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1. A administração como atividade privada e pública - En-
tende-se por administrar a ação de gerir um patrimônio, própri() ou
alheio, segundo a sua destinação, participando da administração um
conjunto de atos de coordenação e aplicação de meios disponíveis,
na consecução de um fim determinado. A idéia de administração Pos-
tá associada à de movimento, de atividade, para exprimir uma atua-
ção dinâmica que tenha um destino pre-ordenado. Em sentido am-
plo, é administração toda atividade humana de caráter prevalente.
mente econômico, planificada para alcançar determinados fins hu-
manos (1).

A moderna ciência da administração, tratando dos princípios
que organizam a direção das empresas, atribui-lhe a função geral de
harmonizar as atividades particulares do organismo, tal como o sis-
tema nervoso dirige as funções dos órgãos que constituem os seres
vivos. Na clássica concepção de HENRI FAYOl, que vale para a con-
dução dos negócios privados e públicos, administrar é prever,orga-
nizar, coordenar, comandar e controlar (2).

Todavia, na linguagem comum e técnica, a palavra adminis-
tração não tem um significado unifo.rme. Como reflexo da SUà ambi-
güidade originária, acentuada pelos etimologistas (3) o vocábulo tem
representado, no mundo jurídico, situações supostamente antagôni-
----------
(*) Trabalho oferecido peJo A. ao número especial da "Revista da Universidade de Buenos

Aire$" em homenagem a Rafael 6ielsa.

1) ADOLFO MERKL - Teoria General dei Derecho Administrativo, ed. s/d, pág. 8.
2) Dictionnaire des Sciences EconomiCiues, sob a direção de JEAN ROMEUF, Presses Universi-

taires de França, Paris, 1926, verbete ad Iministration, t. I, pág. 35.
3) JOS~ CRETELLAJONIOR, Tratado de Direito Administrativo, São Paulo, 1966, t. I, pág. 21.
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cas: ora a função superior e qualificada, exercida pelos agentes di-
retores, ora a atividade de simples execução, obediente a um co-
mando. Embora os administradores das 'Pessoas jurídicas sejam fre-
qüentemente identificados com os seus dirigentes, o certo é que,
perante o Direito Privado, os atos de administração estão limitados
aos de guarda, conservação e percepção dos frutos dos bens adminis-
trados, sem compreender os que possam importar em alienação,
exclusivos dos proprietários. Nessa posição estão as atividades dos
pais, tutores, curadores, gestores de negócios, gerentes e d8mais
prepostos, administrando bens alheiós, no interesse dos filhos, inca-
pazes, donos e preponentes. Já no âmbito do Direito Público, a ima-
gem do administrador se confunde com a do governante, reservando
a lei somente aos agentes de maior hierarquia a competência para
dispor dos bens do Estado e dos interesses superiores da comunida-
de.

As contradições expostas são mais aparentes do que reais, pois
enquanto o administrador privado está sujeito à vontade presumida
ou às instruções do proprietário, ou às prescrições legais protetoras
dos interesses em causa, ou ainda, às determinações estatutárias per-
tinentes às 'Pessoas jurídicas, atua o administrador público submeti-
do às normas da Constituição ou do Direito Administrativo. Estão
ambos obrigados à prestação de contas e sujeitos aos controles in-
ternos, próprios 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 administração privada, quanto na pública, há sempre
atividade dependente de uma vontade externa, individual ou co-
letiva, vinculada ao requisito da utilidade e dominada pelo princí-
pio supremo da finalidade. São essas características que se comple-
tam: os atos de administração hão de ser úteis, isto é, proveitosos
em relação ao fim previsto, que 'Por sua vez é estabelecido em fun-
ção do interesse a satisfazer.

Confirma RUY ClRNE LIMA: 110 elemento teleológico ou fina-

lístico não é, sem dúvida, o único, a sinalar especificamente essa
forma de atividade. Mas não há negar que constitui a nota princi-
pal dentre quantas compõem o conceito de administraçãoll. No Es-
tado moderno, o Poder Executivo não é aquele que detém o manda-
mento inicial que compete à lei, nem a decisão terminante, presen-
te na sentença judicial. Carecendo de atribuições irrestritasl desen-
volve a atividade administrativa não de acordo com o seu arbítrio,
mas vinculado à finalidade impessoal determinada tendo em vista



FERNANDO ANDRA:DE DE OLIVEIRA 71
------

a utilidade pública. A atividade jurídica do Poder Executivo, cobrin-
do o intervalo entre a lei e a sentença, tem assim algo de interina-
do, de transitório, em relação à vida do Estado. E nisto o Poder Exe-
cutivo se assemelha aos administradores privados - pais, tutores,
órgãos das pessoas jurídicas - todos gestores interinos, ou transitó~
rios de interesse alheios(4).

2 . O governo e a administração na formação do Estado -
Mesmo nos mais simples e primitivos agrupamentos humanos, ante-
cedentes da organização estatal, a vida comunitária se desenvolveu
sob um poder diretivo, exercido por um ou mais indivíduos, ora
personificado no chefe, ora nos anciãos ou pais de família, reunidos
em conselhos ou assembléias.

Contudo, somente nas sociedades sedentárias, mais amplas e
evoluídas, estratificadas em classes, definiu-se o governo como um
dos elementos do Estado, então constituído, e como função perma.
nente dos seus órgãos superiores. Já não mais se tratava de simples
expressão de prestígio ou liderança, em que o comando se impunha
pelas qualidades pessoais de quem o exercia, mas sim, como expli-
ca PINTO FERREIRA,de manifestação de autoridade, caracterizando
dominação oficial e legal, fundada em um poder superpessoal, de
procedência externa, regulada pelas normas objetivas do ordena-
mento jurídico(5).

Nas suas formações mais antigas, o governo não legislava, pois
a criação do Direito se realizava pelo costume, como produto espon-
tâneo da cultura popular. O governante se limitêlva a resolver os
litígios, procedendo como árbitro na aplicação das normas de con-
duta social preexistentes. Tanto que, conforme observa ROBERTM.
MAC IVER, só em uma etapa mais avançada apareceram as figuras
heróicas dos legisladores, como Licurgo, Solon, Hammurabi e Moi-
sés que, aliás, apenas codificaram as leis tradicionais ou as apresen-
taram como mandamentos oriundos da divindidade(6).

Igualmente sustentando a anterioridade cronológica da jurisdi-
ção, afirma HANS KElSEN que o Estado primitivo se limitava a rea-
lizar atos coativos de punição dos delitos e da guerra, como fatos
socialmente prejudiciais, embora ressalvando que a inexistência de
um Direito legislado, isto é, formulado pelos órgãos governamentais,
não significava a ausência de leis, contendo normas gerais, desde
que a criação consuetudinária também traduz legis latio. Com----------

4) RUY CYRNE LIMA, Princípios de D-ireito Administrativo, 3.a ed. Porto Alegre, 1954, págs.
21/2 e Sistema de Direito Administrativo Brasileiro, Perto Alegre, 1953, págs. 17 a 21.

5) PINTO FERREIRA,Teoria Geral do Estado, Rio de Janeiro, 2.a ed., t. I, págs. 269 a 271.
6) ROBERTM. MAC IVER, Teoría dei GcJ.Jierno, trad. esp. de Augustín Gil lasierra, Madrid,

1966, págs. 68/9.
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veemente argumentação, contesta KELSENa tese oposta, de GEORG
JELLlNEK,no sentido da histórica supremacia da administração, co-
mo função pública permanente, essencial e precursora das demais.
Acentuara esse tratadista, com efeito, a intermitência da legislação e
da jurisdição, contrastada com a necessária continuidade da adminis-
tração, nessa incorporadas, mais recentemente, as atividades de pre-
paração das leis e de execução das sentenças judiciais. Mesmo histo-
ricamente - explicara JELLlNEK - apresenta-se a administração co-
mo atividade fundamental, pois a ela estava inicialmente unida a
legislação. Mais tarde há o desprendimento da função jurisdicional,
restrita no princípio a ações insignificantes, para depois alcançar um
campo cada vez mais amplo, de modo que, por fim, na administra-
ção estaria compreendida a função governamental, remanescente da
separação, não só da atividade jurisdicional, como também daquela
de índole legislativa(1).

De qualquer maneira, não se poderia deixar de conceituar co-
mo atividades substancialmente administrativas aquelas presentes
em todas as épocas e pelo menos contemporâneas das outras funções
públicas, consistentes nas práticas financeiras de arrecadação e apli-
cação de tributos (8) e no aproveitamento dos recursos materiais dis-
poníveis, na execução de obras e serviços de interesse comum e par-
ticularmente úteis à defesa do agregado social, contra as agressões
internas e externas - todas essas participantes dos fins essenciais do
Estado e determinantes da sua organização. O que se pode admitir
é que as funções do Estado antigo somente comportavam um con-
ceito de administração em sentido amplo, compreensivo daquelas
atividades originárias e indefinidas do governo, já que, nas suas
primeiras fases, o processo evolutivo de diferenciação material das
funções públicas apenas veio alcançar, progressivamente, a jurisdi-
ção e a legislação. Durante muito tempo, a administração, stricto
sensu, tal como é hoje considerada, permaneceu sem especificação,
em o núcleo central das atividades do Estado, fundida à função go-
vernamental; por sua vez carente de identidade própria.

3; Governo e Administração Pública como expressões equi-
---------

7) HANS KElSEN, Teoría General dei Estado, trad. esp. de luis legaz lacambra, México,
1965, pág. 232, GEORG JElllNEK, Teoría General dei Estado, trad. esp. de Fernando de
los Rios, Buenos Aires, 1954, págs. 463/4.

8) FRANCESCONITTI, Princípios da Ciência das Finanças, trad. bras. de C. Machado, Rio
de Janeiro, 1937, 1.° vol., pág. 35: "No começo havia ação, diz o herói de Goethe:
estatuí ram-se os impostos antes de pensar-se na parte teórica dessa operação; arreca-
davam-se os imp:stos aduaneiros numa época em que se não possuía qualquer noção
teórica sobre o protecionismo e sobre o livre-câmbio (...) A prática das finanças é,
sem sombra de dúvida, velha como o mundo: as primeiras tribos que deveram satisfazer
necessidades coletivas tinham já uma tradição financeira quando destinavam parte da
riqueza adquirida a fins de utilidade pública". MANOEl DE OLIVEIRA FRANCO SO-
BRINHO também insiste: não há nem jamais houve Estado sem administração (Ensaio
sobre a Mecânica Política do Estado, Curitiba, 1969, págs. 17/8).
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valentes - Na sua acepção primitiva, a palavra governo indicava o
conjunto das funções do Estado, de que se separou, primeiro, a jus-
tiça, depois, a legislação. Atualmente o termo é empregado por mui-
tos autores para designar tão-somente as ath,idades residuais, atri-
buídas ao chamado poder executivo. Mas aquele significado gené-
rico ainda tem prevalecido para exprimir o poder púb:ico ou jurídico,
inseparável da coatividade e que, como elemento formal, conjugado
com o território, como dado material e com o povo, que é o compo-
nente social, constituem, no seu todo, o Estado. Ainda nesse sentido
geral, de autoridade pública ou, nas palavras de A. ESMEIN, de so-
berania posta em ação, distingue-se o governo em despótico ou legal,
direto ou representativo, democrático ou autocrático, parlamentar, pre.
sidencial ou colegial, segundo fundado na vontade arbitrária do s:)-
berano, ou na lei conforme seja essa vontade manifestada direta ou
indiretamente, participando o povo, ou não, da sua formação e do
seu funcionamento, ou ainda de acordo com o sistema de organi-
zação e divisão do poder estatal (9).

Tratadistas de Direito Administrativo, especialmente os alemães,
preferem referir-se à Administração Pública1 lato sensu, quando tra-
tam dos empreendimentos totais do Estado no cumprimento dos seus
fins, sobretudo em contraste com a Constituição, pela qual é a so-
ciedade política e juridicamente organizada. O critério é aceito por
RAFAELBIELSAque, apoiando LORENZVON STEIN,afirma: o Estado
se constitui e atua; a Administração Pública é hoje o que foi há pou-
-co a Constituição. Dessa dependência resulta que as atividades admi-
nistrativas, equivalentes às 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 ciência administrativa, voltada para a satisfação das novas exi-
gências de natureza política e social, "ensina o que é que esse po-
tente e vasto organismo deve fazer" (1°). De acordo com essa con-
cepção, também adotada por FRITZFLEINER,é a Constituição o e!e-
mento fixo e permanente na vida do Estado, ao passo que é a Ad-
ministração Pública o Estado ativo, na sua dinâmica, tal como se ma-
nifesta a todos nós. (11).
--------

9) RAFAEl BIElSA, Derecho Administrativo, 4.a ed., Buenos Aires, 1947, t.I, págs. 89/90,106/7
e 180; MANOEl DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, ob. cit., pág. 39; ALEXANDREGROP.
PAU, Doutrina do Estado, trad. bras. de Paulo Edmur de Souza Queiroz, São Paulo, 1953,
pág. 123 e segs.; A. ESMEIN, Eléments de Droit Constitutionnel, Seme ed." Paris, 1909,
págs. 14/5, 19/20; JUAN A. GONZALEZ CALDERON,-Curso de Derecho Constitucional.
2.a ed., Buenos Aires, 1958, pág. 39; A. MACHADO PAUP~RIO, Presidencialismo, Parla-
mentarismo e Governo Colegial, Rio de Janeiro, 1956, passim. .

10) RAFAEl BIElSA, ob. e loc. cit., págs. 28/9. V. também OITO MAYER, Derecho Adminis-
trativo, trad. argent. de Horacio H. Heredia e Ernesto Krotoschin, Buenos Aires, 1950,
vol. I, págs. 3 e 11; ERNESTFORSTHOFF,Tratado de Derecho Administrativo, ed. esp.
do Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1958, págs. 30/l.

11) FRITZ FlEINER, Les Principes Généraux du Droit Administratif Allemand, trad. franco de
Ch. Eisenmann, Paris, 1933, pág. 9.
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Essa função governamental ou administrativa, geral e superior é
geralmeritemais concentrada nos órgãos de cúpula do Poder Exe-
cutivo, sem prejuízo do teor político e, por isso também governamen-
tai, das manifestações dos demais ramos do poder público, que têm
gerado decisões diretoras dos negócios do Estado, caracterizando Ad-
ministração Pública naquela dimensão mais dilatada.

É inegável que o Poder legislativo não cumpre um labor mera-
mente técnico quando formula as regras jurídicas que formam o
conteúdo da lei. Mesmo legislando, os seus membros deliberam po-
liticamente, como representantes dos diferentes segmentos da so-
ciedade, definindo as aspirações do povo, ou seja, a chamada von-
tade geral da Nação. Se nos sistemas parlamentares é o governo
entregue a ministros dependentes da confiança política das câmaras
populares; também nos sistemas presidencialistas, modelados pelo
norte-americano, a influência 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 Judiciário é, por definição, apolítico, havido como rea.,
cionário e insensível às mutacões da realidade econômico-social~ .

mesmo porque, sem iniciativa própria, somente se manifesta median
te provocação das partes quando atua visando o passado, aplicandc
a lei aos casos concretos. Contudo, as decisões de alguns dos seus
órgãos tendem a refletir os sentimentos das comunidades locais, sem-
pre que pronunciadas por cidadãos escolhidos por sorteio ou elei-
ção popular, para o exercício temporário de funções jurisdicionais,
como é da essência de certos regimes democráticos. Não se poderá
deixar de admitir, outrossim, o caráter político dos julgamentos pro-
feridos pelos mais altos tribunais, não só pela origem dos seus
componentes - nomeação pelo chefe do Poder Executivo com a
concordância de órgãos do Poder legislativo, dentre adeptos da
ideologia dominante ou simplesmente do programa do partido vi-
torioso - mas como manifestação inerente à sua alta participação
nas questões de eminente interesse público e; assim, no governo
nacional. Na Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, em
momentos decisivos da história, juízes do porte de John Marshall
conquistaram justa fama mundial, não só como juristas, mas sobre-
tudo como verdadeiros estadistas C2). Aludem os escritores a um
----------

12) WllLlAM BENNET MUNRO, The Government of the United States, 5th ed., New York,
1949, págs. 576/7. Reitera CHARlES A. BEARD: "O exerci cio da jurisdição ccnferida à
Suprema Corte exige dois tipos de operações intelectuais, um com respeito a amplas
soluções de política públ'C3 e cutro. pertinente a assuntes técnic:s. Na primeira hi-
pótes~, o Tribunal é usua:mente cantrolad:) apenas pela linguagem geral da Constitui-
~ão, a qual, Cama uma vez acentou um juiz, a propósito. de determinada cláusula, carac-
teriza-se por ser "convenientemente vaga". Tratando dcs problemas referentes a esse
tema, os autores já citados lembram-nos: "As palavras da Canstituição sabre as quais
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governo de iuízes, atribuído aos magistrados cuios votos prevalecem
nos altos pretórios, bem como aos iuízes que não governam, porque
vencidos nos grandes pleitos, em que são interpretadas e aplicadas
as normas da Constituição e estão em causa os temas de maior im-

portância política. Entre nós, FRANCISCO CAMPOS, quando Ministro
da Justiça, em discurso proferido perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, dirigiu aos seus membros estas expressivas palavras: lias vossos
poderes não são apenas os da Justiça comum ou ordinária. A Cons-
tituição vos conferiu poderes de Governo (. . .) E eis, assim, aberto
ou franqueado à Vossa competência todo o domínio da política: a
política tributária, a política do trabalho, a política econômica, a
política da produção e da distribuição, a política social, em suma,
a mais política das políticas, a polis na sua totalidade - a sua estru-
tura, os seus fundamentos, a dinâmica das suas instituições e do seu
governo." C 3).

Quando, porém, se identifica o governo com a Administração
Pública e com as funções próprias do Poder Executivo, não se p:-e-
tende apenas confiná-Io, por razões históricas, na sede originária das
atividades do Estado: confirma-se um fato que tem persistido, que

é o da preeminência das funções governamentais que, antes emana-
das do monarca, dotado de poderes absolutos, têm sido progressi-
vamente assumidas pelo Primeiro Ministro ou Presidente do Conse-
lho, nos sistemas parlamentares e pelo Presidente da República, no
presidencialismo, como órgãos mais representativos na Nação para
efeitos internos ou externos. A despeito da crescente iurdisfação e
divisão do poder estatal, isto é das limitações impostas pelo Estado
de Direito, são essas autoridades, no desempenho da chefia do Po-
der Executivo, muitas vezes acumulado com o da chefia nominal do
próprio Estado, que detêm e efetivamente execcem um poder de
Iniciativa, condutor da política nacional e realizador dos fins estatais.
t nessa posição, co-participando do Poder Executivo e associado à
Administração Pública, stricto sensu, que sobre o governo recaem
com maior intensidade as obrigações e responsabilidade pela satis-
fação das necessidades coletivas e que integram a noção ampla de
serviço público, segundo LEON DUGUIT C4).

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

baseia.se uma solução, apresentam.se tão ilimitadas por seu significado intrínseco ou
por sua história, pela tradição ou por decisões anteriores, que deixam livre o Juiz,
se é que não o compelem a procurar um sentido, não através da leitura da Constituição,
mas pela leitura da vida... O processo de interpretação constitucional obriga à tra-
dução da política em julgamento e as concepções de controle que tem os juízes são os
seus, "quadros políticos idealizados", da ordem secial existente". V. American Govern-
ment and Pol!tics, 10th ed., New York, 1949, págs. 236/71.

13) MARTlNHO GARCEZ NETO, Democracia, Doutrinas Políticas e Segurança Nacional, Rio de
Janeiro, 1965, págs. 147/7. -

14) l~ON DUGUIT, les Transformations du Droit Public, Paris, 1913, passiRJ.
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damentais do desenvolvimento das atividades públicas no Estado
moderno: o inicial, de criação e orientação, pelo governo e o final,
de execução concreta das suas realizações, pela Administração Pú-
blica. Embora os mais antigos tratadistas já dividissem o Poder Ee-
cutivo em poder executivo puro. político ou governamental e poder
administrativo, meramente executivo (15); talvez seja a Constituição
Francesa de 1958 a que melhor documenta essa realidade: sem
abandonar a Democracia, mas ao contrário, praticando-a, garante
pelo sufrágio universal a representação popular em toda a sua ex-
tensão, compreendendo os diferentes matizes da opinião pública e os
interesses divergentes das várias classes sociais; mas reconhecendo
que o poder público, para modelar e transformar a realidade pre-
sente, não dispensa "uma autoridade governamental concentrada,
eficaz e responsável" e que governar é também legiferar, compati-
biliza a atuação da heterogênea e numerosa Assembléia Nacional
com um Poder Executivo vigoroso e ativo que, com propriedade, é
chamado de Governo: afinal, eleva o Presidente da República à con-
dição de órgão máximo e dirigente, agora escolhido, aliás, por elei-
ção direta e que faz do Povo, através do referendum, o juiz supre-
mo das decisões políticas. Nessa Constituição, explica GEORGE BUR-
DEAU, há a superposição de dois poderes: o Poder de Estado e o
Poder. Democrático. "Entre o poder necessário à grandeza e à conti-
nuidade do Estado e o poder do povo, a Contituição não escolhe,
antes consagra-os a ambos. Ela tende a reconciliar a autoridade com
a democracia: a autoridade indispensável para que a democarcia
não se dissolva nas cegueiras dos intuitos ou da rivalidade partidá-
ria; a democracia, não menos necessária, para que a autoridade per-
maneça legítima" C6».

4. Governo e Administração Pública em sentido estrito. A
distinção entre atos políticos e atos administrativos - Desde que
ainda presente, em um plano superior, um núcleo central de ativi-
dades estatais correspondentes ao governo, ou à Administração Pú-
blica, lato sensu, cumpre distinguí-Ias das que, também exercidas
preponderantemente pelo Poder Executivo, compõem a função ad-
ministrativa em sentido estrito, na clássica teoria da tríplice divisão
----------
15) VISCONDE DE URUGUAI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, ed. do Servo de Documen-

tação do Ministério da Justiça, 1960, pág. 53: "O Poder Executivo divide-se em poder
executivo puro e em poder administrativo. O poder executivo puro também se denomina
político ou governamental".

16) GEORGESBURDEAU,O Poder Executivo na França, ed. da Revista Brasiieira do Estudos
Polí ticas, n.o 19, Belo Horizonte, 1961, passim, especialmente oágs. 41/2. É verdade que
a bem na França, foi esse regime imaginado e posto em execução por um homem da
estatura de Charles de Gaulle, convocado para resolver as mais angustiantes dificuldades
do seu país e que, mesmo nas crises maIs agudas e graves, jamais deixou de repudiar
a didatura como solução e sempre enfrentou o povo, sem afrontá-Io, dirigindo-se a todos
os franceses nas situações mais sérias serão com "os olhos nos olhos". V. CHARLES
DEGAULLE,Memórias de Esperança, Rio de Janeiro, 1971, passim especialmente pág. 263.
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do poder público. Essa distinção, implicando na diferenciação jurídi-
ca entre as decisões pelas quais se desenvolve a atuação de cada

um daqueles dois setores referidos, vem sendo apreciada mediante
o contraste dos chamados atos políticos ou de governo, com os atos
ad ministrativos.

Observara OTTO MA.YESque a Administração Pública, stricto
sensu, caracteriza-se por operar sob o ordenamento iurídico e, nes-
se aspecto fundamental, se diferencia das funções de governo. Há
pois como reitera FRITZFLEINER,além da administração executiva,
preposta à realização de uma vontade externa, que é a do legisla-
dor, a administração governamental, dispensada de tal subordina-
ção. Depois de explicar que a liberdade de ação, frente ao Direito,
encontra maior campo na legislação e maiores limitações no exer-
cício da jurisdição, acescenta JElLlNEK, referindo-se à administra-
ção, que além do círculo de atividades regradas, cujo conteúdo é
fixado pela lei, apresenta-se uma segunda esfera, livre das suas
determinações, de modo que a função administrativa se desdobra
em atos de execução e atos de governo C7). No entendimento dos
autores mencionados, portanto, o confronto é estabelecido. entre a
legislação, de um lado, e o superior aparelho administrativo do Es-
tado, do outro, este formado por dois setores: o primeiro, dedicado
à execução da lei e o segundo, liberado dessa vinculação, constituí-
do pelo governo.

t certo que os atos políticos constituem reminiscência do an-
tigo absolutismo governamental, exatamente porque emanados no
exercício daquelas atividades públicas residuais; ainda subsistentes
como prerrogativas das mais altas autoridades e excluídos das fun-

ções especializadas e jurídicamente disciplinadas, que formam a ju'
risdição, a legislação e a administração. Daí a conclusão de muitos
tratadistas de Direito Público, no sentido de situar os atos políticos
em uma área livre das imposições da lei e a fo rtiori, isentos do
controle jurisdicional (8). Ao governo competem - reafirma BEN-
JAMIN VILLEGASBASAVILBASO- as atividades do Estado que afe-
tam a sua unidade e expdmem uma atuação política, dirigente e
livre, inclusive precedendo o exercício das funções iurídicas (19).

A supremacia das manifestações do poder político - e supre-
macia incontrastável - tem sido proclamada, no curso da história,
----------

17) OTTO MAYER, ob. e loc. cit., pág. 12; FRITZ FLEINER, idem, pág$. 10/1; GEORG JElLl.
NEK, idem, págs. 467/8.

18) RAFAEl BIElSA, ob e loc. cit., págs. 176 e segs.
19). BENJAMIN VlllEGAS BASAVllBASO, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1950, vai. I,

pág.4.
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tendo como fundamento a necessidade de atendimento pronto e ir-
rE:sistível dos superiores interesses públicos, sob a guarda imediata
dos príncipes ou monarcas. Muitas vezes, porém. o reconhecimen-
to dessa supremacia decorreu da conveniência de preservação da
autonomia dos órgãos dotados de funções de controle, especial.,
mente de natureza jurisdicional, ameaçada pelo arbítrio dos go-
vernantes.

Ao demonstrar a relutância dos tribunais americanos em tratar

das chamadas questões poIíHc~s, relata BERNARDSCHWARTZ que
já no longínquo século XV, tendo o Duque de York movido um
processo para que fosse ele declarado legítimo herdeiro do trono
da Inglaterrq, decidiram os juízes que "não ousavam entrar no
trato de tal questão, pois competia ao senhor de sangue real e
dono dessas terras tomar conhecimento e intrometer-se em tais as-
suntos" eO).

Na França, expõem PAUL DUEZ e GUY DEBEYRE;a abstenção
de controle dos atos políticos se baseava em razões de ordem tam-
bém políticas: os tribunais evitavam fazer oposição ao Par!amento
e dificultar as atividades do Governo, em matéria diplomática ou a
respeito de outros assuntos tradicionalmente decididos por suas au-
toridadescom grande liberdade de ação. Nos primeiros regimes
instaurados logo depois da Revolução Francesa de 1789, compreen-
dida a ditadura napoleônica em toda sua extensão (1799 a 1814),
carecia de importância a definição dos atos políticos, já que a rigo-
rosa sEparação entre as autoridades administrativas e judiciárias im-
portava na outorga, à Administração PÚblica ativa, do poder de
despojar os tribunais da sua competência. Nos períodos posteriores,
entretanto, quando já se achava melhor desenvolvida a jurisdição
contenciosa-administrativa do Conselho de Estado, teve esse ó;-gão,
criado por Napoleão I, de enfrentar a indisposição dos novos gover-
nantes, retraindo-se mediante autolimitação do exercício do seu po-
der jurisdic:onal 21. O primeiro aresto foi proferido a propósito de
pedido de pagamento de prestações vencidas, referentes à dotação

concedida por Napoleão à princesa Borghese e de que era cessio-
nário o banqueiro Laffite. O Conselho de Estado se recusou a apre-
ciar a reclamação, declarando que se tratava de questão política a
ser decidida pelo Governo (Aff~iir'e La.ffite, de 1.0 de maio de 1822).
----------

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

21) Os pe;rí odos assinaJadcs são os que se seguiram à queda do Império de Napoleão, a saber:
o da Restauração (1814 a 1830), marcado pelo retorno da dinastia dos Bourbons, com
lufs XVIII, o da Monarquia de Ju!ho, com a ascensão ao tronQ d~ Luis Felipe de Orléans

11830 a 1848) e o do Segundo Império (1851 a 1870) épcca da esplendor do Poder Exe-
cutivo, com Luís Napo leão Bonaparte como Imperador Napoleão 111.
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Em sentido idê.ltico se pronunciou em várias outras situações, ela-
borando com a sua jurisprudência, a teoria dos atos políticos em
função do seu móvel ou motivo: as decisões do Governo seriam
qualificadas como políticas segundo os propósitos, os fins, as inten-
ções das suas autoridades, no exercício da alta política do Estado.
Procedente é a crítica de HENRY BERTHÉLEMY:fazer depender a
natureza de um ato do fim dado por seu autor, significa erigir a
razão de Estado em teoria política e, infelizmente, o Conselho de
Estado ofereceu o prestígio de sua autoridade a tão estranha dou-
trina. O abandono do critério do móvel político se deu no exame
da pretensão do príncipe NapoleÓn-Joseph Bonaparte, que postu-
lava contra sua exclusão da lista de generais do anuário militar de
1873. Apesar da alegação do Ministro de Estado, de que se carac-
terizava ato político! o Conselho de Estado conheceu do pedido e
se declarou competente para julgá-Io (Affaire Prince Napoleón, 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 decisões, aparentemente adminis-
trativas, não comportam debates pela via contenciosa nem con-
trole jurisdicional, resignam à possibilidade de definir os atos de
governo, contentando-se em enumerá-Ios. Subtraídos a todos os re-
cursos contenciosos, judiciários ou administrativos, os atos políticos
são os que figuram em uma lista, incluindo os referentes às relações
entre o Parlamento e o Governo, às relações internacionais, os fatos
de guerra, os decretos de graça e algumas medidas de ordem inter-
na e2).

Essa última orientação, eminentemente pragmática, de enume-
ração dos atos de governo ou políticos, tem sido assinalada e ad-
mitida por numerosos constitucionalistas e administrativistas. Con-
firmando que, "tal como o atos de Estado, na Inglaterra, a ação
do Governo americano relacionada com questões políticas está intei-
ramente isenta de controle judicial/l, ressalva porém, BERNARDSCH-
WARTZ que, ao contrário da doutrina inglesa, a adotada nos Esta-
dos Unidos da América não está limitada às relações exteriores e
os tribunais norte-americanos têm elaborado um lista dos assuntos

considerados de natureza política, compreendendo os "relacionados
com a orientação governamental no campo dos negócios interio-
res" (23). Reconhece RAFAELBIELSAque a necessidade de proteção
jurídica dos administrados implica na restrição do conceito do ato
----------
22) PAUL DUEZ et GUY DEBEYRE,Traité de Droit Administratif, Paris, 1952, págs. 486 e segs.;

H. BERTHÉlEMY,Traité Élémentaire de Droit Administratif, lleme ed. Paris, 1926, págs. 125
e seg5., MARCEl WAlINE, M~nu~! É!émentaire de Droit Administratif, 4eme ed., Paris,
1946, págs. 93 e segs.; GEORGES VEDEl, Droit Administratif, Paris, 1968, t. I, págs. 168/9.

23) BERNARDSCHWARTZ,ob cit., pág. 194.
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de governo, por sua natureza insuscetível de recurso e de revisão
jurisdicional, quer administrativa, quer judicial. Assim, após classi-
ficar os atos de governos em duas categorias - os que se referem
à ordem institucional interna, vinculados à organização dos poderes
e às suas relações e os que concernem .à segurança do Estado, tan-
to na ordem interna como na externa, especialmente os atos diplo-
máticos - arrola o tratadista argentino os atos havidos como polí-
ticos pela doutrina e pela jurisprudência: a convocação e a prorroga-
ção das sessões do Congresso, os tratados internacionais ligados à
segurança exterior, a expulsão de estrangeiros a decretação do es-
tado de sítio, a intervenção nas Províncias, os fatos de guerra, a no-
meação e a exoneração de certos funcionários, em razão do caráter
especial das suas funções, a anístia e o indulto (24).

5. A Constituição como fo,nte dos atos poHticos - A tendên-
cia de aceitar a seleção dos atos políticos mediante uma lista, já
constitui um resultado positivo, devido ao labor pretoriano dos tri-
bunais. Mas essa simples catalogação, que sequer é exaustiva, bem
revela as dificuldades enfrentadas na elaboração de uma doutrina
que, precisando as características gerais e constantes dos atos da es-
pécie sob exame, permita distinguí-Ios dos atos administrativos, sob
o aspecto material ou substancial.

A criação dos atos de governo, sem dúvida corresponde ao
exercício daquele poder residual, antes aludido, que é de natureza
política por interessar à polis, ou seja, em linguagem moderna, à
sociedade, no seu todo, personificada pelo Estado. Nesse sentido,
guardando fidelidade à sua etimologia, o poder político é o poder
social que, pela Constituição, converte-se em poder público ou poder
do Estado e é distribuído aos governantes.

Com efeito, refletindo, na sua materialidade, os condições eco-
nômicas e culturais da sociedade, corporifica-se a Constituição, sob o
aspecto formal, em um código de Direito Público que tende a tra-
duzir essa realidade nacional e a representar um compromisso de
conciliação das tensões e reivindicações sociais, bem como de reali-

zação de um ideal comum, tendo como instrumento o Estado, pela
mesma Constituição organizado. Daí se poder dizer que o poder
constituinte se situa nessa posição intermediária entre o poder social
e o poder governamental ou político, qualificando-se este como po-
der público pela institucionalização daquele poder social, através
da criação do Estado.

Como ensina PINTO FERREIRA, tem a Constituição uma funda-
----------
24) RAFAEL BIELSA, ob e Ice. cit., págs. 183 e segs.
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mentação sociológica "na realidade empírica e concreta dos grupos
humanos antes de se transmudar em um sistema de normas jurídi-
cas delimitando as competências dos agentes do governo e dos
cidadãos". Compreende o ser e o dever ser, posto que, além do con-
ceito sociológico e do jurídico, agrega-se à Constituição" um concei-
to filosófico ou ideal, de uma forma mais perfeita de constituciona-
lismo que os Estados procurariam atingir gradativamente". Servin-
cç-se da função distributiva do Direito, o Estado integra a sociedade
em uma unidade cultural, exprimindo em um corpo de normas ju-
rídicas aquelas representações coletivas que melhor correspondem
à consciência coletiva e possibilitam a coexistência social" regulando
as interreiações dos indivíduos na sua realidade bilate~al de deveres
e pretensões", Mas ao lado dessa função distributiva, realiza-se a
função organizadora do Direito; pela necessidade de um poder ou
de uma autoridade "que no domínio nacional é o Estado, garantin-
do, impondo ou protegendo as normas jurídicas anteriormente for-
mu:adas". Como fonte de maior hierarquia, é a Contituição" a tota-
lidade de preceitos jurídicos fundamentais delimitados por escrito
pel.:>'Poder constituinte" (25).

Ora, além dos Chefes do Estado e do Governo, outros órgãos
representativos da sociedade política também .recebem diretamente
da Constituição, no cumprimento da sua função organizadora, certas
atribuições preeminentes que, por isso mesmo, compõem o poder po-
lítico muito embora do seu exercício decorram atos que se incor-
poram ao ordenamento jurídico do Estado e são então classificados,
sob diversos aspectos, como atos legislativos, jurisdicionais ou admi-
n:strativos. São essas decisões, derivadas diretamente da Constitui-
ção e dotadas de alto teor de representatividade, as que podem ser
qualificadas como políticas, em sentido amplo. Merecem essa desig-
nação exatamente por sua origem constitucional e tão somente por
essa razão, já que não têm individualidade própria para comportar
uma quarta categoria de atos do Estado e nem mesmo podem ser
lim:tadas e definidas quanto ao aspecto subjetivo ou orgânico, por-
que emanam dos diferentes órgãos que constituem a estrutura supe-
rior do Estado.

Deixando de lado a legislação - como função eminentemente
política - e as manifestações do Poder Judiciário que: excepcional-
mente, se revestem desse mesmo caráter, têm-se como atos políti-
cos, em sentido estrito, apenas aqueles que, reservados ao Chefe do
Es~ado ou ao Chefe do Poder Executivo, são criados com fundamen-

to imediato na Constituição, desde que não sejam atos legislativos
----------
25) PINTOFERREIRA,Da Constituição, Rio de Janeiro/São Paulo, 1956, 2.a ed., págs. 23 a 31.
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em sentido formal. Desses estão excluídas, portanto, as atividades
de ordem constitucional pelas quais aquelas autoridades participam
da elaboração legislativa, compreendendo a iniciativa do processo,
mediante a apresentação de projetos de lei da sua competência
privativa, ou não, a sanção, a promulgação e a publicação da lei e,
bem assim. o veto aos projetos que Ihes sejam submetidos pelos
órgãos legislativos (26). É que essas atividades, ditas co-Iegislativas,
compõem as etapas do procedimento de elaboração da lei e "desta-
car um dos seus atos apenas porque o órgão que o realiza atua como
autêntico legislador, delata uma graduação política de funções que
jurídicamente estão no mesmo plano (27).Também estão evidentemen-
te excluídos da classificação de atos políticos todos aqueles de exe-
cução de lei formal, ainda que porventura previstos no texto consti-
tucional. É que a atuação política cabível já foi inteiramente exauri-
da no processo de elaboração legislativa, de modo que os atos de
execução são praticados por órgãos que carecem de poder próprio
e originário para inovar a ordem jurídica e mesmo quando os seus
titulares proferem decisões discricionárias, atuam em uma esfera de
liberdade delimitada pelo legislador 28.

ó. A doutrina de CARRÉDE MALBERG- Justifica-se essa con-
cepção restrita dos atos políticos pela circunstância de que toda a po-
lêmica em torno do tema tem sido apresentada quanto à distinção
entre as atividades governamentais e as administrativas, ambas rea-
Iizadas pelos Chefes de Estado e do Poder Executivo. Dentre os
tratadistas do assunto, destaca-se CARRÉDE MALB.ERG,como um dos
que mais profunda e extensamente o apreciasam. Merece ser resu-
mida a sua doutrina a esse respeito.

Reportando-se às origens do Direito Público francês, observa
que a Constituição de 1791, negando aos funcionários todo o cará-

ter representativo, privava-os da capacidade de agir, em virtude das

leis. O próprio Rei, como Chefe da Administração Pública geral, na-
da mais era do que o primeiro dos funcionários públicos, embora
os constituintes também o tivessem reconhecido como representante
nacional, mas enquanto Chefe do Gover'no. Nessa qualidade, era-lhe
----------

26) Consto da República Federativa do Brasil, art. 81, incisos 11 a IV. H. BERTHHEMYqualifica
como atribuições de ordem constitucional do Chefe de Estado, além das que possa ter
o Presidente da República em matéria legislativa, as relações que mantém com as Câmaras
e as suas funções concernentes às relações da França com as nações estrangeiras (ob. cit.,pág. 119).

27) ADOlFO MERKL,ob. cit., pág. 17/8.

28) Não obstante as dificuldades para precisar o que seja legislação em sentido formal, aliás
reconhecidas, sem constrangimento, por MERKL (ob. cit., págs. 17 e segs,), reputa-se lei
formal o ato jurídico do Estado que tenha a forma constitucional de lei (d. RAFAEL
BIELSA, cb. e loc. cit., pág. 116), abrangendo as leis ordinárias, complementares e dele.
gadas, sejam federais, estaduais Ol' municipais, e ainda os decretos leis expedidos pelo
Presidente da República (Const. cit., art. 46. incisos II a V e art. 200, § único).
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conferido um poder de querer incontrastável, isto é, um poder de
livre iniciativa; atuava por conta da Nação, por exemplo, quando ne-
gociava tratados com os Estados estrangeiros. Esses poderes políti-
cos, que vieram a ser conferidos ao Presidente da República,de-
compõem-se em atos que não se confundem com os de simples exe-
cução da lei. São atos governamentais porque, ao contrário do que
ocorre com os atos administrativos, a sua criação prescinde de habi-

litação legislativa e decorre de competência própria do Presi-
dente da República, que dimana de outra fonte que não a lei;
mantêm independência, quanto à legislação, uma vez que o poder em
que se baseiam nasce de uma fonte superior, que é a Constituição.
Em outras palavras: a capacidade de iniciativa ou impulsão dispensa
a obrigação de atender às imposições dos textos legislativos porque
o conjunto das atribuições governamentais ocupa uma posição consti-
i'ucional equiparada à do legislador. Diz-se que essas atividades es-
tão fora da legalidade apenas para significar que não se subordinam
aos atos legislativos propriamente ditos, embora se mantenham den-
iro do ordenamento iurídico, "já que a Constituição em que se apoiam
é precisamente um dos fatores essenciais, a fonte fundamental des-
sa ordem jurídica".

Havendo a distinção entre as leis constitucionais e as leis ordi-
nárias, 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 são cumpridos den-
tro de uma noção ampla de administração, como atividades exerci-
das conforme o ordenamento jurídico. Ato de governo, sendo ba-
seado na Constituição, também é ato executivo, no sentido geral e
mais alto da expressão poder executivo. A legislação também pode-
ria ser qualificada como administração, lato sensu, por executar a
Constituição e ser nesta fundada. Mas essa equiparação é de todo
iniustificável pela presença de uma nota essencial e diferenciadora:
a Constituição reconhece ao legislador um poder indefinido, seja
quanto à variedade das decisões que poderá tomar, seja quanto aos
objetos aos quais será extensível a sua atividade, enquanto que os
atos de governo geralmente emergem de autorização constitucional
específica, com objetos determinados, no desempenho de uma cate-
goria particular de atribuições.

Cumpre ainda considerar que, da circunstância de nascer dire-
tamente das normas constitucionais, não se deverá concluir que a
autoridade governamental seja absoluta, legibus soluta, nem que es-
teia colocada acima das leis. Analisando as atribuições do Presidente
da República, no tocante à negociação e ratificação dos tratados, de-
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monstra CARRÉ DE MALBERGque os atos praticados no exercício
dessa competência, conquanto fundados na Constituição, não têm a
eficácia de modificar a legislação em vigor, tanto que aqueles trata-
dos- que afetarem matéria sujeitas à regulação pela lei formal, so-
mente serão incorporados ao Direito francês mediante a intervenção
do Parlamento. Embora seja o representante do Estado nas relações
internacionais, não pode o Presidente da República, por via de trata-
dos e baseado nas suas cláusulas, expedir atos não compreendidos
na sua competência geral de editar regulamentos administrativos in-
ternos, impondo à França regras ou medidas que pertençam ao Po-
der Legislativo.

Em síntese, portanto, é inexata a afirmação de que os atos de
governo escapam à exigência de respeito à lei. Esses atos decorrem
de permissão especial e são taxativamente enumerados na Cons-
tituição. Quando, por exceção; o texto constitucional confere ao Pre-
sidente da República um poder mais genérico, como o de celebrar
tratados, esse mesmo poder se restringe pela exigência de autori-
zação das Câmaras quanto àqueles que importem em modificação do
Diireito interno francês.

Finalmente, reconhecendo que enquanto os atos administrati-
vos, mesmo quando discricionários, estão sujeitos a recursos, nota-
damente por excesso de poder, ao passo que os atos de governo
não podem ser examinados por nenhuma das vias jurisdicionais,
explica CARRÉDE MALBERGque essa situação se insere na própria
ordem jurídica estabelecida na França pelo Direito positivo e se ba-
seia, especificamente, no art. 26 da Lei de 24 de maio de 1872,
reproduzindo disposição do art. 27 da Lei de 3 março de 1849, se-
gundo a qual têm os Ministros o poder de reivindicar ante o Tribu-

nal de Conflitos os assuntos levados à sessão contenciosa e que não
pertençam à jurisdição administrativa, confiando assim, à jurisdição
dessa corte, a discriminação entre aque!es atos políticos e os de
natureza administrativa. Por outro lado, há no Direito Público fran-

cês, ainda a esse respeito, uma diferença capital entre os atos legi~-
lativos e os atos de governo: na falta de um órgão que seja superior
às Câmaras, não há nenhum meio de reter o poder legislativo den-
tro da legalidade, enquanto que a autoridade do poder Executivo,
ainda que no exercício das suas prerrogativas governamentais, está
subordinada ao controle supremo do Parlamento, sem prejuízo das
responsabilidades que reiaem sobre os Ministros de Estado e9).
----------

29) CARRÉ DE N\AlBERG, Contributicn à Ia Théorie Générale de l'État.Paris.2920, págs. 523
a 548. Igualmente MANUEL MARIA DIEZ, aceitando o critério adotado por TH. DUCROCQ,
caracteriza o at::> político como sendo o de "execução direta de uma disposição forma I
da Constitu:ção, enquanto que c ato administrativo resulta da execução de uma lei

w
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7 . Cond;usão: a despeito da sua origem constitucional, inexis-
tem os atos políticos como categoria distinta de atos do Estado,
subtraídos ao ordenamento iurídico do Estado - A exposição dou-
trinária de CARRÉDE MALBERG,não obstante elaborada sob a vigên-
cia da Constituição Francesa de 25 de fevereiro de 1875, sem dú-
vida oferece explicações ainda plenamento aceitáveis, quanto à ori-
gem e à posição dos atos de governo. Verifica-se que, embora
derivados de fonte superior, estão eles limitados pela própria espe-
cificação taxativa do texto constitucional e, depois, pela competên..
cia dos Órgãos legislativos: que não pode ser invadida, já que os
atos de governo não se situam acima da lei ordinária. Todavia, ain-
da que submetidos ao ordenamento jurídico mantêm-se aqueles atos
do Estado imunes ao controle de legalidade, ante expressa disposi-
ção do Direito positivo. O que têm reconhecido outros tratadistas
franceses, sobretudo mais recentemente, é que os atos de governo,
posto que não possam ser anulados, geram direito a indenização,
pelos prejuízos decorrentes da sua execução, direito esse fundado
na teoria do risco, isto é, na responsabilidade sem culpa, do poder
público. Assim - acrescentam os autores consultados - vencida a
tradicional timidez dos juízes, nesse campo, conquista-se nova avo-
lução a que não se opõem a lei e os princípios gerais do Direito da
França, inclusive porque amparada pelo postulado da igualdade dos
indivíduos diante dos encargos públicos (3°).

A verdade é que, na medida em que se tenha como inadmissí-
vel a sobrevivência de atividades do poder público à margem do
Direito, perdem autoridade as doutrinas que, na atualidade, excluam
os atos governamentais de toda a qualquer apreciação jurisdicional.
A própria expressão poder público, de que é espécie o poder cons-
titucional e em que se fundamentam os atos políticos, já supõe um
poder criado e reconhecido pelo Direito, atuando segundo as suas
regras, oposto ao poder simplesmente material, que opera median-
te atos arbitrários, apoiados exclusivamente na força física e ilimi-
tada (31). É certo que, em princípio, o merecimento do ato de gover-

. .----------

ordinária". Em sua longa exoosição sobre a matéria, c~ntesta cs críticas opostas por
ORESTE RANELlET, no s:ntido de que mcitas constituições contém normas cuia execução
se se desdobraria em ates admin"strativos, como aquelas que facultam ao Presidente da
República nomear e exonerar todo o pessoal da Administração Pública e exped:r regula-
mentos. Pondera o especialista argentino que esses at:s não são praticado scom apoio
imediato em texto da Constituição: os primeiros estão regulados no estatuto dos fun-
cionários, enquanto que (s regulamentos referidos são exclusivamente os de execução,
desfnados a cJesenvo!ver lei já vigente (EI Acto Administrativo, 2.a ed., Buenos Aires,
1961, págs. 509 e segs.). Contra essa orientação se manifesta AGUSTIN A. GORDlllO,
oferecendo ampla demonstração de que, perante o Direito Constituci: nal de República
Argentina, as atribuições conferidas ao Poder Executivo no corpo da Constituição, estão
sujeitas à regula~ão do C- ngresso e se fundam na legisla~ão (EI Acto Administrativo, 2.a
ed., Buenos A:,res, 1969, págs. 226 e segs.).

30) PAUL DUEZ et GUY DEBEYERE,ob. cit., pág. 494.
31) Como afirma HERMANN HEllER, no Estado moderno o Direito representa, normalmente a

forma necessária de manifestação de todo poder político que se queira garantir, tanto
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no somente comporta exame de natureza também política. Mas ain-
da nesse casor a revisão se fará mediante um procedimento juridica-

mente disciplinado, de modo a que prevaleça a decisão politica-
mente mais conveniente, conforme as regras de competênciia esta-

tuídas pela Constituição, sem prejuízo da coexistência de um juízo
contencioso de reparação, ou mesmo de anulação, que assegure a

preservação dos direitos e garantias individuais pela mesma Cons-

tituição especificados e restaure o Direito objetivo violado p810 ato
de governo.

A história das instituições políticas da Inglaterra fielmente re-

trata a lenta mas contínua formação de um modelar Estado de Di-

reito e democráticor mediante a progressiva eliminação do absolu-

tismo monárquico pela fransferência do poder político da Coroa
para o Parlamento, ou mais precisamente, para a Câmara dos Co-

muns; constituída e periodicamente renovada através da eleição po-

pular dos seus membros e que, por isso mesmor como órgãos mais

representativos do poder social, hoje realmente governa a grande
Nação 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 ordenanças e

proclamações e quer ainda sob o nome de decretos reaisr coexis-

tiram com a incipiente legislação do Parlamento e sobreviveram,

por algum tempo, à própria revogação daquele ato, havido como
manifestamente oposto ao espírito geral do Direito inglês. Com as
limitações impostas às prerrogativas reais pela Petilion of Rights de
1628 e pela Declaraçãode Direito (Bai of Rights) de 1689r o poder
residl1al da 'Coroa (residuary power) ficou reduzido a alguns poucos
atos políticos. Daí por diante definiu-se e vigorosa mente 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 prestígio
da Câmara dos Comuns, como principal órgão legislativo e autêntico
porta- voz da vontade nacionalr a onipotência do Parlamento tem
sido contestada por muitos tratadistas que sustentam, por exemplo,
a invalidade das leis iníquasr contrárias ao Direito Natural e às tradi-
ções do common law (32).
----------

do ponto de vista técnico como do ético-espiritual. É a forma tecnicamente mais per-
feita de dominação polí tica. Ass~m, inclusive por razões técnicas, o poder do Estado é
sempre legal, isto é, poder político juridicamente organizado. Todavia, por causa da sua
função social, "o poder do Est'ildo nãJ deve contentar-se cem a legalidade técnico-jurídico;
por necessidade de sua própria subsistência, deve também preocupar-se da justificação

. moral das suas normas jurídi.cas ou convencionais positivas, quer dizer, procurar a le-
galidade." (Teoria do Estado, trad. bras. de lycurgo Gomes da Motta, São Paulo, 1968,
págs. 287/8).

~2) RODOli=O BLEDEl, Introducci6n ai Estudio dei Derecho Público Anglosajón, Buenos Aires,
1947, págs. 3 a 15; A. V. DICEY, Introduction C l'Étude du Droit Constitutionnel, trad.
franco de André Batut et Gaston jeze, Paris, 1902, págs. 45/6, 55/6 e 64 a 77.
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Descrito e exaltado por suas virtudes, inclusive pelo BARÃO
DE MONTESOUIEU em sua famosa obra L'Espri,tdes Lois, publicada
em 1748, o sistema de governo da Inglaterra veio a se projetar na
l\mérica e atingir ainda maior aperfeiçoamento graças ao labor dos
colonos ingleses e seus descendentes que, reunidos em 1787, no
Congresso de Filadélfia, fundaram a federação norte-americana subs-
tituindo a soberania do Parlamento e o império das suas leis pelo

primado da Constituição, como sendo a suprema lei da terra (lhe
supreme law of the land). Desse princípio básico, a Suprema Corte
deduziu, em 1803, sob a liderança de John Marshall, o corolário ine-
vitável do controle iurisdicional da constituciona4idade das leis e dos
de,mais atos do Congresso. Como bem demonstrou CHARLESA.
BEARD, a anulação da lei inconstitucional pelos órgãos judiciários
não significa uma usurpação da função legislativa, mas sim o exer-
cício de um poder perfeitamente compatível com o novo sistema e
que, embora não previsto no texto escrito da Constituição, está
apoiado não só em precedentes da jurisprudência inglesa e em deci-
sões dos tribunais de Estados norte-americanos, proferidas contra
atos das suas legislaturas antEiSda organização da União, mas sobre-
tudo no assentimento da maioria dos mais qualificados constituin-
tes de 1787, favoráveis à revisão judicial dos atos do Congresso,
como gárantia do prevalecimento da lei Maior sobre a legislação
subordinada (33).

Interessa ainda assinalar que o. controle jurisdicional de cons-
tucionalidade vem sendo ampliado para se estender às leis de re-
forma da Constituição. Se o PQder constituinte é ilimitado, não o é
o de emendar o texto constitucional. A despeito das discussões que
subsistem sobre o assunto, tem-se como plenamente cabível o con-
t;'ole da constitucional idade 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 tra-
mitação, por exemplo os requisitos para a iniciativa da proposta, nú-
mero de discussões, maioria exigida para aprovação, necessidade de
referendum popular, etc., está sujeita a ser declarada inválida pelo
órgão encarregado de apreciar a sua constitucionalidade". M.esmo
quando não haja interdições explícitas às propostas de reforma, sus-
tenta-se a invalidade das emendas que afrontem certos princípios
superiores, não escritos e que formam o que MAURICE HAURIOU
denominou de legitimidade constitucional, de que participam, por
exemplo, as declarações de direitos individuais, o princípio da divi-
---------
33) CHARlESA. BEARD,A Suprema Corte e a Constituição, trad. bras. de Paulo Moreira da

Silva, Rio de Janeiro, 1965, passim, especialmente págs. 45 e segs.
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são de poderes, o da igualdade e publicidade do imposto. Por isso,
lia própria lei constitucional não deve escapar ao controle do juiz;
há ocasiões em que o controle poderia exercer-se sobre ela; por
exemplo, quando a constituição tenha sido reformada irregularmen-
te, sem observar os requisitos processuais, ou, quanto ao fundo,
quando a emenda à constituição esteja em desacordo -com essa legi-
timid;ade constitucional de que temos falado, que é superior à super-
legalidade mesma, porque se compõe de princípios e os princípios
são sempre superiores aos textos e4).

Portanto, o atual estágio de desenvolvimento do Direito Público
autoriza a afirmação de que o exercício da função legislativa está
sujeito a uma disciplina jurídica-constitucional, que o limita sob vá-
rios e importantes aspectos. Na liberdade de criação e de fixação
do conteúdo da lei já há algumas restrições, que são aquelas esta-
belecidas pela Constituição, 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 jurídico perfeito e a coisa julgada eS). Depois, está a ela-
boração legislativa subordinada aos requisitos de competência e de
procedimento (36),observando-se, quanto ao primeiro, que pelo nosso
sistema o poder legislativo é distribuído entre a União, os Estados
Federados e os Municípios e7). Essas limitações; opostas pelo texto
escrito da Constituição, sem dúvida oferecem um extenso campo
propício à verificação jurisdicional da validade da lei. Uma vez veri-

ficado o vício de inconstitucionalidade, não será a lei aplicada pelo
Poder Judiciário, podendo ainda cessar definitivamente a sua efi-
cácia, erga omnes 38, respondendo o Estado pelos danos causados em
conseqüência da execução da norma legal declarada nula e9).

A conclusão que[ evidentemente se impõe[ nesta oportunidade,

é a de que, se está a lei sujeita à revisão jurisdicional, nada há que
justifique a pretendida isenção 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 Constitucional, Bahia, 1954, págs.108 a 112.

35) Consto cit., arts. 57, 81, 11, 115, 11, in fine, 144, §§ 1.° e 6.° e 153, § 3.°.
36) ERNEST FORSTHOFF, ob, cit., pág 31; HANS KElSEN, ob. cit., pág. 320; FRANCISCO

CAMPOS, Direito Constitucional, R;o de Janeiro, 1956, vol. 1, págs. 390 e segs.; JOSÉ
AFONSO DA SILVA, Princí p:os do Processo de Formação das Leis no Direito Constitu-
cional, São Paulo, 1964, passim.

37) Consto cit., arts. 8.°, XVII, 13, § 1.0 e 15, fi.

38) Idem, art. 42, VII, pelo qual compete privativamente ao Senado Federal suspender a
execução, no todo ou em part~- de lei - ou decreto, declarados inconstitucionais por
decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal.

39) C. A. LúCIO BITTENCOURT, O Controle Jurisdic:onal da Constitucionalidade das Leis,
atualiz. p:r José Aguiar Dias, 2.a ed., 1968, págs. 147/8; THEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTI, Tratado de Direito Administrativo, 4.a ed., Rio de Janeiro, 1960, vol. I,
págs. 436/7; MANOEl RIBEIRO, Direito Administrativo, Salvador, 1964, 2.° vol., pág. 199.
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tões políticas e emanarem do exercício de um poder deferido dire-
tamente pela Constituição. Afinal, é a lei um ato político por exce-
lência derivado da mesma fonte suprema do Direito objetivo e ge-
rado por órgão que, dada sua composição, especialmente nos regi-
mes democráticos, devem exprimir com maior fidelidade e autori-
dade a vontade na Nação e do próprio Estado.

Se o legislador não pode ser privado da ampla, mas não ilimi-
tada liberdade, que lhe é indispensável para a escolha e a criação
da norma legal mais adequada à vida social, absurdo seria negar-
se ao Poder Executivo a capacidade de iniciativa e de deliberação
necessária à prática de atos de governo, e também de atos adminis-
trativos, pelos quais deva satisfazer os altos interesses públicos, com
presteza e eficiência. Mas se a função legislativa é exercida com
restrições, igualmente o desempenho das atividades do Poder Exe-
cutivo deve comportar regulamentação e sanções. No Estado de Di-
reito, todos os atos do poder público estão submetidos a um tra-
tamento jurídico, abrangente da sua formação e da sua eficácia; so-
mente se aperfeiçoam e produzem efeitos quando integrados pelos
elementos definidos pelas normas constitucionais e legais e segun-
do as suas prescrições. Por isso mesmo, são suscetíveis de eliminação
por razões baseadas exclusivamente no Direito.

Não há diferenciação substancial aceitável entre os atos de go-
verno e os atos administrativos, quando o único fundamento a que
se tem recorrido é o de que, pelos primeiros há execução da Cons-
tituição, enquanto que pelos outros há execução da lei. Se essa dis-
tância da norma constitucional é insuficiente para justificar uma
quarta categoria de atos do Estado, também é insatisfatória para
classificar os atos de governo como legislação, conforme propõe
ADOLFOMERKL(4O),já que a lei, considerada sob o aspecto material,
tem traços bem marcantes, acentuados pela doutrina tradicional e
que nem sempre estão preesntes naqueles atos. A função adminis-
trativa mantêm com a atividade governamental pontos de afinidade
que antes concorrem para aproximá-Ias do que para distinguí-Ias.
Em ambos os casos, o desempenho da função pública se opera em
uma área de relativa liberdade, conscientemente outorgada pelo
legislador. A autoridade administrativa, como a autoridade gover-
namental. não está confinada ao cumprimento mecânico da norma su-
perior, mas. sim dotada de um e será de competência bastante am-
-------
40) MERKL distingue a legislação da administração pela distiincia que as separa da Cons.

tituiçã:>. Negando reccnhecimenh:-os ates de oovernos ou políticos,. como particip:>ntes
de um quarto poder e como atividade. metajurfdica do Estado, sustenta que as atividades
apoiadas imediatamente na Constituição são legislação, embora nem sempre se revistam
da forma da lei, enquanto que os atos executivos da lei formal ou são administração ou
jcstiça ob. cito págs. 13 a 42 e 62 a 83.
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pia para que se manifeste sua capacidade decisória, inclusive através
de declarações de vontade formadoras de.. negócios jurídicos e da
criáção de atos normativos que enriquecem o Direito positivo. Dis-
põe, enfim, de alta dose de poder discricionário que lhe permite pro-
ferir decisões baseadas em razões de conveniência, o.portunidade,
justiça, utiiidade, conforme exijam as ciscunstâncias. Não atuam ar-
bitrariamente, porém, já que os atos que deve praticar têm aspectos
vinculados às prescrições da norma jurídica que ,além .da delimita-
ção da competência, pode fixar suas formas, seus motivos, seus ob-
jetos. Acima de tudo, está juridicamente adstrita ao dever geral de
dar atendimento aos. interesses públicos que, em muitos casos, a
Constituição e a lei também especificam.

Exercendo suas atribuições constitucionais, o Presidente da Re-
pública nomeia Ministros e provê os cargos da Administração Pú-
blica Federal, segundo as formas e motivos estabelecidos na lei or-
dinária. Decreta a intervenção da União nos Estados federados e o
estado de sítio, mas desde que verificados os pressupostos estabele-
cidos na Constituição, 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 público competente, conforme designação da
lei, não podendo esses atos conter disposições que contrariem o
Direito interno nacional. Todos esses atos, que compreendem os de
governo e os administrativos, são essencialmente iguais, perante a
dogmática jurídica, embora possam ser regidos por ramos diversos
do Direito Público, a saber, o Direito Constitucional, o Direito Inter-
nacional Público e o Direito Administrativo. Desde que portadores
de vícios graves, em relação a qualquer dos seus elementos - in-
competência do agente, ilicitude da forma, do objeto.. do motivo,
incompatibilidade com o interesse público - poderão ser retirados
do mundo jurídico como inválidos. Por outro lado, indenizará o Es-
tado os prejuízos causados a terceiros, não só em decorrência da
indevida execução de atos ilícitos, como também de atos válidos
que importem em sacrifício excepcional dos indivíduos (41).

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

41) A perda da propriedade e a cessão do uso de bens evidentemente comportam indenização,
ainda que decorrentes de atos válidos de desapropri.ação e requisição. Segundo norma
expressa da Constituição, a in obs~rvância de qualquer das prescrições relativas ao estado
de sítio tornará ilegal a coação e permitirá ao paciente recorrer ao Poder Judiciário
(art. 159).
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tuado sob o aspecto jurídico-contábil com o auxílio do Tribunal de
Contas, não comporta nova revisão pelo Poder Judiciário, quanto
aos pontos já examinados, segundo conceituados tratadistas (42). Os
atos atribuídos aos Presidente da República que, atentando contra a
Constituição, tipificarem crime de responsabilidade (43), serão também
julgados definitivamente pelo Congresso Nacional, mediante decisão
havida como política, mas que caracteriza o exercício de função ju-
risdicional, no sentido formal. Confirma PONTES DE MIRANDA que
"os atos que se encadeiam desde a denúncia ou queixa até a sen-
tença final são atos de processo, para aplicação de regras jurídicas,
concernentes ao investido de função pública", não se tratando, a
fortiori, "de instituto de coincidência da vontade popular com o go-
verno, pelo qual esse tenha, moralmente (eficácia provável) ou juri-
dicamente (eficácia necessária) de somente governar se essa é a von-
tade do povo, através do Parlamento..." (44). Em outras situações,
porém, a atuação do Congresso Nacional apenas traduz sua participa-
ção no procedimento jurídico exigido para a formação de atos do
Poder Executivo, satisfazendo requisitos de validade (45),ou simples-
mente conferindo-Ines eficácia jurídica (46),sem que possam esses atos
ser excluídos do controle de validade, que é normalmente exercido
pelo Poder Judiciário.

Na verdade quando a atual Constituição, aliás reproduzindo re~
gra da Carta anterior, categoricamente estatui, no seu art. 153, §
4. °, que a lei não pode,rá exclui,r da apreciação do Poder Judiciário
qualquer lesão de direito individual, consagra a entrega do mono-
pólio da função jurisdicional aos órgãos que compõem aquele Poder,
mas, além disso, assegura a revisi:bilidade iudicial de todos os atos
do poder público, apenas ressalvadas as raras exceções que o pró-
prio texto constitucional estabelece. É claro que há em cada ato
do Estado um as-pecf.odiscricionário, mais ou menos extenso, corres-
pondente ao seu mérito, impenetrável ao exame jurisdicional por-
que, se assim não fosse, estar-se-ia fazendo do juiz um político ou
um administrador, quando o que incumbe ao Poder Judiciário é con-
----------
42) VICTOR NUNES lEAL, Problemas de Direito Público, Rio de Janeiro, 1960, págs. 223 a

239; M. SEABRA FAGUNDES, O Controle dos Ates Administrativos, pelo Poder Judiciário,
3.a ed., Rio de Janeiro, 1957, págs.152, a 166.

43) Consto cit., art. 82.
44) PONTES DE MIRANDA, Comentários à Constituição de 1946, 2.a ed., 1953, vol. 11, pág. 418,
45) A aprovação prévia, pelo Senado Federal, da escolha de magistrados e de outras pessoas

para o exercí cio de cargos públicos, ou a autorização de empréstimos e de outras ope-
rações de interesse dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios (Const. cit., art.
42, 111 e IV). Do controle do Poder legislativo sobe a Administração Pública trata
CAIO TACITO em trabalho apres~ntad.) perante o Seminário de juristas realizado em
Buenos Aires em setembro de 1959, sob os auspícios da ONU (O Abuso de Poder Ad~
m:nistrativo no Brasil, Rio de Janeiro, págs. 38 a 42).

46) A aprovação, pelo Congresso Nacicnal, do decreto de intervenção nos Estados e dos
decretos-leis expedidos pelo Presidente da República (Const. cit., arts. 12 e 55, § 1.°).
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frontar O ato apreciado com as regras da norma positiva e os prin~
cípios do Direito aplicáveis ao caso, para daí extrair o julgamento
de validade ou invalidade. Comentando o preceito do art. 141, § 4.°

da Constituição de 1946; idêntico ao ora vigente, diz CARLOS MA-
XIMILlANO: "Também se não admite que uma norma ordinária de-
clare insuscetível de revisão, pelo Poder Judiciário, um ato de Go~
verno ou Administração, no ponto em que diga respeito a direito in-
dividualou se contraponha ao mesmo. As atribuições chamadas dis-
cricionárias do Executivo, ou do Congresso, mantêm-se e acatam-se,

porém quando não firam interesses legítimos de particulares. O prin-
cípio exarado no parágrafo 4.° é inconteste, dada a existência do
Estado de Di'reito (Rechtsstaat)i corroboram-no em estatuto supremo,
porque o Governo ditatorial de 1937 a 1945 retirou explicitamente,
da esfera do Judiciário o exame da aplicação de leis determinadas
efetuada por certos órgãos administrativos..." (47). A Constituição
da República Argentina contém disposição semelhante, em seu art.
18 - é inviolável a defesa em iuízo da pessoa e dos direitos. Ana-
lisando-a frente aos atos de governo, afirma AGUSTIN A. GORDIL-
LO: "Esse princípio constitucional de tão clara formulação não 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-
ção esteia isento de revisão iudicial. Em consequência, por um ele-
mentar princípio de lógica jurídica, se a regra geral é que deve ha-
ver defesa em juízo da pessoa e dos direitos, uma exceção a tal
regra deve interpretar-se restritivamente e, ao menos, figurar ex-
pressamente contemplada em as normas pertinentes ao caso. Não
existindo essa expressa exceção constitucional senão apenas vagas
referências a outras questões, vãos serão todos os esforços mentais
que queiram forçar um texto constitucional até o significado de que
o mesmo contenha em algum caso uma exceção categórica ao princí-
pio geral" (48).

A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EM SENTIDO ESTRITO

8. Critérios para a definição da Administração Pública, - Aqui não
se tratará da Administração Pública naquela acepção :ampla, iden-
tificada com o próprio Estado, na sua dinâmica, e compreensiva de
todas as suas atividades, mas sim da Administração Pública stricto
sensu, como função dotada de características jurídicas específicas.
Nesse sentido, separada das demais atividades do Poder Executivo,
----------
47) CARLOSMAXIMILlANO,Comentários à Constituição Brasileira, 5." ed. vol. 111,Rio de

Janeiro/São Paulo, pág. 61.
48) AGUSTlNA. GORDILLO,ob. cit., págs. 195/6.
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qualificadas como políticas, dentre as quais sobressaem as de natu-
reza co-Iegislativa. será a Administração Pública apreciada sobretu-
do em contraste com a legislação e a iurisdição.

Com tal propósito, poder-se-á examinar a Administração Públi-
ca sob três aspectos fundamentais:

a) o subietivo ou orgânico,

b) o objetivo, substancial ou material, e

c) o formal.

A Administração Pública em sentido subjetivo ou orgânico

9. Sob esse aspecto, é a função pública considerada pela sua pro-
cedência, ou seja, pelo sujeito ou órgão de que emane. Embora se
tenha como sujeito qualquer pessoa, como ser juridicamente capaz de
direitos e obrigações, a designação se aplica especialmente ao Es-
iado que uma vez constituído, personificando a sociedade e a Nação,
nasce perante o Direito como o titular do poder público. Acontece
que o Estado nacional e as pessoas jurídicas autônomas que, em mui-
tos casos, compõem a sua organização fundamental - a União, as
Províncias ou os Estados federados, as Regiões e os Municípios ou
Comunas - têm, em princípio a capacidade do exercício simultâneo
de mais de uma das funções em que se divide o poder público, corri-
preendendo a legislação, a jurisdição e a administração, de modo
que a identificação de cada uma delas somente pode ser feita, no
sentido ora exposto, pelos órgãos em que tenham origem. As ativida-
des federais, estaduais ou provinciais, regionais e municipais ou co-
munais, poderão ser, indistintamente, de natureza legislativa, juris-
dicional ou administrativa, sem que possam ser determinadas pelas
qualificações da pessoa pública que as produza. Portanto, a expressão
- critério orgânico -, preferida por muitos escritores, além de ser
tecnicamente adequada, é também bastante elucidativa.

o critério sugere que cada um dos órgãos públicos atue sempre
e exclusivamente no exercício da sua função específica, isto é, fir-
ma-se na suposição de que as atividades dos órgãos do Poder le-
gislativo sejam invariavelmente legislação, as dos órgãos judiciais:
jurisdição, enquanto os órgãos do Poder Executivo, que compõem o
aparelho administrativo do Estado, somente exercem Administração
Pública, em sentido material.

Todavia, como advertem os tratadistas, essa discriminação e con-
sequente especialização de funções, conquanto teoricamente conce-
bida por MONTESQUIEUcomo um sistema político de garantia da
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liberdade, não tem aplicação -na realidade prática/ senão de modo re-
lativo (49). Os órgãos do Poder Legislativo desempenham atividades
material e formalmente jurisdicionais e outras, consideradas de nature-
za administrativa quando/ por exemplo, julgam o Presidente da -Repú-
blica nos crimes de responsabilidade, votam a lei orçamentária, con-
cedem pensões e outros benefícios espeda:s a determinadas pessoas
e decretam a desapropreiação de bens (50t que não se traduzem em
atos normativos. Os Tribunais e demais órgãos do Poder Judiciário
exercem atividades substancialmente legislativas em diversos casos:
elaborando regimentos internos e dispondo sobre a organização e a
divisão judiciárias/ baixando provimentos que disciplinam o exercí-
cio da conpetência dos juízes e das atribuições dos serventuários da
justiça, expedindo instruções no âmbito da Justiça Eleitoral e julgan-
do mediante sentenças normativas, pelas quais a Justiça do Trabalho
resolve dissídios coletivos (51). Além disso esses mesmos órgãos pro-
duzem atos de organização e de administração interna dos seU3 servi-
ços, incluindo os de provimento de cargos públicos (52).O Podar Exe-
cutivo. por sua vez, atua também através de atos matedalmente le-
gislativos, como os regulamentos e as instruções, e de caráter juris-
dicional, de que são exemplos as decisões proferidas no julgamento
de reclamações e de recursos dos particulares e fun:ionários, sendo
certo que, em muitos sistemas, a justiça administrativa é exercida por
órgãos especiais/ situados no aparelho da Administração Pública.

O que se pode afirmar, pois, é que inexiste uma exata coincidên-
cia entre a distribuição das funções estatais e a do órgãos públicos,
embora caiba a esses, em regra; o desempenho de uma função prin-
cipal e preponderante/ que é a que Ihes dá tipicidade, como órgãos
legislativos, jurisdicionais ou administrativos, sem prejuízo do exer-
cício excepcional de atividades secundárias e estranhas às suas espe-
cializações. Daí porque, conforme expõe FRANCESCOD'ALESSIO,é a
Administração Pública o complexo de órgãos a que normal e preva-
lentemente é conferida a função administrativa, pois ao lado da sua
competência característica, podem ter e efetivamente têm, atribuições
subsidiárias e contingentes. Mas como a classificação do órgão é de-
duzida com base na sua função principal, o conceito de Administração
----------
49) BENJAMIN VlllEGAS BASAVllBASO, cb. e loc. cit., págs. 6 a 11.
50) Sobre as funções formalmente jurisdicionais do Congresso Nacional, v. Consto cit., arts.

- 42, I e 82. Quanto à competência do Poder legislativo para iniciar o procedimento
da desapropriação, subsiste no Direito positivo brasileiro a dispos:ção expressa do art.
8.0 do Decreto-lei n.O 3.365, de 21 de junho de 1941.

51) Consto cit., arts. 115, incisos I a 111, 142, § 1.0, 144, § 5.0; Código Eleitoral (lei n.o
4.737, de 15 de julho de 1965), art. 1.° § único e art. 21. Sobre as sentenças normati.
vas da Justiça do Trabalho, V. Consto ci,t., art. 142, § 1.° e Consolidação das leis do
Trabalho (Decreto-Lei n.O 5.452, de 1.° de maio de 1943), Tit. X, Capo IV, especial-
mente o art. 868.

52) Consto cit., art. 115, incisos I a 111.
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Pública poderá ser adotado[ com maior aproximação à realidade, nes-
tes termos: "o complexo dos órgãos estatais que têm como sua com-
petência característica (normal e precípua)[ a de desempenhar fun-
ções administrativasll (53).

Convém notar, porém, que ao lado do Estado nacional e das
entidades em que esse imediatamente se desdobra, segundo a Cons-
tituição, há outras pessoas jurídicas, como as autarquias, que me-
diante um processo de descentralização realizado na área de atuação
do Poder Executivo, são criadas pela lei para o exercício exclusivo da
Administração Públ ica, como atividade estatal. Em consideração a es-
ses sujeitos, que devem ser acrescidos aos órgãos daquelas pessoas
públicas maiores, destinados ao desempenho da função administra-
tiva, poder-se-á definir a Administração Pública, em sentido subje-
tivo ou orgânico[ como sendo o coniunlo de órgãos e de pessoas iu-
rídicas que, por determinação direta da Constituição ou da lei, têm
como competência específica a do exercício da atividade administra-
tiva do Estado.-

Desse conceito somente participam, portanto[ as denominadas[
com propriedade[ pessoas administrativas, que são as ?essoas jurídi-
cas "prepostas de modo imediato à atividade de administração públi-
cal/[ excluídas aquelas outras que, sem designação direta da norma
constitucional ou legal[ exercem a mesma atividade estatal por via
de simples ato administrativo ou[ como diz RUYClRNE lIMA[ através
de um negócio iurídico intermediário, como é o caso da concessão de
serviços públicos (54).

A Administração Pública
material

em sentido obiefivo, substancial ou

10. ExpUcação do critério - Se a virtude maior da teoria da di-
visão do poder público consiste na distribuição das suas diferentes
funções, tanto quanto possível, entre órgãos separados; independen-
tes e especializados, como garantia contra o arbítrio dos agentes do
Estado, é de manifesta evidência que a aplicação do princípio exige
umaespecificação de cada uma dessas funções, segundo a sua na-
tureza. Por isso, os cientistas da Política e do Direito têm dedicado

o seu esforço e a sua inteligência no sentido de definir a legislação,
a jurisdição e a administração por sua substância, ou melhor, pelas
suas características materiais. O que mais interessa é distinguir cada
órgão por seu obieto, isto é, mediante uma especificação do conteú-----------
53 FRANCESCO D'ALESSIO, Intitucioni di Diritto Amministrativo Italiano, se-c. ed. riv. e amp.,

vol. I[ Torino[ 1939[ pág.- 15.
54) Princípios de Direito Administrativo, cit., pâgs. 63 a 66.
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do da função que deve exercer, a permitir a preponderância de um
princípio inverso daquele indicado pelo critério subjetivo ou orgâni-
co: serão legislativos, jurisdicionais ou administrativos e, em conse-
qüência, localizados nos diferentes setores estruturais do Estado -
Poder Legislativo, Judiciário ou Executivo -, os órgãos destinados ao
desempenho, respectivamente, da função legislativa, jurisdicional e
administrativa, considerada cada uma delas sob o aspecto material.
O desejável, em suma, é que a função determine a classificação e a
distribuição do órgão.

A definição da Administração Pública, em sentido objetivo; im-
põe o seu exame no processo total de atuação jurídica do Estado,
frente à sociedade e que, sob a Constituição, se' desenvolve basica-
mente pela criação e execução da lei.

11. A intervenção do Estado na sociedade - O Estado moderno
não mais considera a realidade social como simples dado, mas como
o obieto da sua atividad;e conformadora, pela qual é a sociedade mo-
delada, no sentido de aperfeiçoá-Ia segundo um ideal de justiça. Con-
tudo, como salienta ERNESTFORSTHOFF,essa intervenção estatal não
se cinge à prática de atos concretos, como o de desapropriação de
bens, a expedição de um alvará de polícia, mas sJgnific:a uma modifi-
cação mais ampla, dirigida à totalidade ou a uma parte considerável
da ordem social, de modo a estabelecer o relacionamento entre os
indivíduos e destes com o Estado, no âmbito de uma situação geral e
permanente (55).

Se bem que o Estado e a sociedade sejam estudados separada-
mente, por ramos distintos da ciência. a verdade é que formam, em
conjunto, uma unidade fundamental: o elemento estatal, que se ma-
nifesta como iurídico e o social, como extra'iurídico, são dados que
se completam, como aspectos inseparáveis de um todo (56). Assinala-
se, sobretudo na atualidade a recíproca influência entre o Estado, pe-
lo Direito, e a sociedade, na sua composição integral, suscitando te-
mas importantes, como os da sodaHzação do Dir'eito, da publicizaç.ão
do Direito Privado, do individuaHsmo social, da Democracia social,
pelos quais tem-se insistido no sentido de que a função organizado-
ra das normas jurídicas, realizando a justiça comutativa e, principal-
mente, a iustiça distributiva, deve refletir não só os interesses das
classes sociais, econômica e politicamente superiores, mas também
as aspirações dos indivíduos que formam os demais segmentos da
sociedade, incluindo os grupos minoritários. E isso para que fique
----------
55) ERNESTfORSTHOff,ob. cit., págs. 96 e segs.
56) FERNANDO GARRIDO FAllA, las Tansformaciones de! Ré;;Jimen AdministrativC', Madrid

1962, 91/2.
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assegurado. um mínimo. de igualdade so.cial, co.mpreendendo. a gene-
ralização. de o.po.rtunidades, so.bretudo. quanto. à educação. e ao. tra-
balho. cem dignidade e, po.r esses meio.s, o. acesso. ao. bem-estar e à
-pro.speridade 57.

A intervenção. do. Estado. se justifica sempre que o. elemento. so.-
cial não. desenvo.lva uma atividade co.nveniente, isto. é, co.mpatível
cem certo.s padrões de cultura e de justiga e é realizada mediante
normas jurídicas que estabelecem uma dupla relação.: a) de parale-
iismo, pela qual essas no.rmas IIsurgem no. sentido. paralelo. à fo.rça
so.ciale se limitam a assegurar, refo.rçar eu co.mpo.r o.rganicamente
o.s fato.res extrajurídico.s da so.ciedadell, formando o Direito Privado;
b) de complementação (complementaridad, em espanho.l),. para a
execução. de o.bjetivo.s não atingido.s pelo. livre jo.go.das fo.rças so.ciais
e quando. as no.rmas constituem o Direito Público. Segundo. FERNAN-
DO GARRIDO FALLA,cujas lições estão. sendo. seguidas, as no.rmas
jurídicas deste último. tipo. semente são. estatuídas pelo. Estado, im-
pendo. determinadas fo.rmas de atuação. do. particular, quando. ficar
d;:;menstrado que a so.ciedade, IIpo.r suas próprias fo.rças, é incapaz
de realizar um fim de utilidade públicall (58).

Por o.utro lado.; co.me essa intervenção. é alcançada exclusiva-
mente através de no.rmas que, presumidamente, estejam impregna-
das do.s sentimento.s e das aspirações da so.ciedade, justifica-se o.
abando.no. da distinção. das atividades dó Estado., entre as iurídicas e as
sociais. Co.me ensina HANS KELSEN,não. há fim algum que po.ssa o.
Estabelecendo. e aplicando. no.rmas de Direito. Civil eu Penal eu de
fins iurídicos, que co.nsistiriam na garantia e pro.teção. de Direito., tam-
bém co.nstituem apenas meios a serviço. de fins que transcendem o.
o. Direito. e que são. designadas co.mo.fins de poder ou de cu~tura.
Etabelecendo. e aplicando. no.rmas de Direito. Civil o.u Penal o.U de
Direito. do. Trabalho. eu Administrativa, o. Estado. era o.briga o. devedo.r
mo.ro.so.a satisfazer suas ebrigações o.u pune ladrões e assassines,
ora impõe sanções ao. empregado.r que ino.bservo.uas co.ndições de
s8gurança do. trabalhado.r, ou co.nstrange o.s indivíduo.s a se subme-
terem a tratamento.s médices e a vacinações periódicas, curando. e
prevenindo. do.enças. Em to.das essas situações, cumpre o. Estado., po.r
igual, seus fins de cultura. Se o. chamado. fim. cultural não. é alcan-
çado. senão. pelo. Direita, tambémq fim daquela atividade classificada
co.mo. jurídica, em sentido. estrito., eu seja, o. fim. de criação. de no.r-
-'---------
57) GUSTAVo.RADBRUCH,Filosofia do Direito, trad. porto de l. CabraI de Moncada, Coim-

bra, 1961, vol. li pág. 104 e pág$.173 e $eg$. Sobre a e$$ência finali$ta (cultura) do
Direito, pela qual este, como Direito sociológico, se distingue do Direito meramente for-
mal, v. WILHElMSAUER,Filosoffa Jurídica y Social, trad. de luiz legaz Lacambra, Bar-
celona, 1933, págs. 208 e segs.

58) FERNANDo. BARRlDo.FALLA,ob. cit.,págs. 93/4.
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mas jurídicas gerais, de Direito Civil, Penal, do Trabalho ou Ad-
ministrativo e sua aplicação pelos tribunais I/não é outra coisa que
isso que se denomina vagamente com o nome de cultural/. Em am-
bos os casos - o da criação e aplicação do Direito -, 1/0 que cons-
titui o fim verdadeiro não é a execução ou o castigo, mas a vida,
a saúde, a honra, a economia, em uma" palavra, o bem-estar dos
cidadãos, que devem ser assegurados contra os ataques que pos-
sam causar-Ihes danos" (59).

12. A intervenção do Estado pela legislação, completada pela iu-
risdição - Se é verdade que o Estado e o Direito são conceitos pa-
ralelos e se, como reafirma WILHELMSAUER,a norma jurídica, já na
sua elaboração, é penetrada pelo elemento teleológico, que a orien-
ta no sentido da cultura (6°), também é certo que essa finalidade su-
perior do Direito é plenamente atingida mediante uma intervenção
do Estado em determinados setores sociais que se desdobra em ape-
nas dois momentos: o primeiro, realizado pela legislação e o segundo,
por via da jurisdição. Realmente, o que se nota é que a consecução,
pelo Direito, de muitos dos fins do Estado é satisfatoriamente con-
quistada pela lei, operando a jurisdição como via complementar e de
caráter instrumental, na aplicação coercitiva da norma jurídica. (61).As-
sim, por exemplo, quando a lei penal incrimina o lenocínio, a greve
nos serviços públicos, o preconceito racial, o tráfico e o comércio
de substâncias entorpecentes, ou quando as leis civis e trabalhistas
limitam a liberdade contratual, na locação de prédios urbanos ou
nas relações de emprego, em proveito de locatários e empregados,
os fins do Estado, na preservação de certos valores culturais, são
geralmente atendidos pela simples atuação do fator intimidativo,
própriq das regras jurídicas imperativas. A eventual violação das
normas de Direito não frustrará, de modo irremediável, o cumprimen-
to dos objetivos estatais colimados, porque essas mesmas normas le-
gitimarão a iniciativa dos indivíduos e de órgãos públicos, no sen-
tido de ser obtida a prestação jurisdicional garantidora da ordem ju-
rídica, pela qual será restabelecida a eficácia dos mandamentos le-

gais, ou reparadas as ofensas aos interesses protegidos, pela imposi-
ção de sanções penais ou civis aos infratores da lei.
----------

59) HANS KElSEN, ob. cit., págs. 55 e segs. Convém lembrar a contribuição do Direito Penal,
em proveito da satisfação dos fins culturais do Estado. Com suas leis, dotadas de pre.
ceitos própr10s e que não se limitam a sancionar ou reformar os das outras disciplinas
jurídicas, na proteção 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. Não pede ser compreendido isolado dos seus pressupostos éticos, sociais econô-
micos e políticos, já que está inteiramente "imerso nos valores que exprimem. um deter.
minado ambiente cultural" (GIUSEPPEBETTIOl,Dire,to Penal, trad. bras. de Paulo Jo~é
da Costa Júnior e Alberto Silva Franco, São Paulo, 1966, vol. I, págs. 4 a 6); GAlDINO
SIQUEIRA, Tratado de Direito Penal, Rio de Janei.ro, 1950, t. I, pág. 121.

60) WllHElM SAUER, ob. e loc. cito
61) FERNANDO GARRIDO FALLA,ob. cit., págs. 96/7.
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13. A lei como norma jurídica em sentido material - A legislação
tem sua expressão na lei, como fonte primária do Direito, no Estado
moderno. Sob o aspecto substancial, é a lei o ato do Estado que
contém normas jurídicas, isto é, regras gerais e abstratas, que têm
por fim estabelecer o Direito (62). Segundo as lições de FRANCESCO
CARNELUTTI,nasce o Direito da combinação da regra e do comando.
A regra é o prius lógico do fenômeno jurídico e é por meio dela que
o Direito aprofunda sua raiz na Justiça, que não é um dado subjetivo
(a justiça segundo cada homem), mas é uma força de espírito, ma-
nifestada pela consciência do modo mais completo e perfeito. Se no
seio de uma coletividade humana forma-se uma opinião comum, não
obstante alguns juízos divergentes, daí se deriva a idéia de Justiça
social, que é a fonte da regra. Mas a regra não basta, pois os ho-
mens em conflito podem deixar de segui-Ia, 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 à composição de um único conflito de interesses (en-
tre Tício e Caio); b) pelo comando abstrato, que não é dirigido a
Tício e Caio, mas aos que se encontrem em uma situação dada. Nes-
te último caso, o comando não encontra na regra apenas seu prius,
mas o seu próprio conteúdo e, então, tem o nome de norma ãurídi-
ca (63).

A função legislativa se manifesta produzindo preceitos regula-
dores das atividades humanas de modo absolutamente obrigatório e
que têm como características a generalidade e a "abstratividade", se
assim podem ser traduzidas as expressões da língua italiana genera-
fita ed astrattezza (64). Além das normas constitucionais, há aqueras
instituídas pelo legislador ordinário, compondo os esquemas gené-
ricos e que, por isso, tem o caráter de normas gerais, abstratas e obri-
gatórias, ordenando a vida coletiva, "no sentido de trazer certeza, pre-
cisão e garantia às relações jurídicas" (65).Como uma das espécies dos
atos jurídicos do Estado, o ato legislativo, ou ato.regra, na termino-
logia de LÉON DUGUITe de GASTON JEZE, é "toda manifestação de
vontade que, no exercício de um poder legal, cria ou organiza uma
situação jurídica geral, impessoal e objetiva" (66).

Formada por u.m conjunto de normas gerais e abstratas, tem
----------
62) ALBERTAFFOLTER,Eléments de Droit Public Suisse, trad. franco de Edouard Georg, Berna,

1918, págs. 122/3. .

63) FRANCESCO CARNELUTTI, Sistema di Diritto Processuale Civile, Padova,. 1936, vol. I,
págs. 13 a 17.

64) LUIGI RAGGI, Diritto Amministrativo, col. I, Padova, 1936, págs. 12 a 15.
65) JOS~ AFONSO DA SILVA, ob. cit., pág. 18.
66) . GASTONJeZE, Princípios Generales deI Derecho Administrativo, trad. argent. de Julio N.

SanMillán Almagro, Buenos Aires, 1948, vol. I. págs. 32/3.
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ainda a legislação, como corolário, o caráter preventivo: na regula-
ção da conduta humana, somente dispõe, em princípio, para o futu-
ro, mediante a definição prévia dos direitos e obrigações, como ga-
rantia de certeza do Direito e contra um tratamento arbitrário dos
casos concretos.

A característica do regime da legalidade, que consiste na limita-
ção da liberdade individual de modo impessoal, tem manifesta vin-
culação com o prindpio de isonomia ou de igualdade das normas Ie-
gislativas. A aplicação desse princípio, de igualdade civil, não signi-
fica o nivelamento dos indivíduos que são portadores de qualidades
diferentes. A igualdade de que se trata é a igualdade formal, ou
seja, a igualdade de direitos e não 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 à coletividade (en corps) e as ações como abstratas, jamais um
homem como indivíduo, nem uma ação particular. Assim, a lei bem
pode estatuir que haverá privilégios, mas não pode concedê-Ios no-
meadamente (individualizando os privilegiados)i a lei pode dividir
os cidadãos em muitas classes e mesmo assinalar as qualidades que
dão direito a essas classes, mas não pode nomear os que podem ser
nelas admitidos: ela pode estabelecer um governo real e uma suces-
são hereditária, mas não pode eleger um rei nem nomear uma fa-
mília real. Interpretando o pensamento de ROUSSEAU,informa ES-
MEIN que pode a lei deixar de conter disposições aplicáveis indistin-
tamente a todos os cidadãos, já que o condenável é estatuir favore-
cendo ou desfavoracendo um indivíduo determinado, ou sobre um
ato concreto, isoladamente considerado (67).A igualdade civil, impos-
ta ao legislador (68), é a iurídlca que, como ressalvou RUI BARBOSA,
não consiste senão "em quinhoar desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualem" (69).

14. A iurisdição como instrumento de garantia da ordem iu-
rídica - É inegável o caráter essencialmente obrigatório de todas
as normas jurídicas, sejam costumeiras, ou elaboradas pelos órgãos
estatais, no exercício da atividade legislativa - que são, aliás, as
que atualmente predominam - por traduzirem elas manifestações
qualificadas da vontade coletiva cuja supremacia sobre a dos indi-
víduos, singularmente considerados, constitui a condição necessária
da pacífica convivência social. Como portador daquela vontade su-
----------
67) A. ESMEIN, ob. cit., págs. 988 a 990.
68) Consto cit., art. 153, §m1.o.

69) RUI BARBOSA, Oração aos Moços, apud PAULlNO JACQUES, Da Igualdade Perante a
lei, 2.a ed., Rio de Janeiro, 1967, pág. 7, GUSTAV RADBRUCH,ob. e loc. cit., págs. 173
e segs., defendendo a igualdade social.
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perior, cabe ao Estado não só 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
vocábulo na sua exata significação, para indicar que a norma jurídi-
ca é coercitivamente oponível a todos quantos resistam à força do
seu comando. "Desde que existe a norma jurídica - confirma BIEL-
SA - ela deve ser cumprida ou obedecida; a chamada obrigatorie-
dade é um dos caracteres essenciais da norma jurídica; de modo que
a observância do direito não está liberada à espontaneidade, à von-
tade e ao arbítrio dos indivíduos, senão que também o seu cumpri~
mento está assegurado pelo Estado, detentor legal da coação e fonte
única do direito" (7°).

A característica da obrigatoriedade, própria da norma jurídica,
tende a realçar, sobretudo quando associada à função jurisdicional,
por assim dizer, os aspectos mais negativos da conduta humana, rela-
cionados com a prática dos atos iIícitos e com as medidas de repa-
ração e sanção, que devem ser impostas pelo Estado, através do pro-
cesso contencioso e em proveito das pessoas lesadas. Mas essa idéia
de repressão, especialmente quando aparece ligada à defesa de inte-
resses legítimos ou direitos subjetivos, não é a que deve dominar
quando se trata de fundamentar a intervenção jurisdicional do Esta-
do.

Com explica CARNELUTTI,a vantagem do comando abstrato, re-
presentada pelo prévio conhecimento da regra pelos indivíduos, não
resolve todos os conflitos de interesses. Além das dificuldades técni.

cas na elaboração 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-
tável omissão de uma infinidade de situações ocorrentes na vida so-
cial e, em consequência, no sacrifício da iustiça na composição do
conflito singular isto é, no sacrifício do princípio da igualdade de

todos perante a lei, em benefício da certeza da regra imposta. Por
fim, cumpre considerar que o com.ando abstrato não pode operar
praticamente sem a colaboração dos indivíduos, realizável mediante
a aplicação da norma jurídica, ou sei a, pelo confronto entre o caso
concreto e a hipótese prevista, para que se saiba se o comando deve
ser obedecido, ou não. Mas aí há o perigo de que a aplicação feita
pelos dois titulares dos interesses em conflito ofereça resultados di-
versos,produzindo um fenômeno de incerteza que paralisa a ação
---------
70) RAFAEL BIELSA, ob. cit., vol. 1, pág. 136.
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da norma. Se bem que a rigidez da norma jurídica possa ser tem-
perada, para adquirir maior elasticidade, quando a sua atuação é
conferida à vontade do titular do interesse protegido, isto é, do
direito subietivo, aquela incerteza somente é corrigível desde que
a sua aplicação seja feita de modo imperativo, peloiuiz, mediante
o chamado processo declarativo do Direito, que é o que normalmente
prevalece. Nesse caso, ou seja, pela aplicação judicial da norma
jurídica, de caráter obrigatório e vinculativo., o comando abstrato se
individualiza e se transforma em concreto, sendo o juiz a vox ~egis
para o caso singular, declarando o que a seu respeito quer o Direito
objetivo C7).

Dessas lições se deduz, desde logo, que o processo e, portanto,
a função jtlrisdicional, não tem como escopo principal a tutela dos
interesses das partes, mas sim a garantia da norma iurídica. liA fun-
ção pacificadora do processo existe - admite PONTES DE MIRANDA
-, mas é mediata. Imediata é função "realizadora do direito objeti-
vo" (72). Conclui-se então, com JOSÉ FREDERICOMARQUES que de-
pois de abolida a solução privada dos litígios, a jurisdição apresenta
o caráter de função secundária e instrumental, como a longa manus
da lei: pois o seu exercício visa "tornar-efetiva a função primária
que foi exercída, pelo órgão legislativo quando formulou a regra abs-
trata "que deve disciplinar determinada situação j u r í d i c a.
A jurisdição, portanto, não traduz atividade te n d e n t e a
tutelar o direito subjetivo. A ordem jurídica, quando incerta ou viola-
da, é que exige o seu funcionamento e a atividade de seus órgãos.
Restaurado o império da lei, surge, como consequência, o amparo ao
direito individual que a norma jurídica tutela. O direito subjetivo
serve de estalão para justificar o pedido de prestação jurisdicio-
na 1."(73)

Outra e importante observação que merece destaque é a de
que, na verdade, a norma jurídica de Direito material, em regra ge-
----------
71) FRANCESCO CARNElUTTI, ob. e loc. cit., págs. 18/19 e págs. 133/4. Conforme explica

esse mesmo autor, em outra obra, no princípio a legislação e a jurisdição tinham idêntica
significação substancial, pois a formação da ordem jurídica estava cenfiada por inteiro
ao juiz, a quem se dirigiam as partes para saber qual delas tinha razão e à qual caberia
a sanção pela violação da ordem ética. Ao expressar seu juízo, o magistrado prescrevia
ou dizia o Direito. Nessa posição, contrastando as razões das partes, o juiz iubet e, por
isso, ius dicit, pois não há acima dele nenhum legislador e não se percebe a dife-
rença entre o ius dicere e o legem ferre. Somente mais tarde, com a edição de ordens
abstratas, sem a intervenção dos interessados, distingue-se a função do juiz da do legis-
lador e as partes não mais pedem ao primeiro a formação ex-novo da ordem jurídica,
senão apenas sua comprovação. Então o ius dicere do juiz se converte, realmente, em
uma função inconfundível com a do legislador e a jurisdição acaba por contrapor-se à
legislação (FRANCESCO CARNElUTTI, Teoria General dei Derecho, trad. do italiano por
Francisco Javier Isset, Madrid, 1955, pág. 82).

72) PONTES DE MIRANDA, Comentários ao Código de Processo Civil, Rio de Janeiro, 1947,
vol. I, pág. 13.

73) JOSÉ FREDERICO MARQUES, Ensaio sobre a Jurisdição Voluntária, 2.a ed., São Paulo
1959, págs. 53 a 57.
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ral, é dirigida, em primeiro lugar, diretamente aos indivíduos, im-
pondo-Ihes a conduta social desejada e a fim de que pela atuação
deles se concretize a vontade expressa no comando geral e segundo
a regra estabelecida. É o que demonstra GIUSEPPECHIOVENDA, ser-
vindo-se ainda da idéia fundamental do direito subjetivo, para dizer

que a vontade concerta da lei não se manifesta imediatamente pela
atuação do juiz, mas sim pela atividade dos indivíduos, ou melhor,
dos destinatários do preceito normativo, que exprime uma vontade
geral, abstrata, hipotética, condicionada à verificação 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 estipulação de compra e ven-
da corresponde a formação 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 preço. A todo ato ilícito
corresponde a formação 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 indivíduo, combinada com uma ma-
nifestação de última vontade daquele, faz nascer uma vontade con.
creta da lei, em virtude da qual os direitos do defunto passam aos
herdeiros. IIPois bem: o processo civil, formada pela demanda de
uma parte (autor) frente a outra (demandado), serve exatamente,
não já a fazer concreta a vontade da lei, posto que essa vontade já
está formada como vontade concreta, com anterioridade ao proces-
so, senão a declarar qual seia a vontade concreta da lei (estes úl-
timos grifas não são do original) e a fazê-Ia atuar, quer dizer, tra-
duzí-Ia em atoi já seja a vontade da lei, afirmada pelo autor, que
se existe, é atuada com a admissão da demanda, ou, em caso con-
trário, a vontade negativa da lei, manifestada com a desestimação
(desestima.ción, segundo a tradução espanhola) da demanda". (74)Con-
firma-se que ao proferir a sentença, lia missão do juiz não é a de
concretizar normas jurídicas abstratas, mas sim a de declarar que a
vo'ntade da lei se concretizo.u no fato jurídico, no momento em que
se deu a incerteza, a ameaça, ou a violação do direito"(75)~ Em ou-
tras palavras, assim se manifesta LUIS LEGAZ LACAMBRA: liA ordem
jurídica é unai mas em sua fase "Iegal" aparece sob um ponto de
vista abstrato e estático que não expressa toda sua realidade. A
realidade do Direito, com efeito, não consiste na realidade que cor-
responde aos preceitos jurídicos, senão na realidade que esses ad-
----------
74) GIUSEPPECHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. de E. Górnez Orba-

neia, 2.8 ed., Madrid, 1948, vol. 1.°, págs. 2/3.
75) ALFREDO BUZAID, Estudos de, Direito, vol. ., $ão Paulo, 1972, pág. 191.
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quirem graças à atualização e dinamização que recebem nas relações
iurídicas - e no processo"(6)

15. A intervenção administrativa do Estado. Poderes gerais
da Ad'ministração Pública - A afirmativa de que é através do orde-
namento jurídico que o Estado conquista -os seus fins de cultura faz
supor que a realização do Direito, seja quando oportuna e fielmente
acatado pelos seus destinatários, seja quando declarado e ~mposto
pelo processo jurisdicional, é suficiente para consumar - a satisfação
daqueles objetivos. Isso é certo ressalvando-se que, além de regula:-
as atividades privadas, o Direito também se dirige ao próprio Esta-
do, com o mesmo caráter coercitivo, para definir e disciplinar suas
ações, no sentido -de assegurar o atendimento de interesses comuns
dos indivíduos em sociedade, que não pode ser convenientemente
alcançado pela iniciativa e pelo esforço de cada um deles, sem uma
força superior que os coordene e oriente. Efetivamente, ao lado dos
interesses individuais lícitos, porque conciliáveis com a boa convi-
vência social, estão os interesses públicos, pertinentes ao todo social
e que, por suas qualificações, são incorporados aos fins do Estado,
que assume o encargo de satisfazê-Ios.

Como ensina SilVIO tESSONA, para que haja interesse público
é preciso que o Estado inclua um determinado interesse coletivo en-
tre os seus próprios escopos, absorvendo-o diretamente na atividade
dos seus órgãos ou atribuindo-o a pessoas jurídicas menores 77.

Criando o Direito, exerce o Estado, apenas um fim próximo, ou me-
lhor, recorre a um meio (Rechzweek), para atingir seus fins últimos,
de desenvolvimento da força social (Culturzweek), inclusive suprindo
as deficiências dos indivíduos e, afinal, justificando a sua própria
existência(l8). O cumprimento desses fins depende, portanto, não só
dos empreendimentos privados: orientados pela ordem jurídica, mas
também da ação estatal dirigida pelo Direitó no sentido da satisfação
concreta dos interesses públicos. O conjunto dessas atividades práti-
cas, realizadas diretamente pelo Estado, em busca da utilidade cole-
tiva ou pública configura a segunda forma de intervenção no âm-
bito da sociedade, definida como intervenção administrativa e qLie
é exercida pela Administração Pública.

Essa intervenção do Estado no elemento social requer o emprego
de poderes iurídicos, que são conferidos às entidades prepostas à
----------
76) LUIS LEGAZ LACAMBRA, Filosofia dei Derecho, Barcelona, 1953, pág. 615. Os grifos

não são do texto original.

77) SilVIO lESSOINA. Introdutione ai Diritto Aministrativo e sue Struture Fondamentali,
Bologna, 1960, pág. 42 -

78) LOREZOMEUCCI,Instituzione de Diritto Administrativo, 6.a ed., Tórino, 1909, pág.42.
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atividades da Administração Pública e presidem as suas relações
mútuas, bem como aquelas estabelecidas COmos particulares, mani.
festando-se sob as diferentes formas, já explicadas pela teoria ge-
ral do Direito. A primeira e mais autêntica expressão desses poderes
é, sem dúvida, 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, próprio de todo poder público,
fundado no poder de império (imperium), presente nas diversas ma-
nifestações do Estado, seja legislando, seja judicando, seja adminis-
trando e queJ no caso, corresponde ao poder-dever, inerante a uma
função tutelar de interesses que, de fato, pertencem à sociedade e
cuja supremacia situa a pessoa administrativa em uma posição de
superioridade nas relações jurídicas que mantenha com os indivíduos.
De tais poderes não está excluído o direito subietivo, quer favore-
cendo o Estado, pela sujeição da vontade de pessoas determinadas,
quer atuando em sentido inverso, quando o sujeito ativo das rela-
ções jurídicas pode exigir-lhe certas prestações (79).Assim - reafirma
BIELSA- age o Estado de dois modos gerais: a) em virtude de sua
autoridade ou império, que dizer, por sua própria decisão, que é a
expressão genuína de sua potestade, quando não exerce direitos
subjetivos, senão um poder e por isso não precisa inivocar personali-
dade jurídica alguma, nem mesmo pública; b) em virtude da sua
personalidade, quando adquire direitos e contrai obrigações, ope-
rando no campo do Direito Internacional ou interno, do Direito Pú-
blico ou Privado. Atuando no domínio do Direito Público interno, o
Estado sempre se co,loca em situação prevalente(80). Realmente, inclu.
sive quando exerce atividade administrativa pública, o Estado jamais
se despoja do seu poder de império, presente ainda quando estabe-
leça relações concretas com terceiros e que se sobrepõe, em princí-
pio, aos direitos subjetivos individuais. Atuando com tal poder, mo-
difica o conteúdo desses direitos alheios, podendo inclusive extin-
guí-105, mediante as compensações patrimoniais adequadas. Nes-
se sentido se pronuncia RUY CIRNE UMA, ao proclamar que a rela-
ção de administração, em se tratando do Estado, isto é, de Adminis-
tração Pública, regulada pelo Direito Administrativo, domina e para-
lisa a de direito subietivo. Assim, por exemplo, as vias de comuni-
cação e os espaços livres que integram os planos de loteamentos de
terrenos particulares tornam-se bens públicos inalienáveis, depois
do registro das respectivas plantas no albo imobiliário, pertençam
----------
79) FRANCESCO'CARNELUTTI,Teorfa General dei Derecho, cit., págs. 195 e segs.; SilVIO

lESSONA, ob. cit., págs. 16/17; F. SANTORO .PASSARElLl, Teoria Geral do Direito Civil,
trad. porto de Manuel de Alarcão, Coimbra, 1967, pág. 54; GUIDI ZANOBINI, Corso di
Diritto Administrativo, 6.a ed. MiJano, 1948 Vol. I, págs. 143 a 145.

80) RAFAEl BIElSA, Estudios de Derecho Público, Buenos Aires, 1952~ vol. 111 (Derecho
Constitucional), págs. 21/2. . .':
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a quem pertencerem. ~ indiferente quem seja o proprietário da coisa
vinculada ao uso público, pois a relação de administração paralisará,
em qualquer caso, a relação de direito subjetivo. (81).

16 . Modalidades de inte,rvenção de Administração Pública,
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 própria organização, determinados fins de cultu-
ra. Certamente reflete o Direito exigências sociais, formalizando de-
cisões políticas, por sua vez fundadas na ideologia e nos interesses
nacionais dominantes. Em tese, pode a lei limitar-se lia obrigar os
indivíduos e determinada conduta (que fomente o fim de poder ou
de cultura), isto é, a cumprir só mediata ou indiretamente o fim de
administração (realizando a administ~ação indireta, na expressão 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 então, ainda na concepção de KELSEN,a ad-
ministração estatal direta, que corresponde ao conceito materia;1 de
Estado). Mas ainda nesse caso, são normas coativas gerais e indivi-
duais as que garantem a conduta desejada. A particularidade consis-
te em que dita conduta é dever dos órgãos profissionais, estabele-
cidos para exercer essa atividade, pagos do orçamento do Estado.
Do ponto de vista jurídico-técnico, importa averiguar se os particula-
res estão obrigados, sob alguma pena, a criar escolas e manter pro-
fessores, ou se tudo isso é o conteúdo de certos deveres dos funcio-
nários, cuja realização esteja garantida pelo Direito disciplinar (e pe-
lo Direito Penal, acrescente-se); se os gastos são custeados por parti-
culares ou correm por conta do orçamento estatal."(82). Tratando de
serviços públicos, na concepção ampla que adota, acentua porém
L~ON DUGUIT a obrigação que tem os qovernantes de promover a
sua criação e o seu funcionamento, na meOlda das cambiantes neces-
sidades coletivas. Sendo os fatos mais fortes que as teorias que o
confinavam à posição de guardião vigilante da segurança do terri-
tório e da ordem pública, intervêm o Estado nos mais variados seto-
res da vida social, organizando serviços de ensino, de assistência, de
transporte, o serviço postal e o telegráfico, etc., realizando atividades
de natureza intelectual, moral e material, cuja suspensão haveria de
gerar o caos, no interior da sociedade(83).

Essas atividades administrativas do Estado, na concretização de
----------
81) RUY CIRNE LIMA, Principias de Di~eito Administrativo, cito pág. 56.
82) HANS KElSEN, ob. cit., pág. 312.
83) l~ON DUGUIT, les Transformations du Droit Public, cit.. págs. 33 e segs.
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muitos dos seus fins; estão presentes em todas as partes e, como
bem observou MANUEL COLMEIRO, acompanham o homem desde
o berço até o sepulcro, pois a cada passo que ele dê, na sociedade,
corresponde um ato administrativo que o ampara ou reprime e, por
fim, zela por seu repouso na mansão dos mortos. Na atualidade -
acrescenta LUIS LEGAZY LACAMBRA- a via administrativa é a uti-

lizada pelo Estado para, de modo rápido e eficiente, compreender e
regular a sociedade massificada, industrializada e tecnificada. "En-
contramo-nos na presença do Estado administrativo, que se não aban-
donou o Estado constitucional, o absorve e o transcende, conside-
rando insuficiente a sua fórmula, em uma época que exigiu um in-
tervencionismo crescente do Estado e em que se têm como necessá-
rio passar de um mero Estado liberal de Direito a um Estado social
de Direito". Isto ér agora mais que nunca, como diz MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, o Estado como entidade abstrata
tende a materializar-ser para se transmudar em administração 84.

A intervenção sob exame que, na persecução do estado social
desejado se opera mediante a interferência direta e imediata dos
órgãos e pessoas jurídicas que formam o aparelho da Administração
Pública, é realizada mediante três modalidades fundamentais, segun-
do a lei (constitucional ou ordinária): 1) simplesmente fomente os
empreendimentos privados de utilidade pública, através de subven-
ções financeiras ou do emprego do poder público, favorecendo seu
desenvolvimento; 2) limite a liberdade e a propriedade individuais,
conferindo à Administração Pública poderes de regulamentação des-
sas limitações, positivas ou negativas, por meio de regras jurídicas
secundárias e, principalmente poderes de execução coativa dos pre-
ceitos normativos; 3) substitua as atividades privadas por atividades
----------

84) LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, Adm:"istración y Sociedad, Madrid, 1964r págs. 18/9; MANOEL
DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, ob. cit., pág. 15. No opúsculo citado, que divulga
sua conferência pronunciada na Universidade de Madrid, LUIS LEGAZ Y LACAMBRA
reproduz as palavras de ALEXIS DE TOCQUEVILLEr descrevendo, como diz o autor es-
panholr com patética grandiosidade, um futuro despotismo de base democrática IIque
elevará sobre os homens um poder imenso e tutelar e que se encarregará de assegurar
seu gozo e vigiar sua sorte fazendo cada dia mais raro e menos útil o uso do livre
arbítrior porque a ação da liberdade ficará encerrada em um espaço cada vez mais

!estreito e irá desaparecendo em cada cidadão até o uso de si mesmo (...); um poder
que obrigará raras vezes a obrarr mas que se oporá incessantemente que se obre; que
não destruirár mas impedirá criar; que não tirani,zará, mas comprimirá; mortificarár em-
brutecerá, extingu rá, debilitará c reduzirá, enfim, a nação a um rebanho de animais
tí midos e industriosos cujo pastor é o governante (ob. citr. págs. 15/6). é esse um
quadro terrivelmente semelhante ao representado por GEORGE ORWELL em "198411. Mas
cumpre a cada homem e a todos n óSr em conjuntor sobretudo aos filósofosr juristas e
políticosr o dever de evitar, pelos meios disponíveis, que sejam confirmadas essas
tenebrosas previsões. Porque se o intervencionismo normativo e administrativo do Estado
é benéfico e tende a aumentar, essas mesmas razões deverão justificar à expansão de
um movimento oposto, no sentido de afirmação do Direito como expressão da Demo-
cracia e não -- da tecnocracia. A crescente - dependência em relação ao poder público,
para a solução das necessidades sociais, há de ser compensada pela maior representa-
tividade dos governantesr assegurada pelas vias regulares de manifestação da vontade
popularr e conforme a ,letra e o espírito da Declaração Universal dos Direitos do Homem.
A promoção do desenvolvimento econômico não pode significar a obsorção dos membros
do corpo ~cial - reiterou JOÃO XXIII na Carta Encídica Mater et Magistra (n.o 50).
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da Administração Públicô/ que é dotada dos meios e podere.'" neces-
sários à sua execuçao, quer diretamente, por seus próprios órqãos

e pessoas jurídicas, quer indiretamente, sob seu permanente con~\"o-
le, por delegação aos particulares. Em síntese, a intervenção estatal.
do tipo considerado, realiza-se por atividades: a) de fomen.to de em-
presas ou obras particulares de interesse público; b) de polícia ad-
ministrativa, pela qual ficam os individuos sujeitos a deveres posi-
tivos ou negativos, sob a ameaça da execução material, substitutiva
das prestações devidas, ou de sanções, e finalmente; c) pelo serviç.o
público, através do qual a Administração Pública, direta ou indi-

retamente e mediante prestações positivas, satisfaz determinadas ne-
cessidades coletivas(85).

Assim, reconhecendo em certas empresas ou obras de particula-
res um grau satisfatório de utilidade pública, pode a lei autorizar,
separadamente ou simultaneamente, a outorga: a) de auxílios finan-
ceiros ou subvenções, por conta dos orçamentos públicos (subsidiando
instituições pias, ou entidades culturais, como os museus de arte parti-
culares, etc.); b) de financiamentos, sob condições especiais, para a
construção de hotéis e outras obras ligadas ao desenvolvimento do
turismo, para a organização e o funcionamento de indústrias rela-
cionadas com a construção civil e que tenham como fim a produção
em larga escala de materiais aplicáveis na edificação de residências
populares, concorrendo para seu barateamento; c) de favores fisca.is
que estimulem atividades consideradas particularmente benéficas ao
progresso material do país, tais como as isenções de impostos pre-
diais ou territoriais contemplando empresas produtoras de bens de
exportação, ou destinadas ao beneficiamento de matérias-primas lo-
cais, ou ainda as indústrias instaladas nos municípios, mediante a
criação de distritos ou polos de desenvolvimento econômico; as de-
duções dos rendimentos tributáveis equivalentes aos investimentos
dirigidos à execução de planos de florestamento ou reflorestamento
ou, no caso brasileiro, à Amazônia e ao Nordeste do país. Finalmen
te, ainda no campo do fomento, pode a lei autorizar desapropriações,
favorecendo entidades privadas que executem atividades úteis à co-
letividade, como o clubes desportivos.

No tocante à initervenção do Estado através da polícia adminis
trativa, são mencionadas inúmeras limitações à Bberdade, que po-
dem consistir, por exemplo, na exigência prévia de ato de autoriza-
---------
85) FERNANDO GARRIDO FAllA, ob. cit., págs. 89 e segs.; MARCEl WAlINE, Manuel

Elémentaire de Droit Administratif, 4.eme et., Paris, 1946, págs. 239 e segs.; PAUL DUEZ
et GUY DEBEYRE,ob. cit., págs. 497 e segs.
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ção ou licença para o exercício de certas atividades, ainda que de
natureza privada, como a realização de reuniões em lugares públi-
cos, o porte de arma, a instalação e o funcionamento de bancos, a
localização de casas de comércio ou de indústrias, o levantamento
e a habitação de construção, a caça e a pesca, etc., decidindo a Ad-
ministração Pública discricionariamente ou não, conforme disponha
a lei, e aplicando sanções, como a dissolução de reuniões, a interdi-
ção de atividades ou estabelecimentos, a apreensão de armas e mer-
cadorias, a destruição de produtos farmacêuticos ou de gêneros ali-
mentícios impróprios para o consumo e assim por diante. Ainda nes-
se setor, há extensas limitações à propriedade, quanto à dimensões
à estética e à localização de edifícios e o tombamento de bens de
valor histórico ou artístico.

Já a instituição de serviço público tem por causa a satisfação das
necessidades existenciais da sociedade e do próprio Estado, decom-
pondo-se em atividades que, subtraídas do campo da livre iniciativa
privada, são submetidas a um regime especial de Direito Público
que Ihes confere a nota mais característica, sob o aspecto formal.
São dessa espécie os serviços concernentes à defesa nacional, ao
transporte de pessoas ou coisas, às telecomunicações, ao abasteci-
mento de água, à produção e distribuição de energia elétrica, à
limpeza pública. ao serviço postal, etc.. Os serviços públicos, assim
qualificados porque assumidos pelo Estado~ têm como titulares as
pessoas administrativas, embora possam ser executados por outras
pessoas, naturais ou jurídicas, admitindo a Constituição ou a lei for-
mal que os criou, mediante atos administrativos de concessão ou
permissão.

Há doutrinadores que acrescentam uma quarta categoria de in-
tervenção administrativa, representada pelos empreendimentos do
Estado de natureza industrial ou comercial, a que denominam de
gestão econômica. Mas essas atividades, que são principalmente rea-
lizadas por empresa!s públicas e socieda,des de economia mista, mo-
nopolizadas ou não, correspondem a serviços públicos ou a formas
de aiuda (fomento)(86). Em geral, porém, constituem empreendimen-
----------
86) A lucratividade não é fatcr que possa desclassificar.. um-3 empresa como pública. é certo

que, na opinião de a'guns economistas, os serviços públicos somente devem ser criados
para satisfazer necessidades imateriais da sociedade, de demanda permanente, quando não
se possa assegurar a rentabilidade do empreendimento, isto é, quando o preço de custo
suoere o de venda (HENRY lAUFENBURGER, la intervención deI Estado en Ia Vida Eco-
nómica, trad. esp. de Gabriel Franco, México, 1942, pág. 33). Mas essa última condição
não mais pode prevalecer, já que a. justa e razoável remuneração do capital pode ser
indispensável à boa qualidade do serviço, ao seu melhoramento e à sua expansão, como
eX!)re~Mmente. reconhece a Constituição federal, ao estabelecer os critérios básicos para
a fixação das tarifas dos serv:ços públicos concedidos (Const. cito arte 167, inciso 11).
~ evidente que o preceito não. pode ser interpretado como uma injustificável proteção
dirigida apenas às empresas privadas e em detrimento das empresas públicas, que esta.
riam condenadas ao malogro se Ihes fone negada a possibilidade de lucro. O que se
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tos privados do Estado, sob regime de Direito comum e de compe-
tição com os particulares, sem caracterizar uma nova modalidade
de intervenção administrativa, que exige a presença de normas de
Direito Público, exorbitantes das que são p~óprias daquele outro re-
gime(87).

o que interessa,' portanto, para conceituar a Administração Pú-
blica em sentido material ou substancial, como primeira nota, é con-
siderar aquelas suas atividades que, como manifestações do poder
público e, por isso mesmo, submetidas a um regime jurídico 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 admi,nistrativas, ou seja, de leis contendo um comando
dirigido aos agentes da Administração Pública, ou regulando as re-
lações jurídicas entre essa e os administrados, os seus preceitos se
concretizam através de ~tos e fatos que ocorrem mediante a inter-
venção administrativa do Estado. t éerto que a Administração Pú-
blica também cria atos normativos, de caráter geral e abstrato e que
constituem leis, $ob o aspecto material. Ocorre que é através desses
atos reguiamentares - os regulamentos propriamente ditos, as instru-
ções, as ordens de serviços, as circulares - que se opera em fases
sucessivas a execução de lei formal. Essa atividade executiva prosse-
gue e se desenvolve por meios de outros atos, no curso de um pro-
cesso de crescente concretização, até ser atingida a realidade da vida
social, no cumprimento dos fins precípuos da Administração Pública,
coincidentes com os do próprio Estado. Aliás, essa atividade regula-
mentadora - tanto quanto a d~ obtenção de meios humanos em ma-
teriais, incluindo a formação de pessoal, constitui mera função in-
termediária e preparatória(88).

17. A Administração Pública é, sobretudo, atividade dirigida à sa-
tis,fação direta e imediata dos fins do Estado - Além de se caracteri-

zar como uma atividade essencialmentE' concreta, a Administração
----------

deve reconhecer é que, sob o p':Jnto de vista jurí d't::o, a rentabilidade da empresa
não é nota essencial para que a sua atividade seja qualificada como serviço público.
É certo aue o serviço postal, por exemplo, d~ve ser prestado contínua e regularmente
mesmo sob um regime deficitário, mediante preços políticos, cobertos os resultados nega-
tivos pelo orçamento estatal.

87) FERNANDOGARRIDO FAllA, ob. cit., págs. 144 a 160; JEAN RIVERO, Drcit Administratif,
2eme ed., págs. 353 a 355.

88) CARlOS S. DE BARROSJúNIOR lembra que para PAUL lABAND, a Administração Pú-
blica - a ação do Estado, pelo trabalho de crescente concretização que desce dos atos
administrativos gerais até a prática de atos materiais, chamados fatos administrativos.
Expr8ssivo é também o pronun::iamento de TlTO PRATES DA FONSECA: "Ao executar a
loi, ao pretender fazer o conceito de administração, de.sce o p-::dr.r público ao concreto
da vida social, ao bater dos fatos, dos acontecimentos, cuia variedade imprevista deve
acompanhar, para prover ao bem público (Compêndio de Direito Administrativo, São
Paulo, s/d, vol. I, págs. 59 e 65).
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Pública se orienta no sentido da satisfação direta e imediata dos in-

teresses públicos. Essa é, inquestionavelmente, a nota mais impor-
importante, quando se pretende distinguí-Ia das demais funções do
Estado.

Referindo-se aos diferentes modos pelos quais são atendidas as

necessidades coletivas, expõe FRANCESCO D'ALESSIO que o Esta-
do ditando normas jurídicas e aplicando-as jurisdicionalmente aos ca-
sos concretos, cumpre meras funções de garantia de certos interes-

ses, que com essas intervenções estatais não são satisfeitos direta e
imediatamente, mas tão só de maneira mediata e instrumental. Essas

duas atividades apenas removem os obstacu:os que possam impedir
a determinação da vontade do suieito, permitindo que esse obtenha
direta e materialmente aquelas utilidades práticas necessárias à sa-

tisfação dos interesses p:otegidos e de que é o titular. Assim, quan-
do a lei e a sentença reconhecem e protegem o direito de proprie-
dade, não satisfazem direta e imediatamente os interesses do sujei-
to quanto ao gozo e à disposição dos bens de que é proprietário, mas
apenas fornecem as condições sob as quais o mesmo sujeito, oportu-
namente determinando sua vontade e sua atividade, conseguirá as
utilidades práticas que sejam idôneas para atender àquelas necessi-
dades de gozo e disposição dos seus bens. Será atividade administra-
tiva, então, a exercida por um suieito, sob as condições estabelecidas
pelo Direito obietivo e dirigida direta. e imediatamente à realização
da útilidade prática necessária e suficiente para a satisfação de uma
necessidade. O mesmo sucede com o E$tado. O atendimento das suas
necessidades não é suficientemente alcançado pela simples função
indireta de garantia, consistente no assentamento da regra jurídica e
na sua execução coativa, mas requer a apropriação direta de deter-
minada utilidade prática da vida. A necessidade da defesa interna ou
externa, por exemplo, não é atendida com a simples emanação de
normas e sua aplicação jurisdicional, mas exige meios materiais e pe-
soais, desitinados ou empregados diretamente na satisfação de tal ne-
cessidade. Portanto - conclui o tratadista italiano - o critério de dis-

tinção deve ser deduzido da relação entre a atividade do Esado e a
utilidade prática necessária e suficiente para a satisfação das suas
necessidades. Se tal utilidade constitui o escopo imediato e direto
da atividade, essa será administrativa. Se, ao invés disso, essa utili-

dade é posta só como escopo mediato e ulterior da atividade esta-
tal, que noo é dirigida no sentido da sua imediata e direta realiza-

ção, mas apenas opera como função instrumental, para condicionar
a atividade de outro sujeito a quem cabe realizá-Ia diretamente,
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tratar-se-á de outra função, que objetivamente não é administração,
mas, conforme o caso, legislação ou jurisdição{89).

18 . Definicão de Administracão Pública em senHdo material - Do~ ~

exposto conclui-se, em resumo, que na realização dos seus fins, que
são os da sociedade e, em sentido mais amplo e profundo, os da
Nação - elemento real, vivo e transcendente, como acertadamente
define RAFAELBIELSA(9°)- exerce o Estado as suns funções jurídicas,
intervindo no corpo social, em primeiro plano, pela legislação que,
regulando a conduta dos indivíduos e dos seus próprios agentes, de-
termina suas faculdades, seus direitos e poderes, bem como Ihes im-
põe deveres e obrigações. Em um mesmo nível de execução, isto é,
de concretização das normas jurídicas que contém regras gerais e
abstratas, operam os particulares, buscando o atendimento direto e
imediato dos seus interesses privados e também o Estado qU3, me-
diante nova intervenção na sociedade, pela Administração Pública,
persegue a satisfação dos interesses públicos, igua !mente 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 Público, as quais, garantindo a prevalência dos
interesses coletivos públicos, asseguram-lhe uma posição de superio-
ridade iurídica, em confronto com a dos particulares. Pela iurisdição
é imperativamente aplicado o Direito objetivo, Público ou Privado
e realizado o controle da licitude das atividades privadas e estatais.

Daí definir-se a Administração Pública como sendo a atividade
do Estado que, na concretização dos seus fins e sob um regime iurí-
dico es;pecial, tende à satisfação direta e imediata dos interesses pú-
blicoS(91).

A Administração Pública em sentido formal

19. Explicação do cr'itério - Embora muitos autores ainda prefiram
identificar as atividades públicas, sob o aspecto formal, pela sua ori-
gem, parece mais certo reservar o critério ora examinado para des-
tacar características diversas, sem confundi-Io com aquele outro, de-
nominado subjetivo ou orgânico. Como incida GUIDO ZANOBINI, a
doutrina mais recente teve o mérito de demonstrar, exatamente, a
distinção entre o elemento subjetivo e o formal dos atos do Estado,
----------

89) FRANCESCOD'AlESSIO, ob. e loc. cito págs: 17/8.
90) RAFAEl BIElSA, Derecho Administrativo, vol. I, cit., págs. 102.
91) Esse conceito, impregnado pelo elemento teleológico, que é próprio da atividade admi-

nistrativa em geral, é o adçtado por eminentes tratadistas brasileiros e estrangeiros (v. V.
E. ORlANDO, Principii di Diritto Amministrativo, quinta ed., Firenze, 1925, págs. 9/10;
BENJAMIN VlllEGAS BASAlVIBASO, ob. e loc. cit., pág. 43; CARlOS S. DE BARROS
JÚNIOR, ob. cit., pág. 40 e págs. 60 e segs. e em trabalh:> recente, ROBERTO ENRIQUE
LUQUI Algunas Consideraciones sobre el Concepto da Adm'nistración Pública, la ley,
n. 178, Buenos Aires, ed. de lunes, 17 de setiembre de 1973, págs. e segs.).



FERNANDOANORADE DE OUVEIRA 113

já que o formal diz respeito à específica eficácia de cada um desses
atos (92).

A despeito do que pode sugerir o vocábulo formal, o critério
não se fundamenta na forma, como modo de aperfeiçoamento e
exteriorização dos atos jurídicos, mas sim na definição e graduação
dos seus efeitos perante o Direito. Esse aspecto formal nem sempre é
determinado pela origem (caráter subjetivo) ou pelo conteúdo (cará-
ter material) do ato considerado. O Poder Legislativo emite atos que
não contém normas gerais e abstratas, mas dotados de força jurídica
superior, própria da lei, em sentido formal, enquanto outros, produ-
zidos pelo Poder Executivo ou pelo Poder Judiciário, ainda que te-
nham as características materiais da lei, somente produzem efeitos
jurídicos subalternos e que ngão resistem aos da lei formal (os re-
gulamentos, as instruções, os provimentos, etc.). Pode a Constituição
conferir ao Chefe do Poder Executivo a competência para expedir
atos com eficácia da lei formal (decreto-lei) a órgãos do aparelho
administrativo o poder de proferir decisões formalmente jurisdicio-
nais, com a propriedade da coisa julgada material (a justiça adminis-
trativa).

Por isso, na síntese oferecida por ZANOBINI, ao lado do conceito
de Administração Pública 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 ór-
gãos e autoridades que têm como competência principal o exercício
da função administrativa e, finalmente, sob o formal, compr~ende
todos os. provimentos que tenham a eficácia própria de atos adminis-
trati:vos, quaisquer que sejam os seus conteúdos e os sujeitos de que
emanem(93).

20 . A lei em se'ntido formal como fonte principal do Direito
Administrativo - Ao lado das características da lei, sob o aspecto
material, atribui-se a esse ato do Estado uma outra, a da novidade
(novitá, nos textos italianos), que lhe, dá a nota típica grande consi.
derada em sentido formal e a significar que, abaixo da Constituição,
é a norma legal que inova o ordenamento jurídico, ou seja, que in-
troduz um preceito jurídico novo em o mundo do Direito objetivo,
já que se trata da sua primeira e mais importante fonte. Para ex-
plicar a lei formal que não contenha normas gerais e abstratas, isto é,
que não seja também lei sob o aspecto material, sustenta-se que, dada
a suposta inexistência de lacunas no ordenamento legislativo, a au-
sência de preceito expresso, regulando determinado caso, deve ser
-----------
92) GUIDOZANOBINI,ob. e loc. citopág. 18,
93) idem, ib., pág. 19.
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resolvida pela aplicação da norma regente de casos análogos, cuja
falta é suprida pelos princípios gerais do Direito. Assim, conquanto
não haja caso inteiramente estranho ao sistema, a necessidade de.
discipliná-Io de modo diferente exigirá que sej.a derrogada a le-
gislação vigente, mediante lei nova que modificará a anterior. Daí
1) definição da lei, dada por CINO VITTA: a que estabelece um pre-
ceito geral ou que o derroga para um caso particular(94).

Mas é da conjugação do elemento material com o formal que
deriva o fundamento poHtico da supremacia da lei no Estado de Di-
reito, conceituada então como a norma iurídica elabo,rada pelos ór-
gãos designados pela Constituição e que tenha a forma de lei (95).
Essa superioridade consiste na incidência primacial da norma legal
sobre os fato,s para Ihes conferir efeitos perante o Direito, isto é,
para qualificá-Ios como fatos iurídicos. Ou, invertida a proposição e
nas palavras de PONTES DE MIRANDA, para que os fatos sejam ju-
rídicos, é mister "que regras jurídicas - isto é, normas abstratas -
incidam sobre eles, desçam e encontrem os fatos, colorindo-os, fa-
zendo-os jurídicos". Essa assertiva é completada por F. SANTORO-
PASSARELlI,ao dizer que "da norma jurídica depende a aptidão dos
vários fatos nela considerados para produzir efeitos jurídicos, mas em
nenhum caso ela própria é a causa imediata de tais efeitos, porque,
pela sua estrutura, só pode limitar-se a atribuir determinados efeitos
a uma hipótese de fato"(96). Dada a particularidade que tem o Di-
reito de regular sua própria criação e aplicação, salientada por KELSEN,
----------

94) CINO VITTA, Diritto Amministrativo, quarta ed. agg., Torino, 1954, vol. I, págs. 8/9.
95) A distinção entre a lei material e a lei formal tem ensejado não só a abusiva outorga

de competência legis!ativa ao Chefe do Poder Executivo, mas também o arbítrio do
Poder legislativo que, pela chamada lei excepcional, estabelece J:1rivilégios favoráveis ou
odiosos, violando o princí pio maior da igualdade jurídica que, preservado pelo caráter
da generalidade da norma legal, constitui o pressuposto necessário, ainda que insuficiente,
do ideal de Justiça. Depois de sustentar que o requisito da generalidade representa a
primeira limitação constitucional à função legislativa, n.:> Estado de Direito, combatendo
o ato administrativo sob a forma de lei, acrescenta F. C. DE SAN TlAGO DANTAS:
"Onde o exerci cio do peder não se decomponha em dois momentos - o primeiro, abstrato,
geral, fixador de um critério para os casos possíveis e o segundo, concreto, particular,
resultante da aplicação do primeiro - a vida da comunidade política ainda não franqueou
a linha divisória entre o direito e a tirania." (Problemas de Direito Positivo, Rio de Ja-
neiro, 1953, págs. 60 e 76). Aliás, já segundo a velha tradição romana, distinguia-se
a lei (ius), do justo (iustum), que hoje deve ser traduzido pelo Direito. Aquela não era
concebida como qualquer regra geral, reforçada por um soberano, ou por uma autoridade
púb:ica qualquer (iussum), mas como preceito que corporificava e expressava o sentido
de Justiça (iustum) da comunidade. Em outras palavras, a lei não era confundida com
qualquer norma que tivesse a sua aparência, mas sim com aqu=la que, além disso, também
fosse dotada de um conteúdo com valor e qual!dade para fazê-Ia justa. Daí a razão por
que se tem procurado, mediante rigorosas prescrições constitucionais, garantir a vinculação
entre o ius e o iustum, confiando-se a legIslação a "grupos eleitos que devem periodi-
camente resp::nder ao eleitorado" e, por isso mesmo, jámais se poderia desobrigar os
legisladores da sua função representativa da sociedade. Foi com esse pensamento que o
constitucionalismo ing !ês transportou a norma da lei, formada no âmbito da jurisdictio,
para o domí nia do Estado, ou mais precisamente, do gubernaculum ou Governo. lamen-
tavelmente porém, como reconhece GIOVANI SARTORI, cuias lições são aqui expostas, na
atualidade é comum aceitar-se o iussum, ou seja, qualquer comando do Estado, mesmo
que não o seja de Direito, na acepçãa mais pura e "desde que o problema da lei in-
justa é afastado como metajurídico" (Teoria Democrática, trad. bras., São Paulo, 1962,
págs. 322/3).

96) PONTES DE MIRANDA - Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro, 1954, t. I, pág. 6;
SANTORI-PASSARElLl, ob. cit., pág. 86.



FERNANDOANORADE DE OLIVEIRA 115

verifica-se, em um quadro geral de graduação da eficácia dos atos
do Estado, que a Constituição regula a legislação, ou seja a criação
de normas jurídicas gerais, sob a forma de leis, que por sua vez. re-
gulam os atos criadores de normas jurídicas particulares (decisões' ju-
diciais, atos administrativos, a~os jurídicos de Direito Privado). Quando
se trata da eficácia iurídica não se tem em mente o fato, embora co-
nexo, da real obediência à norma, mediante sua efetiva aplicação,
mas sim "a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
jurídicos, ao regular, desde logo, as situações, relações e comporta-
mentos nela indicados"(97).

De igual modo regula a lei os fatos em que se desdobra a ati-
vidade da Administração Pública: incide sobre eles a fim de que,
como fato's (iurídicos) administrativos, produzam efeitos no mundo
do Direito. Mas ocorre que, ao contrário das ações privadas, baseadas
no princípio da liberdade (ou da livre atividade), a ação da Adminis-
tração Pública está, a priori, totalmente submetida ao Direito. Vale
dizer: enquanto o particular, como administrador, pode fazer tudo o
que não seja proibido expressamente pelo Direito, o administrador
público, exercendo uma das funções jurídicas 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-
nistração Pública, não é só condicio sine qua non, senão condicio per
quarmda atividade administrativa do Estado(98). Ainda mais: a Admi-
nistração Públi-ca não atua apenas sujeita ao princípio da iuridicidade,
dominante sobre todas as funções estatais, mas sob o princípio da
legalidade, que mais especificamente a condiciona, confirmando a
primazia da lei, também como fonte do Direito Administrativo e a
conseqüente posição subordinada dos atos administrativos, no plano
da eficácia jurídica, (isto é, no quadro da eficácia decrescente dos
atos jurídicos). Segundo explica MERKL,o sentido do princípio da
legalidade consiste em que "cada' uma das ações administrativas se
acha condicionada por uma lei formal, de que deve resultar a licitude
ou a necessidade jurídica da ação administrativa em questão". Isso
não significa que a autoridade deva invocar a lei a cada passo, mas
sim que as suas decisões derivam da norma legal. A legalidade de
uma determinada ação administrativa compatível com a' interme-
diação de outros atos que, encadeados, descendem da lei formal.
Esta pode ser executada através de um regulamento, seguido de uma
instruçao, isto é, mediante uma série de atos de eficácia gradual-
mente menor e que alcançam progressiva especialização. O impor-
----------
97) HANS KElSEN, Teorfa Pura dei Derecho, trad. argent. de Moisés Nilve, 2.a ed., Buenos

Aires, 1960, págs. 25 e 43/4; JOS~ AFONSO DA SilVA, Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, São Paulo, 1968, págs. 57/8.

98) ADOLFO MERKL,ob. cit., pág. 211.



116 A ATIVIDA;()EADMINISTRATIVA DO ESTADO

tante, nesse condicionamento total da Administração Pública, é que
a ação do órgão administrativo depende da lei, embora essa depen-
dência não se traduza em uma inexorável e rígido dever de obe-
diência a ordens imperativas emanadas do legislador. A dependên-
cia em causa esgota-se na impossibilidade da autoridade levar a
cabo uma ação administrativa sem permissão legal, direta ou indireta,
e . na obrigação de respeitar a lei que condiciona dita ação. O prin-
cípio da legalidade, ou da administração legal, não exprime uma re-
lação entre órgãos, mas entre funções, convertendo a Administração
Pública, considerada em conjunto, em atividade de execução da
leill(99).

21. Forma, proced'imento e eficácia do ato administrativo - A
forma de um ato jurídico.é geralmente havida como o seu modo de
ser, como o elemento que o individualiza, ao exteriorizar a manifes-
tação de conhecimento, de juízo, de vontade de um determinado su-
jeito. Há atos jurídicos do Estado tidos como formais, porque externa-
mente revestidos de certos sinais e fórmulas que Ihes dão caracterí-
zação, compre.endendo a designação ou título, a numeração, o cabe-
çalho, a ementa, o preâmbulo, a motivação, a apresentação material
do texto ou conteúdo principal, o fecho, com a ordem de execução,
a assinatura da autoridade competente para subscrevê-Ios, etc. No
tocante à sentença, por exemplo, a forma se desdobra na exposição
(relatório), na discussão (fundamentação) e na decisão (parte dispo-
sitiva), por expressa disposição legalC 0°). Sob tal aspecto, é a lei a
forma típica do ato legislativo e a sentença, a do ato jurisdicional. No
campo da Administração Pública, é o ato administrativo o gênero
de uma multiforme categoria de atos jurídicos, tendo-se no decreto
o ato privativo do Chefe do Poder Executivo, enquanto que a instru-
ção 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 são baixados sob a forma externa de porta,ria.
Por outro lado, a designação do ato, dentro da variada nomenclatura
dos atos administrativos, sequer identifica a natureza do seu con-
teúdo. Há decretos e portarias contendo normas gerais (atos normati-
vos ou gerais) e dispondo sobre um caso concreto (atos individuais
ou pessoais). É evidente, pois, que esses elementos formais que cons-
tituem a aparência dos atos jurídicos -não podem determinar, obri-
gatoriamente, a eficácia de cada um deles. A circunstância de uma
---------
99) idem, ib., págs. 223 a 225.

100) GUIDO ZANOBINI, ob. e loe. cit., págs. 225/6; HESIO FERNANDESPINHEIRO, Técnica
Legislativa, 2.a ed., Rio de Janeiro/São Paulo, 1962, passim; ROBERTO LUCIFREDI, li Atto
Administrativo nei suoi Elementi Accidentali, Milano; 1963, págs. 20 e segs.; ALFREDO
DE ARAúJO LOPES DA COSTA, Direito Prceessual Civil Brasileiro, ed. aumentada, rev. e
atualiz., Rio de Janeiro, 1959, vol. 111,págs. 293/4.
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autoridade administrativa decidir sob a forma de um decreto ou de

uma sentença de modo algum significa que esses atos produzem os
efeitos jurídicos próprios daqueles privativos do Presidente da Re-
pública ou do juiz, no exercício da função jurisdicional.

Mais importante que a forma, tomada na acepção restrita retro
exposta, é sem dúvida o procedimento, a que estão Iigados, não só ..)
modo de apresentação externa do ato estatal, mas sobretudo a sua
formação e os efeitos jurídicos que deva produzir, no exercício das
funções a que foi destinado, determinantes da sua criação. Pois é
exato que, conforme anota RAFFAELERESTA,"os esquemas típico:>
dos atos jurídicos são predispostos pela norma em conexão com .1S
funções que esses mesmos atos são chamados a realizar nas relaçÔ~s
jurídicas". Em conseqüência, a cada efeito jurídico, em sentiçio subst;Ji1~
cial, deve corresponder um modelo vinculativo da manifestação do
sujeito, a fim de que seja alcançado o escopo reconhecido pela ,norma
jurídica(01). Embora a noção de procedimento não seja estranha Ij0
Direito Privado, é precisamente no campo do Direito Público que te'ttl
maior aplicação, seja na formação do ato legislativo, de que partici-
pam diversos órgãos, integrantes do Poder Legislativo e do Pode,-
Executivo, seja no desenvolvimento da atividade jurisdicional e da,~
quela exercida pela Administração Pública. As idéias de processo f:
procedimento são, aliás, geralmente associadas aoa desempenho da
competência específica dos órgãos do Poder Judiciário, como estrita~
mente inerentes ao sistema de garantias que deve oferecer às par~
tes litigantes. Todavia, é inegável a alta relevância do assunto, em
se tratando da ação administrativa, sujeita a uma intensa regulamen~
tação e a uma complexa maH1a de normas procedimentais e que -
observa ALDO M. SANDULLI- só não disciplinam a matéria de modo
completo, ante a maior variedade das atividades envolvidas e a
presença de mais ampla discriciona-riedade nas decisões do adminis~
trador público. Na verdade, consoante ainda o pronunciamento do
tratadista referido, as apontadas deficiências da legislação, na cons-
trução de um sistema de procedimento administrativo, vieram esti-
mular o seu estudo dogmático com tal profundidade, que atualmente
suplanta o realizado no âmbito do Direito Judiciário, mais devotado
ao exame do processo. Interessa mencionar, a propósito do tema, a
copiosa literatura germano-austríaca que, há algum tempo, vinculou
o procedimento às relações estabelecidas pelas autoridades adminis-
trativas com os particulares, em harmonia com os princípios da lib~
ral~democracia. Nesse sentido, o procedimento administrativo se apro~
ximou do procedimento jurisdicional, repercutindo sobre.a legislação,
--------
101) RAFFAElE RESTA, la Revoca degli Atti Amministrativi (parte generale), Roma, 1970,

pág. 227.
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a ponto de ser desenvolvido na Áustria um verdadeiro e próprio Di-
reito Processual Administrativo, ao lado do Direito Processual Judi-
ciário. Todavia, é à doutrina italiana que se deve, inquesfionavelmen-
te, a construção teórica do procedimento, como entidade formal, li-
gada ao aperfeiçoamento e à eficácia dos atos em que se decompõe
a atividade da Administração Pública e independentemente de qual-
quer consideração especial e imediata dos interesses privados tam-
bém em jogoC 02).

De maneira geral -afirma ADOLFO MERKL - toda a Adminis-
tração Públka se resolve em procedimento, de que são meros pro-
dutos os atos administrativos. Mas na sua acepção técnica e mais
rigorosa, supõe o procedimento não só uma definição jurídica da
meta a ser atingida pelo agente público, representada pela aplica-
ção da norma jurídica, mas, principalmente, na regulação do próprio
caminho a ser percorrido em direção àquele resultado final que,
assim, é retirado da esfera de liberdade da autoridade competente
para criar o ato jurídico. Trata-se, portanto, de condicionar juridica-
mente o iter através do qual uma manifestação jurídica de um plano
superior produz uma manifestação jurídica de um plano inferior,
isto é, cria um ato meramente executivoC 03). Realmente, o que im-
porta é o preordenamento do modo de sucessão dos vários atos que,
embora coligados e conexos, no sentido da produção de um resultado
final, podem ter individualidade própria e gerar efeitos preliminares,
nas várias fases do procedimento, a denunciar o aspecto dinâmico
de um fenômeno jurídico que se concretiza em muitos momentos,
no curso de certo período de tempo. Isso porque a atividade que
precede a criação de um ato administrativo principal nem sempre se
desenvolve por meio de fatos elementares que estejam em um
mesmo nível; muitas vezes, esses carecem daquela igualdade e ho-
mogeneidade que caracterizam, por exemplo, o ato complexo e em
que, da fusão dos atos componentes, resulta uma unidade autônoma
e substancial, insuscetível de exame e impugnação, senão na sua in-
tegridade total.

A alta importância do procedimento não se situa exclusivamente
nos planos do aperfeiçoamento e da validade do ato administrativo,
mas também no da sua eficácia, já que esses predicados, conquanto
conceitualmente distintos, porque freqüentemente representam está-
gios diferentes, atingidos em uma sucessão cronológica, estão, no seu
todo, vinculados a modos de proceder, envolvendo, inclusive, mani-
festações posteriores à fase formativa do ato, seja de um ou mais
---------
102) ALDO M. SANDUlll, II Procedimento Amministrativo, Milão, 1959 (ristampa), págs. 15 a

39. Sobre o tema foi consultada a recente Introdução ao Direito Processual Administrativo,
de MANOEl DE OLIVEIRA FRANCO Sobrinho, São Paulo, 1971.

103) ADOlFO MERKl, ob. cit., págs. 278 a 81.
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órgãos da Administração Pública, seja de particulares. Como o nas-
cimento de um efeito jurídico depende, geralmente, da realização de
uma pluralidade de eventos e circunstâncias, a conexão e a coorde-
nação dos fatos elementares ou preliminares, dotados de relevância
jurídica, são impostas pela necessidade de orientá-Ios até o resultado
ou efeito final. Está o procedimento, portanto, intimamente relacio-
nado não só com a verificação, mas com a própria realização da
fatespécie, constitutiva do efeito jurídico do ato administrativo, se-
gundo a previsão legalC04).

Firmado na irrecusável superioridade dos interesses públicos e
na presunção de que os agentes do Estado invariavelmente exercem
os. poderes que Ihes foram conferidos de conformidade com as nor-
mas jurídicas, prevalece o princípio da execução coativa dos atos
administrativos, independentemente do prévio controle jurisdicional
de validade. Trata-se, portanto, de uma especial manifestação de efi-
cácia, expressa pela executoriedade, inerente ao poder de autotutela
da Administração Pública (autotutela satisfatória), pelo qual a lei lhe
concede a possibilidade de realizar coativamente o provimento, no
caso de oposição do sujeito obrigadoC 05). Enquanto a execução for-
çada das obrigações fundadas em atos jurídicos nascidos sob a r~
gência do Direito Privado somente pode ser realizada pela via juris-
dicional, a do ato administrativo é alcançada diretamente, pelos agen-
tes da Administração Pública, sem que os particulares. possam opor-lhe
qualquer obstáculo jurídico. É que o ato administrativo, traduzindo
concretamente a manifestação de vontade virtualmente contida em
toda norma jurídica, também dispõe de um elemento de obrigatorie-
dade. "Quando se fala de coação administrativa - esc(eve J. GUI-
MARÃESMENEGAlE---'pressupõe-se que os atos administrativos, ema-
nados. do poder público 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 último termo(106). Essa privilegiada
posição do administrador público, que I,he permite executar suas deci-
sões coativamente e com seus próprios meios, é marcada por uma
presunção de legitimidade, que constitui o fundamento da ex ecuto-
riedade dos atos administrativos, ou melhor, da sua autoexecutorie-
dade( 107).
----------
104) ALDO M. SANDULlI, ob. cit., págs. 1 a 6, 24 a 30, 41 e segs.; FLÁVIO BAUER NOVElll,

A Eficácia do Ato Administrativo, in Revista de Direito Administrativo, vol. 60, abriVjunho
de 1960, págs. 16 a 26.

105) GUIDO ZANOBINI, ob. e Ice. cit., pág. 236; FLAVIO BAUER NOVElll, A Eficácia de
Ato Administrativo (11 parte), in Revista cit., vol. 61, julho/setembro de 1960, pág. 34.

106) J. GUIMARÃES MENEGAlE, Direito Administrativo e Ciência da Administração, Rio de
Janeiro, 1957, 3.a ed., págs. 58/9.

107) CRETELLAJÜNIOR, Do Ato Administrativo, São Paulo, 1972, págs. 59 e segs.. Sobre o
tema consultou-se também JUAZ CARlIS CASAGNE, La Electoriedaded dei Acto Adminis-
trativo, Buenos Aires, 1971, passim.
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22. A Administração Pública e a iurisdição, confrontadas sob

o aspecto forma,1 - Condicionando toda a ação administrativa do Es-

tado, o princípioda legalidade é imperativamente imposto, em pri-

meiro lugar, aos agentes pGblicos -que, exercendo suas atribuições

funcionais, devem cumprir pod!er-dever geral de acatar os manda-

mentos da lei.A Administração Pública deve ser legal e se a ativi-

dade é ilegal deve ser prontamente corrigida - proclamá com acerto

RAFAEL BIELSA(l°8). Essa exigência é satisfeitamediante um amplo e

permanente sistema de controle da legalidade, inserido no próprio

aparelho administrativo e abrangente da sua integral organização,

pelo qual, como manifestaçãc típica do poder hierárquico, as autori-

dades superiores atuam sobre as inferiores, inspecionando os seus

atos, expurgando-Ihes os vícios e eliminando aqueles irremediável-

mente inválidos. A anulação dos atos administrativos ilegais, promo-

vida no âmbito interno da Administração Pública, mesmo de ofício,

isto é, independentemente de qualquer provocação dos interessados,

constitui indeclinável dever, inerente ao desempenho da competên-

cia administrativaC 09).

Todavia, a aplicação da lei, através dos agentes da Administra-

ção Pública ativa, somente caracteriza o exercício de uma atividade

jurisdicional sob o aspecto material e não formal. As decisões da au-

toridade administrativa não são inalteráveis, já que estão sujeitas à
revisão pelos órgãos que exercem -a jurisdição. Vale dizer: no sen-

tido exposto, as decisões do -administrador público não são definiti-

vas, mas p.rovisórias.É que, mesmo atuando por iniciativadas partes

e reexaminando ato praticado pelos inferior hierárquico, o agente ad-

ministrativo não decide em uma posição estranha aos interesses em

conflito. De acordo com os ensinamentos de CARNELUTTI, é preciso

desde logo distinguirentre o -interesse público na composição dos
cOnflitos e o interessepúblico em conflito, isto é: o interesse público
externo, representado pela função processual e o interesse público
interno, coincidente com a função administrativa. A autoridade que
exerce a Administração Pública também judica, quando aplica a lei,
e comanda, quando realiza negócios jurídicos e emite provimentos
administrativos. Mas, diferentemente da autoridade judiciária, a ad-
ministrativa judica e comanda para o atendimento de um interesse
em conflito, não para a compo.sição do conflito. Por isso, trata-se de
um juízo e de um comando de parte, e não de um juízo e de um co-
mando imparcial. Como a Administração Pública, por definição, per-
segue a satisfação de um interesse, posto que público, é da maior
----------
108) RAFAEL BIElSA, Derecho Administrativo, cit., vol. I, pág. 137.
109) Idem, ib. ; M. SEABRA fACUNDES, ob. cit., págs. 121/2. JUAN FRANCISCO lINARES,

tratando da Cosa Juzgada Administrativa (Buenos Aires, 1945), admite a mutabilidade
dos atos unilaterais absolutamente nulos (págs. 42/3).
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evidência que a aplicação da lei e o controle da legalidade, preven-
tivo ou sucessivo, como manifestações de uma justiça interna - iuS-
tica na Administracáo Pública - não deslocam a autoridade adminis-

~ ~

trativa daquela posição de parte no conflito de interesses, enquanto
que o juiz se coloca sempre sobre as p,artes e sobre o conflito. No
procedimento administrativo, ou mais precisamente, na sindicância
hierárquica, o agente age necessariamente no conflito e não como
terceiro, por mais escrupuloso que seja no exame da questão. Isso
posto, o critério para se aferir se um determinado órgão exerce fun~
ção administrativa de reexame, ou função jurisdicional, atém-se ao ca-
ráter parcial ou imp,arcial do mesmo órgão. Se ante esse está uma
p,arte apelnas, isto é, o titular do interesse contrastável com o da Ad-
ministração Pública, a que dito órgão pertence, trata-se, no caso, de
recurso hierárquico, em que uma parte enfrente a outra, ainda que
a decisão deva ser proferida por agente públ ico superior ao que pra-
ticou o ato impugnado. Se, ao contrário, defronte ao órgão estão já
duas partes, tendo aquele individualidade independente da Adminis-
tração Pública, que inclusive pode ser uma daquelas partes, há en-
tão um iuízo, verdadeiro e próprio, assim caracterizado porque uma
parte (contra a outra) enfrenta o juiz a fim de que, nesse confronte,
atua o direito objetivoC 1°).

O princípio da legalidade, que domina a Administração Públi-
ca, deve estar, portanto, indissoluvelmente ligado ao do controle' iu-
risdicional de todos os seus atos jurídico, nesses compreendidos os
atos. administrativos. Todavia, reiterando o que foi anteriormente ex-
posto e conforme tem confirmado a doutrina e a jurisprudência, em
nosso sistema, o exercício desse controle jurisdicional está limitado à
apreciação dos aspectos estritamente legais da atividade administra-
tiva do Estado, que são opostas aos de natureza discricionária, fun-
dados em razões de oportunidade e conveniência. Realizando o con-
trole jurisdicional - salienta CAIO TÁCITO - o Poder Judiciário "não
interfere na matéria própria dos demais poderes, respeitando a dis-
cricionariedade administrativa e a competência legislativa". Mas, por
outro lado, esse controle não se circunscreve aos. aspectos externos
da legalidade, pois cabe ao juiz, examinando os requisitos exigidos
para o aperfeiçoamento do ato administrativo e inclusive consideran-
do a sua motivação, "mergulhar na apreciação da matéria de fato,
para analisar os elementos de lagalidade interna da conduta do ad-
ministradorl1(l11).

Comporta o exercício do controle jurisdicional, por sua nature-
.,'----------. .

110) FRANCESCO'CARNELUTTI,Si,stema dei Diritto processuale Civile, cit., vol. I, págs. 217 a
228. '.

111) CAIO TÁCITO, ob. cit., pág. 30; M. SEABRA FAGUNDES, ob. cit., pág. 167.
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zae finalidade, a anulação dos atos administrativos viciados de ile-
galidade, que implica na extinção dos seus efeitos ex-tunc, isto é, na
cessação imediata e retroativa das conseqüências lesivas a direito, que
resultaram da violação da norma jurídica. Mas não se pode conceber
lesividade senão em decorrência de uma ação ou omissão que este~
ia produzindo danos efetivos a interesses -públicos ou privados, juri~
dicamente protegidos. Assim, embora também a inércia da Adminis-
tração Pública possa justificar a prestação jurisdicional, é certo que,
em princípio, essa prestação somente tem cabimento quanto aos atos
administrativos já dotados de eficácia e que, por seus efeitos jurídi-
cos ou por execução material, estejam a lesionar direitos alheios. le-
gitima-se, por vezes, a proteção jurisdicional a direito apenas amea-
çado, mas dirigida no sentido de abortar, no nascedouro, os efeitos
de ato administrativo já idôneo para produzi-Ios e a fim de que não
se consume a lesão potencialmente existente. Entre nós, essa excep~
cional possibilidade de impugnação de atos administrativos ainda ine-
ficazes é expressamente admitida pela via do mandado de seguran-
ça 112.

Pode-se dizer, portanto, que todo e qualquer ato administrativo
pode ser revisto pelo processo jurisdicional, desde que ilegal e lesivo
ao~ interesses que constituem a base dos direitos individuais ou do
próprio Estado. Não é exigível a prévia exaustão da via recursal ad-
ministrativa, mas sim a presença do dano efetivo ou potencial, re-
sultante da operatividade dos efeitos dos atos administrativos. O que
não se deve admitir, como adverte HElY lOPES MEIRELlES,é a co-
existência de recurso administrativo com processo judicial para a apre-
ciação do mesmo ato, por que se é aguardada decisão da Adminis-
tração, inexiste um ato operante a ser revisto pelo Judiciário. Isso não
impede, entretanto, que o interessado desista do recurso interno, para
utilizar-se da via jurisdicional cabível(113). Mas o que importa é saber
se o recurso administrativo em causa tem, ou não, efe,ito suspensivo,
ou seja, se é meio idôneo para evitar o dano, em detrimento do in-
teresse juridicamente protegido. A regra que merece aplicação geral
é a estabelecida pelo arte 5.°, inciso 11,da lei n.o 1533, de 31 de
dezembro de 1951, declarando incabível o mandado de segurança
contra ato de que caiba recurso, com efeito suspensivo independen-
temente de caução. É óbvio que, nessa situação, a parte se livrará
dos efeitos lesivos, sem outros ônus, recorrendo à autoridade admi-
nistrativa. O que se deve entender, portanto, como aliás ressalva o
jurista por último citado, é que não está o interessado obrigado a se
----------
112) M. SEABRA FAGUNDES, ib., págs. 180/1; FLÁVIO BAUER NOVElll, ob. cit., Rev. Dir.

Adm.. vol. 60, págs. 19120; PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO, Ação Popular Conl-
titucional, São Paulo, 1968, p~gs. -60 e segs. - - - - . -

113) HElY lOPES MEIREllES, Direito Administrativo Brasileiro, 2.a sd., São Paulo, 1966, págs.
91/2. .
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valer do remédio administrativo, mesmo incondicionado. Deixando de
pleitear o desfazimento do ato ilegal pela via administrativa, poderá
obter o amparo judicial contra o sseus efeitos lesivos(114). No Direito
norte-americano e francês, vigora a regra de que somente cabe o
controle jurisdicional dos atos finais, que resultam do esgotamento
dos recursos administrativos. Na América - esclarece BERNARD

SCHWARTZ - um particular apenas tem acesso aos tribunais para
postular a anulação de um ato prejudicial da Administração Pública,
depois que esse ato foi efetivamente aplicado e esteia a causar dano.
Tal como na França, com a observância da regra da décision préala-
ble, é o requerente ccmtrangido a utilizar-se dos recursos adminis-
trativos antes de atacar a Administração Pública perante os órgãos
judiciais(l15). Em outros sistemas, há algumas decisões administ:-ativas
dotadas de força definitiva, sem prejuízo de o'pção pelo recurso
judicial, embora sob a condição de que, eleita uma via, o recorrente
perde a outra (116).Não obstante, persiste integro o princípio geral
de que cabe a intervenção jurisdicional para anuar ato administrativo
ilegal e lesivo.

Admite-se que, pela preclusão ou pelo esgotamento dos recursos
internos, a decisão administr ativa final seja insuscetível de modifi-
cação ou supressão, pelas próprias autoridades da Administração Pú-
blica, adquirindo, assim, a cdracterística de coisa iulgada em sentido
formal. Mas não há, em princípio, decisão definitiva, no âmbito da
Administração, no sentido da imutabilidade do seu conteúdo, por
questão de legalidade, que possa ser equiparada, ou mesmo com-
parada, com a coisa iulgada material e, como tal irrevisível 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 razão, que constituindo a coisa jul-
gada, em todos os ordenamento jurídicos evoluídos, uma presunção
iuris et de iure, de legalidade, conferida pela norma ao conteúdo do
comando jurídico ditado pela sentença, a sua hipotética extensão aos
atos administrativos não só subverteria o princípio normal que já os
favorece (presunção iuris tantum de legitimidade); mas representaria a
consagração de uma genéricainimpugnabilidade, contrastante com todo
sadio lógico e jurídico critério(1l7). Sequer a proteção constitucional do
di-reito adquirido, fundado em um ato jurídico perfeito e eficaz(l18).
limitativa da legislação, é oponível à revisibilidade jurisdicional, já
----------

114) HElY LOPES MElRElLES, Mandado de Segurança e Ação Popular, São Paulo, 1967, págs.
9/10.

115) BERNARD SCHWART~, Le Droit Administratif Américain, Paris,. 1962, págs. 162/3.
116) RAFAEl BIElSA,Derecho Administrativo, cit., pág. 163.
117) RAFFAElE RESTA, ob. cit., págs. 70 a 79.

118) HELY LOPES MEIRELlES, Direito Administrativo Brasileiro, cit., pág. 166.
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que podem ser questionadas, exatamente, a perfeição e a legalidade-
do ato e a suposta coisa julgada material(119).

23 . Definição d'a Administração Pública, em sentido formal -
Resumindo o que vem de s€'r exposto, tem-se que a função. adníi-
nistrativa do Estado é exercida sob o império do princípio da legali-
dade, mediante atividades de execução e aplicação da lei formal e
que se decompõem em fatos jurídicos, lato se'ns,u, abrangendo os
atos jurídicos geradores de efeitos sob a regência' de normas jurí-
dicas de Direito Privado e os atos administrativos - criados e exe-
cutados segundo o Dire'ito Administrativo, essencialmente cogente.
Esses atos administrativos são aqueles atos jurídicos praticados pelas
autoridades da Administração Pública, e'nquanto no exercício do poder
público isto é, "em que há manifestação da vontade autoritária es-
tata 1"(12°).

Com o atributo da executorãedade, - modalidade da sua eficácia
a tipificá-ios como expressão da autoridade pública - o ato admi-
nistrativo tem força suficiente para comportar execução coercitiva,
impondo deveres e limitações aos administrados. Todavia, essa efi-
cácia é de caráter provisório porque o ato administrativo, mesmo
quando criado por decisão final da Administração Pública, pode ser
anulado pelos órgãos jurisdicionais, se lesivos a interesses legítimos,
públicos ou privados e desde que afetados por vício de ilegalidade.

Assim, a Administração Pública em sentido formal é o coniunto
das atividades do Estado de execução e aplicação da lei 'forma,l, a's
quais, no exercício do poder público e mediante procedimentos pró-
prios, decompõem-se em atos administrativos dotados de eficácia, ti-
pificada pela e'xecuto riedade , mas de ca,ráter provisório, posto que
estão aqueles suieito,s a anulação, também por via iurisdicional, desde
que ilegais e le,sivos a interesses iuridicamente protegidos.

----------
119) PONTES DE MIRANDA,Ccmentários à Constituição de 1946, cito vol. IV, pág,' 140.
120) RUYCIRNELIMA, Sistema de Direito Administrativo Brasileiro, cit., págs. 60 a 62 e pág.

153; OSWAlDO ARANHA BANDEIRA DE MEllO, Princípios Gerais de Direito Administra-
tivo, vol. I, Rio de Janeiro,l.a ed., 1969, págs. 412/3.
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