinha razio e & qual caberia
a sangdo pela violagdo da ordem ética. Ao expressar seu juizo, o magistrado prescrevia
ou dizia o Direito. Nessa posicdo, contrastando as razdes das partes, o juiz iubet e, por
isso, ius dicit, pois ndo hd acima desle nenhum legislador e n3o se percebe a dife-
renca enfre o jus dicere e o legem ferre. Somente mais tarde, com a edicio de ordens
abstratas, sem a intervencdo dos interessados, distingue-se a fungdo do juiz da do legis-
lador e as partes ndo mals pedem ao primeiro a formagio ex-novo da ordem juridica,
sendo apenas sua comprovacdo. EntSo o ius dicere do juiz se converte, realmente, em
uma fungdo inconfundivel com a do legislador e a jurisdicdo acaba por contrapor-se &
legislacdo (FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria General del Derecho, trad. do italiano por
Francisco Javier Isset, Madrid, 1955, pég. 82).

72) PO!N'EES DE MIRANDA, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, 1947,
vol. |, pdg. 13.

73) JOSE FREDERICO MARQUES, Ensaio sobre a Jurisdicio Voluntiria, 2.3 ed., S3o Paulo
1959, pags. 53 a 57.
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ral, & dirigida, em primeiro lugar, direfamente aos individuos, im-
pondo-lhes a conduta social desejada e a fim de que pela atuagdo
deles se concretize a vontade expressa no comando geral e segundo
a regra estabelecida. E o que demonstra GIUSEPPE CHIOVENDA, ser-
vindo-se ainda da idéia fundamental do direito subjetivo, para dizer
que a vontade concerta da lei ndo se manifesta imediatamente pela
atuacdo do juiz, mas sim pela atividade dos individuos, ou melhor,
dos destinatarios do preceito normativo, que exprime uma vontade
geral, abstrata, hipotética, condicionada & verificagdo de determina-
dos fatos. Sempre que se verifica o fato, ou o grupo de fatos pre-
vistos pela norma, forma-se uma vontade concreta da lei, isto é,
uma vontade particular, que tende a atuar no caso dado, baseada
naquela vontade geral. Assim, a cada estipulagdo de compra e ven-
da corresponde a formagdo de uma vontade concreta da lei, em vir-
tude da qual aquele determinado comprador deve ter a coisa e aque-
le determinado vendedor deve receber o preco. A todo ato ilicito
corresponde a formacdo de uma vontade da lei, mediante a qual
aquela determinada pessoa lesada pelo ato culposo deve ser ressar-
cida do dano. A morte de todo individuo, combinada com uma ma-
nifestacdo de Gltima vontade daquele, faz nascer uma vontade con
creta da lei, em virtude da qual os direitos do defunto passam aos
herdeiros. “Pois bem: o processo civil, formado pela demanda de
uma parte (autor) frente a outra (demandado), serve exatamente,
ndo & a fazer concreta a vontade da lei, posto que essa vontade ja
astd. farmadau ~avmo voritable concréra, com arrefiofitable ao proces-
so, senao a declarar qual seja a vontade concreta da lei (estes Ul-
timos grifos ndo sdo do original) e a fazé-la atuar, quer dizer, tra-
duzi-la em ato; |4 seja a vontade da lei, afirmada pelo autor, que
se existe, é atuada com a admissao da demanda, ou, em caso con-
trdrio, a vontade negativa da lei, manifestada com a desestimacao
(desestimacién, segundo a traducdo espanhola) da demanda”. (7#) Con-
firma-se que ao proferir a sentenga, “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 ou-
iras palavras, assim se manifesta LUIS LEGAZ LACAMBRA: “A ordem
juridica é una; mas em sua fase “legal” aparece sob um ponto de
vista abstrato e estdtico que ndo expressa toda sua realidade. A
realidade do Direito, com efeito, ndo consiste na realidade que cor-
responde aos preceitos juridicos, sendo na realidade que esses ad-

74) GIUSEPPE CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. de E. Gémez Orba-
neja, 2.2 ed., Madrid, 1948, vol. 1.9, pigs. 2/3.

75) ALFREDO BUZAID, Estudos de Direito, vol. I, S3o Paulo, 1972, pag. 191.
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quirem gragas & atualizagdo e dinamizagdo que recebem nas relagoes
juridicas e no processo”(’®)

15. A intervencdo administrativa do Estado. Poderes gerais
da Administracio Piblica — A afirmativa de que é através do orde-
namento juridico que o Estado conquista os seus fins de cultura faz
supor que a realizacdo do Direito, seja quando oportuna e fielmente
acatado pelos seus destinatérios, seja quando declarado e imposto
pelo processo jurisdicional, é suficiente para consumar a satisfagao
daqueles objetivos. Isso é certo ressalvando-se que, além de regular
as atividades privadas, o Direito também se dirige ao préprio Esta-
do, com o mesmo caréter coercitivo, para definir e disciplinar suas
acdes, no sentido de assegurar o atendimento de interesses comuns
dos individuos em sociedade, que ndo pode ser convenientemente
alcancado pela iniciativa e pelo esforco de cada um deles, sem uma
forca superior que os coordene e oriente. Efetivamente, ao lado dos
interesses individuais licitos, porque concilidveis com a boa convi-
véncia social, estdao os interesses publicos, pertinentes ao todo social
e que, por suas qualificagdes, sao incorporados aos fins do Estado,
que assume o encargo de satisfazé-los.

Como ensina SILVIO LESSONA, para que haja interesse puUblico
é preciso que o Estado inclua um determinado interesse coletivo en-
tre os seus préprios escopos, absorvendo-o diretamente na atividade
dos seus Orgdos ou atribuindo-o a pessoas juridicas menores 77.
Criando o Direito, exerce o Estado, apenas um fim préximo, ou me-
lhor, recorre a um meio (Rechzweek), para atingir seus fins Gltimos,
de desenvolvimento da forca social (Culturzweek), inclusive suprindo
as deficiéncias dos individuos e, afinal, justificando a sua prépria
existéncia(’®). O cumprimento desses fins depende, portanto, ndo sé
dos empreendimentos privados, orientados pela ordem juridica, mas
também da agdo estatal dirigida pelo Direito no sentido da satisfacao
concreta dos interesses publicos. O conjunto dessas atividades prati-
cas, realizadas diretamente pelo Estado, em busca da utilidade cole-
tiva ou poblica configura a segunda forma de intervencdo no &m-
bito da sociedade, definida como intervencio administrativa e que
é exercida pela Administracdo PuUblica.

Essa intervengdo do Estado no elemento social requer o emprego
de poderes juridicos, que sdo conferidos as entidades prepostas a

76) Ll;JI'S _LEGAZ LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1953, pdg. 615. Os grifos
ndo sdo do texto original.

77) SILVIO LESSOIN‘A. Infroduzione al Diritto Aministrativo e sue Struture Fondamentali,
Bologna, 1960, pag. 42

78) LOREZO MEUCCI, Instituzione de Diritto Administrativo, 6.2 ed., Torino, 1909, pig. 42.



~ FERNANDO ANDRADE DE OLIVEIRA 105

atividades da Administracdo PuUblica e presidem as suas relagdes
mUtuas, bem como aquelas estabelecidas com os particulares, mani-
festando-se sob as diferentes formas, j& explicadas pela teoria ge-
ral do Direito. A primeira e mais auténtica expressdo desses poderes
é, sem duUvida, a potestade (potestas), consistente em um iubere,
isto é, em um poder abstrato e geral de mandar, de dar ordens exer-
cido unilateralmente e erga omnes, préprio de todo poder publico,
fundado no poder de império (imperium), presente nas diversas ma-
nifestacdes do Estado, seja legislando, seja judicando, seja adminis-
trando e que, no caso, corresponde ao poder-dever, inerante a uma
funcao tutelar de interesses que, de fato, pertencem a sociedade e
cuja supremacia situa a pessoa administrativa em uma posicdo de
superioridade nas relacdes juridicas que mantenha com os individuos.
De tais poderes ndo estd excluido o direito subjetivo, quer favore-
cendo o Estado, pela sujeicdo da vontade de pessoas determinadas,
quer atuando em sentido inverso, quando o suijeito ativo das rela-
¢des juridicas pode exigir-lhe certas prestagdes (7?). 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 é a
expressdo genuina de sua potestade, quando ndo exerce direitos
subjetivos, sendo um poder e por isso ndo precisa inivocar personali-
dade juridica alguma, nem mesmo pUblica; b) em virtude da sua
personalidade, quando adquire direitos e contrai obrigacdes, ope-
rando no campo do Direito Internacional ou interno, do Direito PU-
blico ou Privado. Atuando no dominio do Direito Péblico interno, o
Estado sempre se coloca em situacdo prevalente(®°). Realmente, inclu-
sive quando exerce atividade administrativa pUblica, o Estado jamais
se despoja do seu poder de império, presente ainda quando estabe-
lega relagdes concretas com terceiros e que se sobrepde, em princi-
pio, aos direitos subjetivos individuais. Atuando com tal poder, mo-
difica o conteGdo desses direitos alheios, podendo inclusive extin-
gui-los, mediante as compensacdes patrimoniais adequadas. Nes-
se sentido se pronuncia RUY CIRNE LIMA, ao proclamar que a rela-
¢do de administracdo, em se tratando do Estado, isto &, de Adminis-
tragdo Publica, regulada pelo Direito Administrativo, domina e para-
lisa a de direito subjetivo. Assim, por exemplo, as vias de comuni-
cagdo e os espacos livres que integram os planos de loteamentos de
terrenos particulares tornam-se bens publicos inaliendveis, depois
do registro das respectivas plantas no albo imobilidrio, pertencam

79) FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria General del Derecho, cit., pégs. 195 e segs.; SILVIO
LESSONA, ob. cit.,, pigs. 16/17; F. SANTORO -PASSARELLI, Teoria Geral do Direito Civil,
trad. port. de Manuel de Alarcio, Coimbra, 1967, pig. 54; GUIDI ZANOBINI, Corso di
Diritto Administrativo, 6.2 ed. Milano, 1948 Vol. |, pégs. 143 a 145,

80) RAFAEL BIELSA, Estudios de Derecho Poiblico, Buenos Aires, 1952, wvol. 1ll (Derecho
Constitucional), pigs. 21/2. - " ' g : '
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a quem pertencerem. E indiferente quem seja o proprietrio da coisa
vinculada ao uso publico, pois a relagdo de administragdo paralisars,
em qualquer caso, a relagdo de direito subjetivo. (81).

16. Modalidades de intervengio de Administragdo Publica,
como atividade concreta — Conforme vem de ser exposto, é o Estado
investido pelo Direito de poderes que o habilitam a realizar concre-
tamente, pela sua prépria organizagdo, determinados fins de cultu-
ra. Certamente reflete o Direito exigéncias sociais, formalizando de-
cisdes politicas, por sua vez fundadas na ideologia e nos interesses
nacionais dominantes. Em tese, pode a lei limitar-se “a obrigar os
individuos e determinada conduta (que fomente o fim de poder ou
de cultura), isto &, a cumprir s6 mediata ou indiretamente o fim de
administracdo (realizando a administragdo indireta, na expressdo 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 fer-
rovias, etc. (realizando entdo, ainda na concepcdo de KELSEN, a ad-
ministracdo estatal direta, que corresponde ao conceito material de
Estado). Mas ainda nesse caso, sdo normas coativas gerais e indivi-
duais as que garantem a conduta desejada. A particularidade consis-
te em que dita conduta é dever dos 6rgdos profissionais, estabele-
cidos para exercer essa atividade, pagos do orcamento do Estado.
Do ponto de vista juridico-técnico, importa averiguar se os particula-
res estdo obrigados, sob alguma pena, a criar escolas e manter pro-
fessores, ou se tudo isso é o conteldo de certos deveres dos funcio-
nérios, cuja realizagdo esteja garantida pelo Direito disciplinar (e pe-
lo Direito Penal, acrescente-se); se os gastos sdo custeados por parti-
culares ou correm por conta do orcamento estatal.”(®2?). Tratando de
servicos puUblicos, na concepgdo ampla que adota, acentua porém
LEON DUGUIT a obrigagdo que tem os governantes de promover a
sua criacdo e o seu funcionamento, na meaida das cambiantes neces-
sidades coletivas. Sendo os fatos mais fortes que as teorias que o
confinavam & posicdo de guardido vigilante da seguranca do terri-
torio e da ordem publica, intervém o Estado nos mais variados seto-
res da vida social, organizando servigos de ensino, de assisténcia, de
transporte, o servico postal e o telegrafico, etc., realizando atividades
de natureza intelectual, moral e material, cuja suspensdo haveria de
gerar o caos, no interior da sociedade(®?).

Essas atividades administrativas do Estado, na concretizacdo de
81) RUY CIRNE LIMA, Principios de Direito Administrativo, cit. pag. 56.
82) HANS KELSEN, ob. cit., pdg. 312,
83) LEON DUGUIT, Les Transformations du Droit Public, cit.. pigs. 33 e segs.
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muitos dos seus fins, estdo presentes em todas as partes e, come
bem observou MANUEL COLMEIRO, acompanham o homem desde
o berco 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 mans3do dos mortos. Na atualidade —
acrescenta LUIS LEGAZ Y LACAMBRA — a via administrativa é a uti-
lizada pelo Estado para, de modo répido e eficiente, compreender e
regular a sociedade massificada, industrializada e tecnificada. “En-
contramo-nos na presenca do Estado administrativo, que se ndo aban-
donou o Estado constitucional, o absorve e o transcende, conside-
rando insuficiente a sua férmula, em uma época que exigiu um in-
tervencionismo crescente do Estado e em que se tém como necessé-
rio passar de um mero Estado liberal de Direito a um Estado social
de Direito”. Isto &, agora mais que nunca, como diz MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, o Estado como entidade abstrata
tende a materializar-se, para se transmudar em administracdo .

A intervengdo sob exame que, na persecucdo do estado social
desejado se opera mediante a interferéncia direta e imediata dos
4rgdos e pessoas juridicas que formam o aparelho da Administragdo
PUblica, é realizada mediante trés modalidades fundamentais, segun-
do a lei (constitucional ou ordinéria): 1) simplesmente fomente os
empreendimentos privados de utilidade publica, através de subven-

¢des financeiras ou do emprego do poder puUblico, favorecendo seu
desenvolvimento; 2) limite a liberdade e a propriedade individuais,
conferindo & Administracdo PUblica poderes de regulamentacdo des-
sas limitagdes, positivas ou negativas, por meio de regras juridicas
secundarias e, principalmente poderes de execugdo coativa dos pre-
ceitos normativos; 3) subsiitua as atividades privadas por atividades

84) LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, Administracién y Sociedad, Madrid, 1964, pags. 18/9; MANOEL
DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, ob. cit.,, pig. 15. No opisculo 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 es-
panhol, com patética grandiosidade, um futuro despotismo de base democrética “‘que
elevard sobre os homens um poder imenso e tutelar e que se encarregard de assegurar
seu gozo e vigiar sua sorte fazendo cada dia mais raro e menos Otil o uso do livre
arbitrio, porque a agdo da liberdade ficard encerrada em um espago cada vez mais
lestreitc e ird. desaparecendo em cada cidaddo até o uso de si mesmo (...); um poder
que obrigard raras vezes a obrar, mas que se opord incessantemente que se chre; que
ndo destruird, mas impedird criar; que ndo tiranizard, mas comprimird; mortificard, em-
brutecerd, extingurd, debilitard e reduzird, enfim, a nacdo a um rebanho de animais
timidos e industriosos cujo pastor é o governante (ob. cit,. pégs. 15/6). E esse um
quadro terrivelmente semelhante zo representado por GEORGE ORWELL 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

-~ & benéfico e tende a aumentar, essas mesmas razdes deverdo jusiificar a expansdo de
um movimento oposto, no sentido de afirmagio do Direito como expressio da Demo-
cracia e n3o  da fecnocracia. A crescente dependéncia em relagio ao poder piblico,
para a solugdo das necessidades sociais, hd de ser compensada pela maior representa-
tividade dos governantes, assegurada pelas vias regulares de manifestagio da vontade
popular, e conforme a letra e o espirito da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.
A promogdo do desenvolvimento econdmico ndo pode significar a obsorcdo dos membrcs
do corpo social — reiterou JOAO XXIIl -na Carta Enciclica Mater et Magistra (n.2 50).
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da Administragdo Pibklica, que é dotada dos meios e podere* neces-
sdrios & sua execucao, quer diretamente, por seus préprios 4rqaos
e pessoas juridicas, quer indiretamente, sob seu permanente cont*o-
le, por delegagdo aos particulares. Em sintese, a intervengdo estata:
do tipo considerado, realiza-se por atividades: a) de fomento de em-
presas ou obras particulares de interesse publico; b) de policia ad-
ministrativa, pela qual ficam os individuos sujeitos a deveres posi-
tivos ou negativos, sob a ameaca da execugdo material, substitutiva
das prestacdes devidas, ou de sangdes, e finalmente; ¢) pelo servigo
publico, através do qual a Administracdo Publica, direta ou indi-
retamente e mediante prestacdes positivas, satisfaz determinadas ne-
cessidades coletivas(®®).

Assim, reconhecendo em certas empresas ou obras de particula-
res um grau satisfatério de utilidade publica, pode a lei autorizar,
separadamente ou simultaneamente, a outorga: a) de auxilios finan-
ceiros ou subvengdes, por conta dos orgamentos puUblicos (subsidiando
instituicdes pias, ou entidades culturais, como os museus de arte parti-
culares, etc.); b) de financiamentos, sob condicdes especiais, para a
constru¢ao de hotéis e outras obras ligadas ao desenvolvimento do
turismo, para a organizacdo e o funcionamento de indUstrias rela-
cionadas com a construcdo civil e que tenham como fim a produgdo
em larga escala de materiais aplicdveis na edificacdo de residéncias
populares, concorrendo para seu barateamento; c) de favores fiscais
que estimulem atividades consideradas particularmente benéficas ao
progresso material do pais, tais como as isengbes de impostos pre-
diais ou territoriais contemplando empresas produtoras de bens de
exportacdo, ou destinadas ao beneficiamento de matérias-primas lo-
cais, ou ainda as indUstrias instaladas nos municipios, mediante a
criagdo de distritos ou polos de desenvolvimento econémico; as de-
dugbes dos rendimentos tributdveis equivalentes aos investimentos
dirigidos a execucdo de planos de florestamento ou reflorestamento
ou, no caso brasileiro, 8 Amazdnia e ao Nordeste do pais. Finalmen
te, ainda no campo do fomento, pode a lei autorizar desapropriacoes,
favorecendo entidades privadas que executem atividades Gteis & co-
letividade, como o clubes desportivos.

No focante a initervencdo do Estado através da policia adminis
trativa, sdo mencionadas inUmeras limitagdes a f[iberdade, que po-
dem consistir, por exemplo, na exigéncia prévia de ato de autoriza-

85) FERNANDO GARRIDO FALLA, ob. cit., pdgs. 89 e segs.; MARCEL WALINE, Manuel
Elémentaire de Droit Administratif, 4.8me et., Paris, 1946, pags. 239 e segs.; PAUL DUEZ
et GUY DEBEYRE, ob. cit., pigs. 497 e segs.
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cdo ou licengca para o exercicio de certas atividades, ainda que de
natureza privada, como a realizacdo de reunides em lugares pUbli-
cos, o porte de arma, a instalacdo e o funcionamento de bancos, a
localizagdo de casas de comércio ou de indUstrias, o levantamento
e a habitacdo de construcdo, a caga e a pesca, etc., decidindo a Ad-
ministracdo PUblica discricionariamente ou ndo, conforme disponha
a lei, e aplicando sancdes, como a dissolucdo de reunides, a interdi-
¢do de atividades ou estabelecimentos, a apreensdo de armas e mer-
cadorias, a destruicdo de produtos farmacéuticos ou de géneros ali-
menticios impréprios para o consumo e assim por diante. Ainda nes-
se setor, hd extensas limitacoes a propriedade, quanto a dimensdes
a estética e a localizacdo de edificios e o tombamento de bens de
valor histérico ou artistico.

Ja a instituicdo de servico publico tem por causa a satisfacdo das
necessidades existenciais da sociedade e do préprio Estado, decom-
pondo-se em atividades que, subtraidas do campo da livre iniciativa
privada, sdo submetidas a um regime especial de Direito PUblico
que lhes confere a nota mais caracteristica, sob o aspecto formal.
S&o dessa espécie os servicos concernentes a defesa nacional, ao
transporte de pessoas ou coisas, as telecomunicacdes, ao abasteci-
mento de &gua, & producdo e distribuicdo de energia elétrica, a
limpeza puUblica. ao servico postal, etc.. Os servicos publicos, 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 for-

mal que os criou, mediante atos administrativos de concessio ou
permissao.

H& doutrinadores que acrescentam uma quarta categoria de in-
tervencdo administrativa, representada pelos empreendimentos do
Estado de natureza industrial ou comercial, a que denominam de
gestdo econdmica. Mas essas atividades, que sdo principalmente rea-
lizadas por empresas péblicas e sociedades de economia mista, mo-
nopolizadas ou n&o, correspondem a servicos pUblicos ou a formas
de ajuda (fomento)(®®). Em geral, porém, constituem empreendimen-

86) A lucratividade n3o é fator que possa desclassificar uma empresa como puiblica. € certo
que, na opinido de a'guns economistas, cs servigos puUblicos somente devem ser criados
para satisfazer necessidades imateriais da sociedade, de demanda permanente, quando ndo
se possa assegurar a rentabilidade do empreendimento, isto &, quando o preco de custo
suoere o de venda (HENRY LAUFENBURGER, La intervencién del Estado en la Vida Eco-
némica, trad. esp. de Gabriel Franco, México, 1942, pég. 33). Mas essa Ultima condicdo
ndo mais pode prevalecer, j4 que a justa e razodvel remuneracio do capital pode ser
indispensdvel & boa qualidade do servico, ao seu melhoramento e & sua expansac, como
expressamente reconhece a ConstituigSo federal, ao estabelecer os critérios bésicos para
a fixagdo das tarifas dos servicos publicos concedidos (Const. cit. art. 167, inciso .
E evidente que o preceito ndo pode ser interpretado como uma injustificdvel protecdo
dirigida apenas as empresas privadas e em detrimento das empresas publicas, que esta-
riam condenadas ao malogro se lhes fosse negada a possibilidade de lucro. O que se
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tos privados do Estado, sob regime de Direito comum e de compe-
ticio com os particulares, sem caracterizar uma nova modalidade
de intervengdo administrativa, que exige a presenca de normas de
Direito PUblico, exorbitantes das que sdo préprias daquele outro re-
aime(®).

O que interessa, portanto, para conceituar a Administragdo PU-
blica em sentido material ou substancial, como primeira nota, é con-
siderar aquelas suas atividades que, como manifestagdes do poder
pUblico e, por isso mesmo, submetidas a um regime juridico espe-
cial, afetam a realidade social, satisfazendo fins do Estado. A lei,
como produto da atividade legislativa, conforme foi exposto, ape-
nas contém normas gerais, impessoais, abstratas, enfim. Quando se
trate de leis administrativas, ou seja, de leis contendo um comando
dirigido aos agentes da Administracdo Plblica, ou regulando as re-
lagdes juridicas entre essa e os administrados, os seus preceitos se
concretizam através de atos e fatos que ocorrem mediante a inter-
vencdo administrativa do Estado. E certo que a Administracdo PU-
blica também cria atos normativos, de caréter geral e abstrato e que
constituem leis, sob o aspecto material. Ocorre que é através desses
atos reguilamentares — os regulamentos propriamente ditos, as instru-
coes, as ordens de servicos, as circulares — que se opera em fases
sucessivas a execucdo de lei formal. Essa atividade executiva prosse-
gue e se desenvolve por meios de outros atos, no curso de um pro-
cesso de crescente concretizacdo, até ser atingida a realidade da vida
social, no cumprimento dos fins precipuos da Administracdo PUblica,
coincidentes com os do préprio Estado. Alids, essa atividade regula-
mentadora. tanto quanto a d= obtencdo de meios humanos em ma-
teriais, incluindo a formacdo de pessoal, constitui mera funcdo in-
termedidria e preparatdria(®®).

17. A Administracao Piblica é, sobretudo, atividade dirigida a sa-
tisfacdo direta e imediata dos fins do Estado — Além de se caracteri-
zar como uma atividade essencialmente concreta, a Administracio

deve reconhecer é que, sob o psnto de vista juridico, a rentabilidade da empresa
ndo é nota essencial para que a sua atividade seja qualificada como servico puUblico.
€ certo aque o servico postal, por exemplo, dzve ser prestado continua e regularmente
mesmo sob um regime deficitirio, mediante pregos politicos, cobertos os resultados nega-

tivos pelo orcamento estatal.

87) FERNANDO GARRIDO FALLA, cb. cit., pigs. 144 a 160; JEAN RIVERO, Drcit Administratif,
2éme ed., pdgs. 353 a 355.

88) CARLOS S. DE BARROS JUNIOR lembra que para PAUL LABAND, a Administragio PU-
blica‘ - a 2¢do do Estade, pelo trabalho de crescente concretizacio que desce dos atos
aclmm:s_traﬁyos gerais até a prética de atos materiais, chamados fatos administratives.
Expressivo € também o pronunziamento de TITO PRATES DA FONSECA: Ao executar a
I=i, ao prete_nder fazer o conceito de administracdo, descz o pzder publico ac concrefo
da vida social, ao bater dos fatos, dos acontecimentos, cuja variedade imprevista deve
acompanhar, para prover ao bem publico (Compéndia de Direito Administrativo, S3o
Paulo, s/d, vol. 1, pags. 59 e 65). :
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PUblica se orienta no sentido da satisfagdo direta e imediata dos in-
teresses pUblicos. Essa é, inquestionavelmente, a nota mais impor-
importante, quando se pretende distingui-la das demais fungdes do
Estado. -

Referindo-se aos diferentes modos pelos quais sdo atendidas as
necessidades coletivas, expde FRANCESCO D'ALESSIO que o Esta-
do ditando normas juridicas e aplicando-as jurisdicionalmente aos ca-
sos concretos, cumpre meras fungdes de garantia de certos interes-
ses, que com essas intervencdes estatais ndo sdo satisfeitos direta e
imediatamente, mas tao sé de maneira mediata e instrumental. Essas
duas atividades apenas removem os obstacuios que possam impedir
a determinacdo da vontade do sujeito, permitindo que esse obtenha
direta e materialmente aquelas utilidades praticas necessérias a sa-
tisfacdo dos interesses protegidos e de que é o titular. Assim, quan-
do a lei e a sentenga reconhecem e protegem o direito de proprie-
dade, ndo satisfazem direta e imediatamente os interesses do sujei-
to quanto ao gozo e a disposicdo dos bens de que é proprietério, mas
apenas fornecem as condicoes sob as quais o mesmo sujeito, oportu-
namente determinando sua vontade e sua atividade, conseguird as
utilidades préticas que sejam idbneas para atender aquelas necessi-
dades de gozo e disposicdo dos seus bens. Sera atividade administra-
tiva, entdo, a exercida por um sujeito, sob as condicoes estabelecidas
pelo Direito objetivo e dirigida direta e imediatamente a realizacdo
da utilidade pratica necessaria e suficiente para a satisfacao de uma
necessidade. O mesmo sucede com o Estado. O atendimento das suas
necessidades ndo é suficientemente alcangado pela simples fungado
indireta de garantia, consistente no assentamento da regra juridica e
na sua execugdo coativa, mas requer a apropriacdo direta de deter-
minada utilidade préatica da vida. A necessidade da defesa interna ou
externa, por exemplo, ndo é atendida com a simples emanacdo de
normas e sua aplicagdo jurisdicional, mas exige meios materiais e pe-
soais, desitinados ou empregados diretamente na satisfacao de tal ne-
cessidade. Portanto — conclui o tratadista italiano — o critério de dis-
tincdo deve ser deduzido da relagdo entre a atividade do Esado e a
utilidade pratica necesséria e suficiente para a satisfagdo das suas
necessidades. Se tal utilidade constitui o escopo imediato e direto
da atividade, essa serd adminisirativa. Se, ao invés disso, essa utili-
dade é posta s6 como escopo mediato e ulterior da atividade esta-
tal, que ndo é dirigida no sentido da sua imediata e direta realiza-
¢do, mas apenas opera como fungdo instrumental, para condicionar
a afividade de outro sujeito a quem cabe realizé-la diretamente,
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tratar-se-4 de outra funcdo, que objetivamente ndo é administragdo,
mas, conforme o caso, legislagdo ou jurisdigao(®?).

18. Definicdo de Adminisiracdo Publica en: sentido material — Do
exposto conclui-se, em resumo, que na realizacdo dos seus fins, que
sdo os da sociedade e, em sentido mais amplo e profundo, os da
Nacdo — elemento real, vivo e transcendente, como acertadamente
define RAFAEL BIELSA(®°) — exerce o Estado as suns funcdes juridicas,
intervindo no corpo social, em primeiro plano, pela legislacdo que,
regulando a conduta dos individuos e dos seus préprios agentes, de-
termina suas faculdades, seus direitos e poderes, bem como lhes im-
pde deveres e obrigagdes. Em um mesmo nivel de execucdo, isto é
de concretizacdo das normas juridicas que contém regras gerais e
absiratas, operam os particulares, buscando o atendimento direto e
imediato dos seus interesses privados e também o Estado quz, me-
diante nova intervencdo na sociedade, pela Administragdo Publica,
persegue a satisfacdo dos interesses publicos, iguaimente de modo
direto e imediato, no cumprimento de determinados fins de cultura,
No desempenho dessa atividade administrativa é o Estado regido
por normas de Direito PUblico, as quais, garantindo a prevaléncia dos
inferesses coletivos publicos, asseguram-lhe uma posicdo de superio-
ridade juridica, em confronto com a dos particulares. Pela jurisdicao
é imperativamente aplicado o Direito objetivo, Publico 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 concretizacdo dos seus fins e sob um regime juri-

dico especial, tende 3 satisfacdo direta e imediata dos interesses pU-
blicos(®").

A Administracdo Péblica em sentido formal

19. Explicacdo do critério — Embora muitos autores ainda prefiram
identificar as atividades publicas, sob o aspecto formal, pela sua ori-
gem, parece mais certo reservar o critério ora examinado para des-
tacar caracteristicas diversas, sem confundi-lo com aquele outro, de-
nominado subjetivo ou orgénico. Como incida GUIDO ZANOBINI, a
doutrina mais recente teve o mérito de demonstrar, exatamente, a
distingdo entre o elemento subjetivo e o formal dos atos do Estado,

89) FRANCESCO D’ALESSIO, ob. e loc. cit. pags: 17/8.
90) RAFAEL BIELSA, Derecho Administrative, vol. I, cit., pégs. 102.

91) Esse conceito, impregnado pelo elemento teleclégico, que é préprio da afividade admi-
nistrativa em geral, é o adctado por eminentes tratadistas brasileiros e estrangeiros (v. V.
E. ORLANDO, Principii di Diritto Amministrativo, quinta ed., Firenze, 1925, pégs. 9/10;
Bl::NJAMIN VILLEGAS BASALVIBASO, ob. e loc. cit., péa. 43; CARLOS 5. DE BARROS
JUNIOR, ob. cit,, pdg. 40 e pégs. 60 e segs. e em trabalho recente, ROBERTO ENRIQUE
LUQUI Algunas Consideraciones scbre el Ccncepto da Adm'nistracién Piblica, La Ley,
n. 178, Buencs Aires, ed. de Lunes, 17 de setiembre de 1973, pégs. e segs.).
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4 que o formal diz respeito a especifica eficacia de cada um desses
atos (°2).

A despeito do que pode sugerir o vocdbulo formal, o critério
ndo se fundamenta na forma, como modo de aperfeicoamento e
exteriorizagdo dos atos juridicos, mas sim na definicdo e graduacdo
dos seus efeifos perante o Direito. Esse aspecto formal nem sempre é
determinado pela origem (carater subjetivo) ou pelo conteldo (cara-
ier material) do ato considerado. O Poder Legislativo emite atos que
ndo contém normas gerais e abstratas, mas dotados de forca juridica
superior, propria da lei, em sentido formal, enquanto outros, produ-
zidos pelo Poder Executivo ou pelo Poder Judiciério, ainda que te-
nham as caracteristicas materiais da lei, somente produzem efeitos
juridicos subalternos e que ngdo resistem aos da lei formal (os re-
gulamentos, as instrugdes, os provimentos, etc.). Pode a Constituicdo
conferir ao Chefe do Poder Executivo a competéncia para expedir
atos com eficicia da lei formal (decreto-lei) a érgdos do aparelho
administrativo o poder de proferir decisées formalmente jurisdicio-
nais, com a propriedade da coisa julgada material (a justica adminis-
trativa).

Por isso, na sintese oferecida por ZANOBINI, ao lado do conceito
de Administragdo Piblica em sentido material, como atividade diri-
gida ao cumprimento dos fins do Estado, outros dois devem ser con-
siderados: sob o aspecto subjetivo, corresponde ao complexo de 4r-
gdos e autoridades que tém como competéncia principal o exercicio
da fungdo administrativa e, finalmente, sob o formal, compreende
todos os provimentos que tenham a eficicia prépria de atos adminis-
tratives, quaisquer que sejam os seus conteldos e os sujeitos de que
emanem(®3). | '

20. A lei em sentido formal como fonte principal do Direifo
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 d& a nota tipica grande consi-
derada em sentido formal e a significar que, abaixo da Constituicdo,
é a norma legal que inova o ordenamento juridico, ou seja, que in-
troduz um preceito juridico novo em o mundo do Direito objetivo,
j@ que se trata da sua primeira e mais importante fonte. Para ex-
plicar a lei formal que ndo contenha normas gerais e abstratas, isto &,
que ndo seja também lei sob o aspecto material, sustenta-se que, dada
a suposta inexisténcia de lacunas no ordenamento legislativo, a au-
séncia de preceito expresso, regulando determinado caso, deve ser

92) GUIDO ZANOBINI, ob. e loc. cit. p4g. 18.
93) idem, ib., pég. 19.
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resolvida pela aplicagdo da norma regente de casos anédlogos, cuja
falta é suprida pelos principios gerais do Direito. Assim, conquanto
ndo haja caso inteiramente estranho ao sistema, a necessidade de
disciplind-lo de modo diferente exigird que seja derrogada a le-
gislacdo vigente, mediante lei nova que modificaré a anterior. Dai
a definicdo da lei, dada por CINO VITTA: a que estabelece um pre-
ceito geral ou que o derroga para um caso particular(®4).

Mas é da conjugacdo do elemento material com o formal que
deriva o fundamento politico da supremacia da lei no Estado de Di-
reito, conceituada entdo como a norma juridica elaborada pelos ér-
gaos designados pela Constituicio e que tenha a forma de lei (%°).
Essa superioridade consiste na incidéncia primacial da norma legal
sobre os fatos para lhes conferir efeitos perante o Direito, isto é,
para qualificd-los como fatos juridicos. Ou, invertida a proposicdo e
nas palavras de PONTES DE MIRANDA, para que os fatos sejam ju-
ridicos, é mister “que regras juridicas — isto é, normas abstratas —
incidam sobre eles, descgam e encontrem os fatos, colorindo-os, fa-
zendo-os juridicos”. Essa assertiva é completada por F. SANTORO-
PASSARELLI, ao dizer que “da norma juridica depende a aptiddo dos
véarios fatos nela considerados para produzir efeitos juridiccs, mas em
nenhum caso ela prépria é a causa imediata de tais efeitos, porque,
pela sua estrutura, sé pode limitar-se a atribuir determinados efeitos
a uma hipdtese de fato”(*). Dada a particularidade que tem o Di-
reito de regular sua prépria criagdo e aplicacdo, salientada por KELSEN,

94) CINO VITTA, Diritto Amministrativo, quarta ed. agg., Torino, 1954, vol. |, pégs. 8/9.

95) A distingdo enfre a lei material e a lei formal tem ensejadc ndo sé 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 favordveis ou
odiosos, violando o principio maior da igualdade juridica que, preservado pelo caréter
da generalidade da norma legal, constitui o pressuposto necessdrio, ainda que insuficiente,
do ideal de Justica. Depois de sustentar que o requisito da generalidade representa a
primeira limitacdo constitucicnal & funcdo legislativa, no Estado de Direito, combatends
o ato administrativo sob a forma de lei, acrescenta F. C. DE SAN TIAGO DANTAS:
““Onde o exercicio do pcder ndo se decomponha em dois momentos — o primeiro, abstrato,
geral, fixador de um critério para os casos possiveis e o segundo, concreto, particular,
resultante da aplicagdo do primeiro — a vida da comunidade politica ainda n3o franqueou
a linha diviséria entre o direito e a tirania.” (Problemas de Direito Positivo, Rio de Ja-
neiro, 1953, pdgs. 60 e 76). Alids, 4 segundo a velha tradigdio romana, distinguia-se
a lei (ius), do justo (iustum), que hoje deve ser iraduzido pelo Direito. Aquela ndo era
concebida como qualquer regra geral, reforcada por um soberano, ou por uma autoridade
piblica qualquer (iussum), mas como preceito que corporificava e expressava o sentido
de Justica (iustum) da comunidade. Em outras palavras, a lei ndo era confundida ccm
qualquer norma que tivesse a sua aparéncia, mas sim com aquzla quz, além disso, também
fosse dotada de um conteddo com valor e qualidade para fazé-la justa. Dai a razdao por
que se tem procurado, mediante rigorosas prescrigdes constitucionais, garantir a vinculagdo
entre o ius e o iustum, confiando-se a legislacido a ‘‘grupos eleitos que devem periodi-
camente resp-nder ao eleitorado’” e, por isso mesmo, jdmais se poderia descbrigar cs
legisladores da sua funcdo representativa da sociedade. Foi com esse pensamento que o
constitucionalismo ing'és transportou a norma da lei, formada no ambito da jurisdictio,
para o dominio do Estado, ou mais precisamente, do gubernaculum ou Governo. Lamen-
tavelmente porém, como reconhece GIOVANI SARTORI, cujas ligdes sdo aqui expostas, na
atualidade €& comum aceitar-se o iussum, ou seja, qualquer comando do Estado, mesmo
que nao o seja de Direito, na acepgdo mais purz e ““desde que o problema da lei in-

justa é afastado como metajuridico’” (Teoria Democrética, trad. bras., Sdo Paulo, 1962,
pégs. 322/3).

96) PONTES DE MIRANDA — Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro, 1954, t. 1, pag. 6;
SANTORI-PASSARELLI, ob. cit., pdg. 86.
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verifica-se, em um quadro geral de graduacdo da eficicia dcs atos
do Estado, que a Constituicdo regula a legislagdo, ou seja a criagdo
de normas juridicas gerais, sob a forma de leis, que por sua vez re-
gulam os atos criadores de normas juridicas particulares (decisées ju-
diciais, atos administrativos, atos juridicos de Direito Privado). Quando
se trata da eficacia juridica ndo se tem em mente o fato, embora co-
nexo, da real obediéncia & norma, mediante sua efetiva aplicacdo,
mas sim “a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situagbes, relacdes e comporta-
mentos nela indicados”(?7).

De igual modo regula a lei os fatos em que se desdobra a ati-
vidade da Administracdo Publica: incide sobre eles a fim de que,
como fatos (juridicos) administrativos, produzam efeitos no mundo
do Direito. Mas ocorre que, ao contrario das agdes privadas, baseadas
no principio da liberdade (ou da livre atividade), a acdo da Adminis-
tracdo PUblica estd, a priori, totalmente submetida ao Direito. Vale
dizer: enquanto o particular, como administrador, pode fazer tudo o
que ndo seja proibido expressamente pelo Direito, o administrador
pUblico, exercendo uma das fungbes 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-
nistracdo PuUblica, ndo é sé condicio sine qua non, sendo condicio per
quam da atividade administrativa do Estado(?®). Ainda mais: a Admi-
nistracdo PUblica ndo atua apenas sujeita ao principio da juridicidade,
dominante sobre todas as funcbes estatais, mas sob o principio da
legalidade, que mais especificamente a condiciona, confirmando a
primazia da lei, também como fonte do Direito Administrativo e a
conseqiiente posicdo subordinada dos atos administrativos, no plano
da efic4cia juridica, (isto é, no quadro da eficacia decrescente dos
atos juridicos). Segundo explica MERKL, o sentido do principio da
legalidade consiste em que “cada uma das agdes administrativas se
acha condicionada por uma lei formal, de que deve resultar a licitude
ou. a necessidade juridica da acdo administrativa em questdo”. lIsso
ndo significa que a autoridade deva invocar a lei a cada passo, mas
sim que as suas decisdes derivam da norma legal. A legalidade de
uma determinada acdo administrativa compativel com a interme-
diacdo de outros atos que, encadeados, descendem da lei formal.
Esta pode ser executada através de um regulamento, seguido de uma
instrucdo, isto é, mediante uma série de atos de eficdcia gradual-
mente menor e que alcancam progressiva especializaggdo. O impor-

e e e e

97) HANS KELSEN, Teoria Pura del Derecho, trad. argent. de Moisés Nilve, 2. ed., Buenos
Aires, 1960, pags. 25 e 43/4; JOSE AFONSO DA SILVA, Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, S3o Paulo, 1968, pégs. 57/8.

98) ADOLFO MERKL, ob. cit., pég. 211.
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tante, nesse condicionamento total da Administragdo PUblica, é que
a acdo do 4érgdo administrativo depende da lei, embora essa depen-
déncia ndo se traduza em uma inexoravel e rigido dever de obe-
diéncia a ordens imperativas emanadas do legislador. A dependén-
cia em causa esgota-se na impossibilidade da autoridade levar a
cabo uma acdo administrativa sem permissdo legal, direta ou indireta,
e na obrigacdo de respeitar a lei que condiciona dita a¢do. O prin-
cipio da legalidade, ou da administracao legal, ndo exprime uma re-
lacdo entre 6rgdos, mas entre funcoes, convertendo a Administracdo

Piblica, considerada em conjunto, em atividade de execucio da
lei”(°9).

21. Forma, procedimento e eficicia do 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 manifes-
tagdo de conhecimento, de juizo, de vontade de um determinado su-
jeito. Ha atos juridicos do Estado tidos como formais, porque externa-
mente revestidos de certos sinais e férmulas que lhes ddo caracteri-
zagdo, compreendendo a designacdo ou titulo, a numeragdo, o cabe-
calho, a ementa, o predmbulo, a motivagdo, a apresentacdo material
do texto ou conteldo 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 na exposicdo
(relatério), na discussdo (fundamentacdo) e na decisdo (parte dispo-
sitiva), por expressa disposicdo legal('®?). Sob tal aspecto, é a lei a
forma tipica do ato legislativo e a sentenga, a do ato jurisdicional. No
campo da Administragdo PuUblica, é o ato administrativo o género
de uma multiforme categoria de atos juridicos, tendo-se no decreto
o ato privativo do Chefe do Poder Executivo, 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. Ge-
ralmente esses atos sdo baixados sob a forma externa de portaria.
Por outro lado, a designagdo do ato, dentro da variada nomenclatura
dos atos administrativos, sequer identifica a natureza do seu con-
teGdo. Hé decretos e portarias contendo normas gerais (atos normati-
vos ou gerais) e dispondo sobre um caso concreto (atos individuais
ou pessoais). E evidente, pois, que esses elementos formais que cons-
tituem a aparéncia dos atos juridicos —ndo podem determinar, obri-
gatoriamente, a eficacia de cada um deles. A circunstdncia de uma

99) idem, ib., pdgs. 223 a 225.

100) GUIDO ZANOBINI, ob. e loc. cit.,, pégs. 225/6; HESIO FERNANDES PINHEIRO, Técnica
Legislativa, 2.2 ed., Rio de Janeiro/Sdo Paulo, 1962, passim; ROBERTO LUCIFREDI, L‘Atto
Administrativo nei suci Elementi Accidentali, Milano; 1963, péigs. 20 e segs.; ALFREDO
DE ARAUJO LOPES DA COSTA, Direito Prccessual Civil Brasileiro, ed. aumentada, rev. e
atualiz., Rio de Janeiro, 1959, vol. Ill, pags. 293/4.
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autoridade administrativa decidir sob a forma de um decreto ou de
uma sentenca de modo algum significa que esses atos produzem os
efeitos juridicos préprios daqueles privativos do Presidente da Re-
pUblica ou do juiz, no exercicio da fungdo jurisdicional.

Mais importante que a forma, tomada na acepgdo restrita retro
exposta, é sem diUvida o procedimento, a que estdo ligados, ndo sé ©
modo de apresentacdo externa do ato estatal, mas sobretudo a sua
formagdo e os efeitos juridicos que deva produzir, no exercicio das
funcées a que foi destinado, determinantes da sua criagdo. Pois é
exato que, conforme anota RAFFAELE RESTA, “os esquemas tipicos
dos atos juridicos sdo predispostos pela norma em conexdo com as
fungbes que esses mesmos atos sdo chamados a realizar nas relagées
juridicas”. Em conseqiéncia, a cada efeito juridico, em sentido substan-
cial, deve corresponder um modelo vinculativo da manifestagdo do
sujeito, a fim de que seja alcangado o escopo reccnhecido pela norma
juridica('®'). Embora a nogdo de procedimento ndo seja estranha o
Direito Privado, é precisamente no campo do Direito Publico que tem
maior aplicagdo, seja na formacdo do ato legislativo, de que partim-
pam diversos 6rgdos, integrantes do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, seja no desenvolvimento da atividade jurisdicional e de-
quela exercida pela Administragdo PuUblica. As idéias de processo e
procedimento sdo, alids, geralmente associadas aoa desempenho da
competéncia especifica dos 6rgdos do Poder Judicidrio, como estrita-
mente inerentes ao sistema de garantias que deve oferecer as par-
tes litigantes. Todavia, é inegével a alta relevdncia do assunto, em
se tratando da agdo administrativa, sujeita a uma intensa regulamen-
tagdo e a uma complexa malha de normas procedimentais e que —
observa ALDO M. SANDULLI — s6 n&o disciplinam a matéria de modo
completo, ante a maior variedade das atividades envolvidas e a
presenca de mais ampla discricionariedade nas decisdes do adminis-
trador puUblico. Na verdade, consoante ainda o pronunciamento do
tratadista referido, as apontadas deficiéncias da legislagdo, na cons-
trucdo de um sistema de procedimento administrativo, vieram esti-
mular o seu estudo dogmético com tal profundidade, que atualmente
suplanta o realizado no dmbito do Direito Judicidrio, mais devotado
ao exame do processo. Interessa mencionar, a propésito do tema, a
copiosa literatura germano-austriaca que, hé algum tempo, vinculou
o procedimento as relagdes estabelecidas pelas autoridades adminis-
trativas com os particulares, em harmonia com os principios da libe-
ral-democracia. Nesse sentido, o procedimento administrativo se apro-
ximou do procedimento jurisdicional, repercutindo sobre a legislagdo,

101) R?FFAELE RESTA, La Revoca degli Atti Amministrativi (parte generale), Roma, 1970,
pég. 227.
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a ponto de ser desenvolvido na Austria um verdadeiro e préprio Di-
reito Processual Administrativo, ao lado do Direito Processual Judi-
cidrio. Todavia, é a doutrina italiana que se deve, inquestionavelmen-
te, a construgdo tedrica do procedimento, como entidade formal, li-
gada ao aperfeicoamento e a eficicia dos atos em que se decompde
a atividade da Administragdo Piblica e independentemente de qual-
quer consideracdo especial e imediata dos interesses privados tam-
bém em jogo('°?).

De maneira geral — afirma ADOLFO MERKL — toda a Adminis-
tragdo PUblica se resolve em procedimento, de que s&o meros pro-
dutos os atos administrativos. Mas na sua acepgdo técnica e mais
rigorosa, supde o procedimento ndo s6 uma definicdo juridica da
meta a ser atingida pelo agente publico, representada pela aplica-
¢do da norma juridica, mas, principalmente, na regulagdo do préprio
caminho a ser percorrido em direcdo aquele resultado final que,
assim, é retirado da esfera de liberdade da autoridade competente
para criar o ato juridico. Trata-se, portanto, de condicionar juridica-
mente o iter através do qual uma manifestagdo juridica de um plano
superior produz uma manifestacdo juridica de um plano inferior,
isto é, cria um ato meramente executivo('?®). Realmente, o que im-
porta é o preordenamento do modo de sucessao dos varios atos que,
embora coligados e conexos, no sentido da producdo de um resultado
final, podem ter individualidade prépria e gerar efeitos preliminares,
nas varias fases do procedimento, a denunciar o aspecto dindmico
de um fenbmeno juridico que se concretiza em muitos momentos,
no curso de certo periodo de tempo. Isso porque a atividade que
precede a criacdo 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 ho-
mogeneidade que caracterizam, por exemplo, o ato complexo e em
que, da fusdo dos atos componentes, resulta uma unidade auténoma
e substancial, insuscetivel de exame e impugnagdo, sendo na sua in-
tegridade total.

A alta importdncia do procedimento ndo se situa exclusivamente
nos planos do aperfeicoamento e da validade do ato administrativo,
mas também no da sua eficacia, j& que esses predicados, conquanto
conceitualmente distintos, porque freqUentemente representam esté-
gios diferentes, atingidos em uma sucessdo cronoldgica, estdc, no seu
todo, vinculados a modos de proceder, envolvendo, inclusive, mani-
festagdes posteriores a fase formativa do ato, seja de um ou mais

102) ALDO M. SANDULLI, 1l Procedimento Amministrativo, Mildo, 1959 (ristampa), pags. 15 a
39. Sobre o tema foi consultada a recente Introdugdo ao Direito Processual Administrativo,
de MANOCEL DE OLIVEIRA FRANCO Sobrinho, Sao Paulo, 1971.

103) ADOLFO MERKL, ob. cit., pags. 278 a 81.
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6rgdos da Administracdo Piblica, seja de particulares. Como o nas-
cimento de um efeito juridico depende, geralmente, da realizacdo de
uma pluralidade de eventos e circunstancias, a conexdo e a coorde-
nagdo dos fatos elementares ou preliminares, dotados de relevancia
juridica, sdo impostas pela necessidade de orienta-los até o resultado
ou efeito final. Estd o procedimento, portanto, intimamente relacio-
nado ndo sé com a verificacdo, mas com a prépria realizacio da
fatespécie, constitutiva do efeitc juridico do ato administrativo, se-
gundo a previsdo legal('%).

Firmado na irrecusavel superioridade dos interesses publicos e
na presuncdo de que os agentes do Estado invariavelmente exercem
os poderes que lhes foram conferidos de conformidade com as ncr-
mas juridicas, prevalece o principio da execucdo coativa dos atos
administrativos, independentemente do prévio controle jurisdicional
de validade. Trata-se, portanto, de uma especial manifestacdo de efi-
cacia, expressa pela executoriedade, inerente ao poder de autotutela
da Administragdo PUblica (autotutela satisfatéria), pelo qual a lei lhe
concede a possibilidade de realizar coativamente o provimento, no
caso de oposicdo do sujeito obrigado('°%). Enquanto a execucdo for-
cada das obrigagdes fundadas em atos juridicos nascidos sob a re-
géncia do Direito Privado somente pode ser realizada pela via juris-
dicional, a do ato administrativo é alcangada diretamente, pelos agen-
tes da Administragdo PUblica, sem que os particulares possam opor-lhe
qualquer obstéculo juridico. E que o ato administrativo, traduzindo
concretamente a manifestagdo de vontade virtualmente contida em
toda norma juridica, também dispde de um elemento de obrigatorie-
dade. “Quando se fala de coacdo administrativa — escreve J. GUI-
MARAES MENEGALE — pressupde-se que os atos administrativos, ema-
nados do poder pUblico e destinados a preencher os fins do Estado,
se praticam ex propria autoritatem.” Assim, o administrador eventual-
mente se equipara ao juiz, porque tem a prerrogativa de aplicar as
leis administrativas — até o seu Ultimo termo('%). Essa privilegiada
posicdo do administrador pUblico, que lhe permite executar suas deci-
sdes coativamente e com seus préprios meios, é marcada por uma
presungao de legitimidade, que constitui o fundamento da executo-
riedade dos atos administrativos, ou melhor, da sua autoexecutorie-

dade('°7).

104) ALDO M. SANDULLI, ob. cit., pdgs. 1 a 6, 24 a 30, 41 e segs.; FLAVIO BAUER NOVELLI,
A Eficicia do Ato Administrativo, in Revista de Direito Administrativo, vol. 60, abril/junho
de 1960, pégs. 16 a 26.

105) GUIDO ZANOBINI, ob. e lcc. cit.,, pidg. 236; FLAVIO BAUER NOVELLI, A Eficacia de
Ato Administrativo (Il parte), in Revista cit.,, vol. 61, julho/setembro de 1960, pig. 34.

106) J. GUIMARAES MENEGALE, Direito Administrativo e Ciéncia da Administragio, Rio de
Janeiro, 1957, 3.2 ed., pdgs. 58/9. ' '

107) CRETELLA JONIOR, Do Ato Administrativo, Sdo Paulo, 1972, pégs. 59 e segs.. Sobre o

tema consultou-se também JUAZ CARLIS CASAGNE, La Electoriedaded del Acto Adminis-
trativo, Buenos Aires, 1971, passim.
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22. A Administracdao Péblica e a jurisdicdo, confrontadas sob
o aspecto formal — Condicionando toda a agdo administrativa do Es-
tado, o principio da legalidade é imperativamente imposto, em pri-
meiro lugar, aos agentes puUblicos que, exercendo suas atribuicdes
funcionais, devem cumprir poder-dever geral de acatar os manda-
mentos da lei. A Administracdo Publica deve ser legal e se a ativi-
dade é ilegal deve ser prontamente corrigida — proclama com acerto
RAFAEL BIELSA('%8). Essa exigéncia é satisfeita mediante um amplo e
permanente sistema de controle da legalidade, inserido no préprio
aparelho administrativo e abrangente da sua integral organizagao,
pelo qual, como manifestacdc tipica do poder hierarquico, as autori-
dades superiores atuam sobre as inferiores, inspecionando os seus
atos, expurgando-lhes os vicios e eliminando aqueles irremediével-
mente invalidos. A anulagdo dos atos administrativos ilegais, promo-
vida no dmbito interno da Administracdo PUblica, mesmo de oficio,
isto é, independentemente de qualquer provocacdo dos interessados,
constitui indeclindvel dever, inerente ao desempenho da competén-
cia administrativa('°9).

Todavia, a aplicacdo da lei, através dos agentes da Administra-
c¢do PuUblica ativa, somente caracteriza o exercicio de uma atividade
jurisdicional sob o aspecto material e ndo formal. As decisGes da au-
toridade administrativa ndo sdo inalterdveis, j§ que estdo sujeitas a
revisdo pelos 6rgdos que exercem a jurisdicdo. Vale dizer: no sen-
tido exposto, as decisdes do administrador pUblico ndo sdo definiti-
vas, mas provisérias. E que, mesmo atuando por iniciativa das partes
e reexaminando ato praticado pelos inferior hierdrquico, o agente ad-
ministrativo ndo decide em uma posicdao estranha aos interesses em
conflito. De acordo com os ensinamentos de CARNELUTTI, é preciso
desde logo distinguir entre o interesse publico na composicao dos
conflitos e o interesse pUblico em conflito, isto é: o interesse pUblico
externo, representado pela funcdo processual e o interesse piblico
interno, coincidente com a funcdo administrativa. A autoridade que
exerce a Administracdo PUblica também judica, quando aplica a lei,
e comanda, quando realiza negécios juridicos e emite provimentos
administrativos. Mas, diferentemente da autoridade judici4ria, a ad-
ministrativa judica e comanda para o atendimento de um interesse
em conflito, ndo para a composi¢ao do conflito. Por isso, trata-se de
um juizo e de um comando de parte, e ndo de um juizo e de um co-
mando imparcial. Como a Administracdo PUblica, por definicdo, per-
segue a safisfacdo de um interesse, posto que publico, é da maior

108) RAFAEL BIELSA, Derecho Administrativo, cit,, vol. I, pég. 137.

109) Idem, ib. ; M. SEABRA FACUNDES, ob. cit.,, pags. 121/2. JUAN FRANCISCO LINARES,
tratando da Cosa Juzgada Administrativa (Buenos Aires, 1945), admne a mutabilidade
dos atos unilaterais absolutamente nulos (pédgs. 42/3).
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evidéncia que a aplicacdo da lei e o controle da legalidade, preven-
tivo ou sucessivo, como manifestagdes de uma justica interna — jus-
tica na Administracdo PUblica — ndo deslocam a autoridade adminis-
trativa daquela posicdo de parte no conflito de interesses, enquanto
que o juiz se coloca sempre sobre as partes e sobre o conflito. No
procedimento administrativo, ou mais precisamente, na sindicancia
hierdrquica, o agente age necessariamente no conflito e ndo como
terceiro, por mais escrupuloso que seja no exame da questdo. Isso
posto, o critério para se aferir se um determinado érgao exerce fun-
cdo administrativa de reexame, ou funcdo jurisdicional, atém-se ao ca-
rater parcial ou imparcial do mesmo érgdo. Se ante esse esta uma
parte apenas, isto é, o titular do interesse contrastavel com o da Ad-
ministracdo PUblica, a que dito érgdo pertence, trata-se, no caso, de
recurso hierdrquico, em que uma parte enfrente a outra, ainda que
a decisdo deva ser proferida por agente pUblico superior ao que pra-
ticou o ato impugnado. Se, ao contréric, defronte ao 6rgdo estdo ja
duas partes, tendo aquele individualidade independente da Adminis-
tracdo Publica, que inclusive pode ser uma daquelas partes, ha en-
tdo um juizo, verdadeiro e préprio, assim caracterizado porque uma
parte (contra a outra) enfrenta o juiz a fim de que, nesse confrontc,
atua o direito objetivo(''°).

O principio da legalidade, que domina a Administracdo PuUbli-
ca, deve estar, portanto, indissoluvelmente ligado ao do controle ju-
risdicional de todos os seus atos juridico, nesses compreendidos os
atos administrativos. Todavia, reiterando o que foi anteriormente ex-
posto e conforme tem confirmado a doutrina e a jurisprudéncia, em
nosso sistema, o exercicio desse controle jurisdicional estd limitado a
apreciacdo dos aspectos estritamente legais da atividade administra-
tiva do Estado, que sdo opostas aos de natureza discricionaria, fun-
dados em razdes de oportunidade e conveniéncia. Realizando o con-
trole jurisdicional — salienta CAIO TACITO — o Poder Judici4rio “ndo
interfere na matéria prépria dos demais poderes, respeitando a dis-
cricionariedade adminisirativa e a competéncia legislativa”. Mas, por
outro lado, esse controle ndc se circunscreve aos aspectos externos
da legahdade pois cabe ao juiz, examinando os requisitos exigidos
para o aperfeicoamento do ato administrativo e inclusive cons:derar_l—
do a sua motivagdo, “mergulhar na apreciagdo da matéria de fato,
para analisar os elementos de lagalidade interna da conduta do ad-
ministrador”('").

Comporta o exercicio do controle jurisdicional, por sua nature-

HO] FRANCESCO CARNELUTTI Sistema del Diritto Processvale Civile, cit., vol. 1, pigs. 217 a

HI} CAIO TACITO, ob cit., pég 30, M. SEABRA FAGUNDES, ob. cit.,, pig. 167.
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za e finalidade, a anulagao dos atos administrativos viciados de ile-
galidade, que implica na extingdo dos seus efeitos ex-tunc, isto é, na
cessagdo imediata e retroativa das conseqiiéncias lesivas a direito, que
resultaram da violacdo da norma juridica. Mas ndo se pode conceber
lesividade sendo em decorréncia de uma agdo ou omissdo que este-
ja produzindo danos efetivos a interesses pUblicos ou privados, juri-
dicamente protegidos. Assim, embora também a inércia da Adminis-
tragdo PUblica possa justificar a prestagdo jurisdicional, é certo que,
em principio, essa prestacdo somente tem cabimento quanto aos atos
administrativos |8 dotados de eficacia e que, por seus efeitos juridi-
cos ou por execucdo material, estejam a lesionar direitos alheios. Le-
gitima-se, por vezes, a protecdo jurisdicional a direito apenas amea-
cado, mas dirigida no sentido de abortar, no nascedouro, os efeitos
de ato administrativo j4 idoneo para produzi-los e a fim de que ndo
se consume a lesdo potencialmente existente. Entre nds, essa excep-
cional possibilidade de impugnagdo de atos administrativos ainda ine-
ficazes é expressamente admitida pela via do mandado de seguran-
ca 112,

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 ad-
ministrativa, mas sim a presenca do dano efetivo ou potencial, re-
sultante da operatividade dos efeitos dos atos administrativos. O que
ndo se deve admitir, como adverte HELY LOPES MEIRELLES, é a co-
existéncia de recurso administrativo com processo judicial para a apre-
ciacdo do mesmo ato, pcr que se é aguardada decisdo da Adminis-
tragdo, inexiste um ato operante a ser revisto pelo Judiciario. Isso ndo
impede, entretanto, que o interessado desista do recurso interno, para
utilizar-se da via jurisdicional cabivel(*'®). Mas o que importa é saber
se o recurso administrativo em causa tem, ou ndo, efeito suspensivo,
ou seja, se é meio idbneo para evitar o dano, em detrimento do in-
teresse juridicamente protegido. A regra que merece aplicacdo geral
é a estabelecida pelo art. 5.°, inciso Il, da Lei n.° 1533, de 31 de
dezembro de 1951, declarando incabivel o mandado de seguranca
contra ato de que caiba recurso, com efeito suspensivo independen-
temente de caucdo. E dbvio que, nessa situagdo, a parte se livrard
dos efeitos lesivos, sem outros énus, recorrendo & autoridade admi-
nistrativa. O que se deve entender, portanto, como alids ressalva o
jurista por Ultimo citado, é que ndo estd o interessado obrigado a se

112) M. SEABRA FAGUNDES, ib., pags. 180/1; FLAVIO BAUER NOVELLI, ob. cit., Rev. Dir.
Adm.. vol. 60, pags. 19/20; PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO, Agdo Popular Cons-
titucional, 830 Paulo, 1968, pags. 60 e segs. =

113) l;if};f LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, 2.2 ed., Sdo Paulo, 1966, pégs.
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valer do remédio administrativo, mesmo incondicionado. Deixando de
pleitear o desfazimento do ato ilegal pela via administrativa, poderé
obter o amparo judicial contra o sseus efeitos lesivos(!'4). No Direito
norte-americano e francés, vigora a regra de que somente cabe o
controle jurisdicional dos ates finais, que resultam do esgotamento
dos recursos administrativos. Na América — esclarece BERNARD
SCHWARTZ — um particular apenas tem acesso aos tribunais para
postular a anulacdo de um ato prejudicial da Administracdo Piblica,
depois que esse alo foi efetivamente aplicado e esteja a causar dano.
Tal como na Franca, com a observéncia da regra da décision préala-
ble, é o requerente ccn:trangido a utilizar-se dos recursos adminis-
trativos antes de atacar a Administracdo PuUblica perante os érgdos
judiciais(*'®). Em outros sistemas, ha algumas decisGes administrativas
dotadas de forca definitiva, sem prejuizo de opcdo pelo recurso
judicial, embora sob a condicdo de que, eleita uma via, o recorrente
perde a outra (1'%). Ndo obstante, persiste integro o principio geral
de que cabe a intervencdo jurisdicional para anuar ato administrativo
ilegal e lesivo.

Admite-se que, pela preclusdo ou pelo esgotamento dos recursos
internos, a decisdo administrativa final seja insuscetivel de modifi-
cacdo ou supressdo, pelas proprias autoridades da Administracdo PU-
blica, adquirindo, assim, a caracteristica de coisa julgada em sentido
formal. Mas ndo ha, em prircipio, decisdo definitiva, no &mbito da
Administracdo, no sentido da imutabilidade do seu conteldo, por
questdo de legalidade, que possa ser equiparada, ou mesmo com-
parada, com a coisa julgada material e, como tal irrevisivel através
do processo jurisdicional. Mesmo porque a coisa julgada, sob o as-
pecto material, é propriedade peculiar e exclusiva de certos atos ju-
risdicionais. Observa RESTA, com razdo, que constituindo a coisa jul-
gada, em todos os ordenamento juridicos evoluidos, uma presuncdo
juris et de jure, de legalidade, conferida pela norma ao conteldo do
comando juridico ditado pela sentenga, a sua hipotética extensdo aos
atos administrativos ndo sé subverteria o principio normal que ja os
favorece (presungado juris tantum de legitimidade), mas representaria a
consagragao de uma genérica inimpugnabilidade, contrastante com todo
sadio légico e juridico critério(*17). Sequer a protegdo constitucional do
direito adquirido, fundado em um ato juridico perfeito e eficaz(!'®).
limitativa da legislagdo, é oponivel & revisibilidade jurisdicional, j4

114) E/I’EILC‘D{ LOPES MEIRELLES, Mandado de Seguranca e Agdo Popular, Sic Paulo, 1967, pégs.

115) BERNARD SCHWARTZ, Le Droit Administratif Américain, Paris,. 1962, pdgs. 162/3.
116) RAFAEL BIELSA, Derecho Administrativo, cit., pag. 163.

117) RAFFAELE RESTA, ob. cit., pdgs. 70 a 79.

118) HELY LOPES MEIRELLES, Direito: Administrativo Brasileiro, cit., pdg. 166.
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que podem ser questionadas, exatamente, a perfeicdo e a legalidade
do ato e a suposta coisa julgada material(!'®).

23. Definicdo da Administracio Péblica, em sentido formal —
Resumindo o que vem de ser exposto, tem-se que a fungdo admi-
nistrativa do Estado é exercida sob o império do principio da legali-
dade, mediante atividades de execugdo e aplicacdo da lei formal e
que se decompdem em fatcs juridicos, late sensu, abrangendo os
atos juridicos geradores de efeitos sob a regéncia de normas juri-
dicas de Direito Privado e os atos administrativos — criados e exe-
cutados segundo o Direito Administrativo, essencialmente cogente.
Esses atos administratives sdo aqueles atos juridicos praticados pelas
autoridades da Administracdo PUblica, enquanto no exercicio do poder
publico isto é, “em que h& manifestagdo da vontade autoritaria es-
tatal”(129).

Com o atributo da executoriedade, — modalidade da sua eficacia
a tipifica-los como expressdo da autoridade pUblica — o ato admi-
nistrativo tem forca suficiente para comportar execugdo coercitiva,
impondo deveres e limitacdes aos administrados. Todavia, essa efi-
cdcia é de cardter provisério porque o ato administrativo, mesmo
quando criado por decisdo final da Administracdo Piblica, pode ser
anulado pelos érgaos jurisdicionais, se lesivos a interesses legitimos,
pUblicos ou privados e desde que afetados por vicio de ilegalidade.

Assim, a Administragdo Publica em sentido formal é o conjunto
das atividades do Estado de execucdo e aplicacdo da lei formal, as
quais, no exercicio do poder puUblico e mediante procedimentos pré-
prios, decompoem-se em atos administrativos dotados de eficacia, ti-
pificada pela execuloriedade, mas de carater provisério, posto que
estao aqueles sujeitos a anulagao, também por via jurisdicional, desde
que ilegais e lesivos a interesses juridicamente protegidos.

119) PONTES DE MIRANDA, Ccmentdrios & Constituicdo de 1946, cit. vol. 1V, pag. 140.

120) RUY CIRNE LIMA, Sistema de Direito Administrativo Brasileiro, cit., pigs. 60 a 62 e pag.
153; OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administra-
tivo, vol. |, Rio de laneiro, 1.2 ed., 1969, pags. 412/3.



	1974-1975REV17-05-1.pdf
	1974-1975REV17-05-2.pdf

