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APRESENTACAQO




Os estudos agora publicados estavam ha muifo fempo
prometidos pelo Autor. Escritos em épocas diferentes mantém
quase todos a mesma orientagdo de pensamento. As teses juridicas
continuam atuais como atuais continuam as fontes de informagdo
bibliografica. Valem como auténticas contribui¢Ses & evolugdo do
direito pablico e politico no Brasil. Afirmam-se também como real
colaboragdo ao progresso técnico e administrativo das instituigGes
nacionais. A nagdo esta viva denfro do mundo com tédas as suas
implicacdes de nafureza social e humana. Os problemas se
ampliam e se estreitam nos limifes da geografia e da histéria. Cada
estudo é uma categdrica afirmacdo em fese.

Analisados, — ésses estudos, ~— pelo que pretendem, éles
atingem o objetivo certo pela expressdo do interésse que despertam
nos curiosos e entendidos da ciéncia juridica ou econdmica. Qs
fenémenos autarquia e também Estado estdo bem definidos no
sentido de cultura. Colocados como estdo se integram na proble-
matica universal pela analise e pela sintese dos iniameros dados
levantados. O exercicio dos direitos nido ficou esquecido. Inclusive
com a dissertagdo sobre a «Teoria dos Contratos» como expressgo
histdrica da comunidade juridica.

Em todos os estudos, — é bom repetir, — a esquematizacdo
légica obriga conclusées de logica juridica, QO raciocinio fica
levado em térmos de compreensdo intelectual. Vai do particular
ao geral e também do geral ao particular. O jurista mobiliza a
sua imaginacdo criadora e trabalha no sentido da explicacio de um
direito que corresponde & ordem social constituida. O clima
especifico é totalmente universal ndo esquecendo as exigéncias de
formacdo geopolitica. Ficamos, assim, concordes que todo ©
direito ndo é direito e nem ciéncia se alguma base nio encontrar
nos postulados também histdricos de profunda inspiragéo [iloscfica.
O conteado moral esta dentro da ordem juridica. Da ordem
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juridica que pressupde dngulos de vivéncia econdmica indagativos
e afirmativos dentro em qualquer sociedade humana.

Como atuais, praticos e conclusivos, «Estudos de Direito Pa-
blico», — como outros livros do Professor Manoel de Olfiveira
Franco Sobrinho, - ficardo, em definitivo, na estante das melhores
bibliotecas, como licida contribuicdo de esférco, trabalho e clareza
intelectual. Fazem assim no fodo wm conjunto e uma obra de
unidade jutidica. Por essa razdo, — e também por outras, —
merecem publicacio. Cumpre, desta forma, v Servigo de Do-
camentagdo do Ministério da Justica e Negocios Inferiores, com
enorme satisfacdo, mais uma etapa da sua missio de divulgar nomes
e obras de importancia para o enriquecimento do acervo de cultura
da Nagéo.

Secdo de Publicacdes
Maio de 1966



DIRETO, ADMINISTRACAO, ESTADO

<A confus@o ou a identificagdo
sistematica entre nacio e sociedade
politica, ou sociedade politica e Estado,
tem sido uma calamidade para a his-
toria modernas.

JacQues MARITAIN



O estudo da origem das leis ¢ normas juridicas sdmente sera
possivel considerados os aspectos histéricos e filoséficos mais
caracterizantes da formacdo do direito como fenémeno de cultura.

A prépria formacdo do direito brasileiro, compreendendo as
diferentes fases da sua evolugio e desenvelvimento das suas insti-
tuicdes, € resultante da no¢do histérica e filoséfica do que cha-
mamos ¢ n0sso direito.

A histéria situa os fenémenos juridicos e mesmo as instituigses
sociais na realidade do tempo.

A filosofia, como investiga¢gdo ou pesquisa, marca as deter-
minantes ideolégicas — aceita ou nio aceita a critica —, a critica
ou o louvor de sistemas que surgem para a permanéncia ou para
a discussdo dialética.

13

Nao ha praticamente o jurista filésofo ou o jurista histo-~
riador. As individualidades naturalmente se confundem e se in-
terpenetram no plano do conhecimento.

Dificil saber onde encontrar o limite da histéria. Dilicil
afirmar onde comeca a filosofia ou termina 2 histéria. Sobretudo
quando falamos ou cogitamos de estudar fendmenos juridicos
puros.

O direito, além de condicionado ao tempo, é produto da inves-
tigacdo e da aceitagdo dos principios de ordem politica (1) — de
principios de [ifosofia politica.

O direito ¢é, portanto, histéria. O direito ¢é, portanto.
influéncia de sistema filos6fico. A mesma férga geral de pensa-
mento que transforma o direito cied, influi na orienta¢éio do direito
administratiyo,

Por outro lado, aqui estd uma verdade tradicional: as idéias,
as correntes de pensamento ¢ os sistemas fazem o curso da
histéria.
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Dai uma conclusdo: os fendmenos juridicos ou de cultura
juridica ndo se explicam ou justificam sem Ulpiano, Bartulo ou
Cesar, Tomaz de Aguino ou Maquiavel, sem Karl Marx ou Na-
poledo, Ihering ou Savigny (2.

1T

A posicdo do pensamento juridico se destaca da filosofia
geral. Filosofia ¢ idéia que pensamos e estruturammps -, & pensa-
mento gue sentimos e vivemos,

A vida possui uma forma ou necessita de uma forma. Dentro
da morfologia juridica, temos quica a visdo mais precisa da exis-
téncia do conjuntc dos agrupamentos sociais,

A obra inteira de Hegel, e também dos neo-hegelianos Croce
e Gentile, objetiva-se pa imposicio de formas que consubstanciam
imperativos de espirito —, do espirito gque tende adaptar-se as
contingéncias do tempo.

Nao ¢ demais compreender que a filosofia juridica, apés a
superacio do idealismo ou das correntes idealistas, tenta, num
esférgo de normativismo cientifico, conformar o homem com a sua
vida e a sua vida com o seu meio (3).

IV

A politica, que nfo deixa de ser filosofia ou de integrar uma
categoria filoscfica, fornece os elementos objetivos indispensaveis
ao estudo dos principios que orientam a formacio de um povo —,
as suas condicGes de territério e de govérno.

‘Mas, ndo esquecendo, sobretudo, que o direito como a politica,
¢ corpo-realidade —-, é ordenacdo normativa de valores estaveis
ou permanentes. Historicamente sempre surge um momento em
que a vida do homem, as idéias e os sistemas se identificam ou
coincidem (4).

O pensamento juridico esta subordinado & posicio de atitude
filosdfica. A vida em sociedade é conjunto de valéres hierar-
quicos que se sucedem.

A regulamentacio, porém, désses valdres é direifo em sen-
tido positivo. N&o obstante o principio filoséfico nao passar



—_ 11 —

muitas vézes de método histérico, entendemos que é€sse método
pressupde conhecimento da verdade, maneira de ser ou de

pensar (5) .
A%

Por sua vez, o Estado que ¢é conceito de filosofia politica, &
a propria ordem juridica.

Portanto, a primeira preocupag¢do se orienta no sentido de
manttencio dessa ordem.

Ora, o Estado ¢é formagéo politica também. E politica, quer
dizer felicidade social —, idéia geral de a¢fo ou programa de bem
governar.

Se o inter&sse ndo é outro que manter essa ordem e a orga-
nizagao que lhe é correlata, temos ai o papel fundamental da admi-
nistragdo e o conceito primeiro do que seja direito administrativo.

Em realidade, a missfo do direito consiste em, observada_de-
terminada condicgo de vida ou de desenvolvimento da sociedade,
dar-lhe forma de norma de conduta, assegurando sua livre mani-
festacdo pela fér¢a de coagdo do Estado (6).

Quanto a objetivagdo das normas juridicas, é mais trabalho
essencial de alto cunho filoséfico (7).

VI

A moderna filosofia do direito, face os contrastes angustiantes
da existéncia humana, nio possui particular posicdo de relévo
moral, politico ou intelectual.

Nio obstante o doutrinarismo dos que pretendem o mundo
do céu na terra, o fendmeno juridico quando é o homem ou é o
Estado foge violentamente do ideal e da imaginagao.

A sociologia atual desencanta —, desencanta quando procura
demonstrar que também a realidade social possui estrutura prépria,
quer repudie ou quer afirme imperativos juridicos.

Nio ha outro jeito, portanto, quando a ciéncia do conheci-
mento juridico obriga orientar ou fixar o pensamento entre os
limites do ser e do dever ser, entre a nafureza e a cultura, entre
a realidade e o valor {8).
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Bem observando, ai temos a politica —, ¢ também a hkistéria.
Temos a politica e a histéria como problemas filosoficos de valor
—-, encaradas como problemas de realidade.

Niao serad facil fugir: o direito é fun¢io de conhecimento e
atuacio livre de pensamento (9).

Quando escapa ao seu estilo classico para vir em ajuda do
homem ligando-se & politica para a efetivagio de objetivos comuns,
éle ¢ vida, ¢ alegria e & dor, & tradicdo ou revolugdo,

VII

Entender o direito fora dos conflitos entre homem e grupo
social —, conflito entre individuo e comunidade —, é desconhecé-
lo como forma e processo de vida.

A filosofia juridica moderna é fundamentalmente uma ciéncia
de estrutura do viver e do coexistir. N&o permanece mais aquéle
aspecto subjetivo tdo comum 2 filosofia grega e medieval.

Os valdres regem o pensamento e sistematizam o conheci-
mento. Os valdres, ou entdo, a realidade,

E o direito para nds se constitui, assim, num dos grandes
capitulos da ciéncia da cultura (10).

Nio existe apenas uma espécie de natureza humana & qual
se possa aplicar a mesma idéia de justiga.

A conceituagdo do juste na sua concepglo sempre variavel,
¢ condi¢do do tempo. Nio ha idéntico conceito do direito para
todos os diferentes sistemas ou escolas filoséficas, N&o sobre~
vive tio somente o carater formalistico das instituicfes juridicas.

VIIi

O valor do juridico -—, nada mais incontestavel —, decorre
da extensgo-limite dos seus fins.

Nio fiquemos parados no exagéro formal do contratualismo.
A historia do direito ndo & apenas continuidade sistematatica de
fatos ——. mas ruturas, mas revolugdes —, mas quebras violentas
também na unidade natural da vida.

Quando a sociedade organiza-se espontineamente, surge a
figura do Estado. Aquela hierarquizagio ou categoria de valéres.
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humanos de que falamos, ainda ndo ¢ o Estado no sentido da
opinido de Georg Jellinek (11).

Tanto a sociedade, como o direito, antecedem o Estado.
Antecedem transformando relagdes sociais, em positivas relagées
de interpenetragio e dependéncia juridica (12).

IX

Parece claro que a sociedade subsiste para um fim E que o
direito é meio de justificagdo e alcance désse fim.

Sociedade, direito, Estado —, fendmenos que se identificam
pela unidade do imperativo de culfura. Ou fendémenos que se
identificam através a vida do homem como unidade do corpo social.

Ai esta a verdade da afirmagdo Aristotélica: o homem é por
natureza um animal politico, _

Nao basta somente a posse dos meios ou o conhecimento dos
fins. As relagdes sociais que se estabelecem entre individuos
exigem completa consonancia entre aquilo que é dever e aquilo
que & direifo.

Relagbes puras de dependéncia, como estamos vendo, entre
o que é do somem e o que é da sociedade.

X

No ponto intersegfo-limite, encontramos o Estado. Encon-
tramos o Estado determinando meios, pesquisando regras ou prin-
cipios de dire¢do, ou tentando revelar o direito através dos seus
conceitos originarios,

A incessante renovag¢io de valdres sociais, explica a incessante
transformagdo do Estado —, do Estado adaptando-se a realizacdo
de ordem juridica sempre-nova.

O Estado torna assim em detentor de direitos que sdo cole-
tivos. O objetivo fundamental do Estado ndo sera outro que re-
solver problemas de relagdo e férca.

Uma vez determinado ésse pensamento, parece-nos que o
Principio de administragdo, substitui na vida das instituicdes juri-
dicas, o principio de direito.
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O interésse politico quando pretende caracterizar a forma
possivel de organizagdo administrativa, necessita antes caracterizar
a administracdo como envolvente do préprio Estado —, como férca

dentro do Estado (13).
X1

Somente apds a caracterizagio dessa forma de organiza¢do
administrativa, surge a idéia da regulamentacdo juridica da ativi-
dade da administragdo piblica —, atividade com respeito a admi-
nistrados e outras agrupagdes e formagbes sociais (14).

Nao fugimos, portanto, ao conceito de Estado como organi-
zagao politico-juridica de capacidade administrativa. Nio se con-
cebe o direito sem o poder.

- Harmonizando a férca conjugada nos individuos agrupados e
os direitos naturais que lhes s3o préprios e a cada um déles per-
tence, surge imediatamente a imagem precisa do Estado de fafo.

Dentro da sociedade ¢ que existe o homem. Para atingir
grau de individualidade, éle se agita e cria valdres substanciais,

Sem condi¢des de bem-estar ou aproveitamento de suas ener-

gias latentes —, o homem sera apenas um desvio da prépria natu-
reza humana.
E o Estado afirma-se na felicidade do individuo —, felicidade

mseal, social, econdmica.

X1

Na administragdo encontramos a ordem fundamental —, a
ordem que ¢ politica, que é juridica, que é humana.
Tudo quanto ¢ déste mundo se encontra submetido a essa
ordem fundamental.
Por ela, ou em nome dela, explodem revolu¢des, prega-se a
anarquia, desmantelam-se privilégios.
Cabe ao Estado —, ao Estado-administracdo —, ao Estado
pessoa juridica capaz de direitos e obrigacdes —, defender essa
ordem fundamental enquanto assim fér a vontade social do
homem .

Seja como quer Von lhering: o objetivo vital do Estado ¢
velar pelo direito.
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Seja como enuncia Léon Duguit: O Estado & f6r¢a posta a

servico do direito.

Mas a forma do Estado ¢ o govérno. E govérno é adminis-

fracgo —, tdo sdmente administragdo.

(1)

(2)

{3)
(4)
(5)
(6)

(7)

{8)

{10)

ANOTACOES BIBLIOGRAFICAS

Como podera observar o leitor curioso, contrariamos radicalmente a
opinifo de Rafael Bielsa. O jurista argentino querendo estabelecer
distdncias no quadro do direito entre histéria e filosofia entre o que
chama jurista-histérico e jurista-filésofo, deixa de investigar as idéias
juridicas e a realidade das instituicSes sob aspecto global de conjunto,
de unidade (ver Genesis del Derecho Administrative in Estudios de De-
recho Puablico — ed. 1932 — pags. 13-14).

E. TroeLtscH -~ Der Historimus und Seine Probleme — edi¢do de
1922. O historicismo de Troeltsch aprova o relativismo temporal dos
fendmenos que sdo juridicos. Nao esquecendo que o processo relati-
vista de interpretagic ¢ mais real porque oferece melhor concepgdo
total do mundo e da vida. Ver também Paur VaLgry, no seu Regards
sur le Monde Actuel, ¢ ORTEGA Y GAsSET, no classico Rebelién de las
Massas.

Aceitamos. com (GASSET, o idealismo filosofico como desaparecido. Ver
El Tema de Nuestro Tempo ~— edigio de 1923.

Jost Mepina Ecuavarria - La Situacion presente de la Filosofia Ju-
ridica — Esquema de una interpretacion -— edi¢do de 1935,

Assim pensa Mepina EcHAVARRIA; o materialismo histérico é um mé-
tcdo de interpretagio da histéria — ob. cif. — pag. 85.

Ver Pepro Lessa — Estudos de Filosofia do Direitec — edigiio de 1912
— pag. 389.

«N&o basta pesquisar isoladamente, ¢ no momento de formular cada norma,
ou de criar cada institui¢do juridica, as verdades particulares que devem
servir de molde a regras de direito. Importa elevar-se acs principios,
as verdades gerais fundamentais, espiritualizar a ciéncia pela lilosofia»
(PeprRO LEssa — ob. cit, — pags. 389-90) .

Esse é o ponto central das idéias de Gustav Rapsrucu (ver Filosofia
do Direito — trad. de Czbral de Moncada — ed, de 1934).

«Como o direito natural nio existe, o direito ha de ser tomado de caso
em caso pela livre atuago do pensamento e de conhecimento».
(TueOoDOR STEMBERG — Introducion a la Ciencia del Derecho — trad,
esp. — edigdo de 1930, pag. 23).

Cabral de Moncada -— prefacio ao livro de RADBRUCH — ob. cif. -
pag. XV,
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Ver L'etat Moderne et son Droit — trad, francesa de GEorces Farms
— edicdo de 1913,

G. JELLINEX — ob. eif. — vol. Il — pags. 188-9,
Lupwic SpieGEl — Derecho Administrativo — trad. esp. — pag, 43.

Pensamento de Raraer Biensa — Estudios de Derecho Piblico — ob.
cif, — pag. 14.



O DIREITO SOCIAL, SUA DIVISAO E POSICAO

Ex facto jus oritur



Nada sobreleva a importéncia do direito como fenbémeno purc
da vida social. O homem ¢ animal destinado a existir em socie-
dade. Dentro da necessidade da formacdo de um espirito cole-
tivo, é que damos a éle os meios e o ambiente sadio para viver.

Aqui reside todo o valor juridico e politice do Estado, Por-
tanto, ao Estado, como instituicdo juridica e politica, cabe: esta-
belecer a mais estadvel e duradoura concordincia entre as condi¢des
econdmicas do individuo e o conjunto das idéias que formam sua
consciéncia coletiva.

Hoje as inquietagbes que consomem o0 nosso espirito angus-
tiado, ndo nos impedem de saber qual o remédio para os males
que afligem a humanidade. Nao mais acreditamos em luta de
classes. A nossa politica possui bases histéricas. Sentimas que
¢ possivel prever a histéria e que a historia & previsivel,

Houve quem deblaterasse contra o valor e o prestigio da evo-
lucdo juridica. No entretanto, atualmente, estamos autorizados a
declarar, que tdda campanha desenvolvida contra o direito, apenas
surgiu no nefasto impressionismo cientifico que desviou os rumos
do pensamento humano,

Néo era possivel preexisticr uma ordem juridica quando esta-
vam abalados os fundamentos politicos da civilizago que o Renas-
¢imento viu brotar. Conseqiientemente, o conflito econdmico em
choque com o formidavel movimento financeiro das grandes in-
distrias que surgiam, minava a férca dindmica do Estado enca-
minhando os orientadores do poder piblico para o exercicio pleno
de funcdes apenas policiais.

O fracasso da ordem juridica ndo passou de reflexo da de-
sordem no plano politico. Sabemos que o direito nfo é tio so-
mente a lei, Ha a natureza visivel das coisas a determinar con-
dicdes e principios de adaptagdo social.
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O artificialismo que & século dezenove trouxe para as insti-
tuicdes juridicas desviou o fendmeno do direito de sua contextura
natural.

Pouco adiantou o grito lancinante daqueles que apontavam o
caminho certo. A verdade, porém, ¢ que mesmo os atalhos
atingem um fim.

O tempo encarregou de mostrar que ndo basta a garantia de
certos direitos considerados fundamentais para que haja felici-
dade, ou para que o homem se possa sentir garantido.

O resultado é que desacreditamos na eficiéncia das fércas
jurtdicas. O resultado ¢ que as transformacgées se processaram
violentamente, Em tdrno dos conceitos de propriedade, da auto-
ridade, de familia e liberdade, levantou-se uma verdadeira mistica
de revolugéo.

A filosofia luta em aproximar o direito da idéia de justica.
Os homens sentem o perigo das muta¢des rapidas e reagem em
face do conhecimento da realidade.

Mas ja agora ouvimos ainda que as vézes silenciosas, as vozes
que indicam o caminho certo. A velha politica foi inexoravel-
mente derrotada pelo prestigio e pela for¢a das indiistrias pesadas.

Nada mais resta que a busca dos remédios indicados. A te-
rapéutica aconselhada é a que pode ser aceita sem grandes abalos.
Cumpre, mais que nunca levar em conta, os valdres auténticos da
vida humana.

O SIGNIFICADO DA «RERUM NOVARUMD»

O mérito fundamental da «Rerum Novarum» esta em ter po-
dido antecipar realidades. Nao bastaria apenas a garantia do di-
reito de salario pelo trabalho que se presta. Cumpria justificar a
propriedade particular e adapta-la as exigéncias politicas da na-
tureza humana.

A condi¢do civil deriva de imposi¢io de direito natural.
O Estado, como intervém para proteger a propriedade e a posse
de bens reais, também deve intervir quando se trata de proteger o
trabaltho. A prote¢cio do Estado serd no sentido: de garantir o
trabalho e o produto do trabalho.
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A defini¢do juridica do salario, que é o préprio trabalho em
sua fase de compensag3o, estd a exigir as medidas mais amplas de
justica. Aqui se radica a nogdo do direito & assisténcia e sub-
sisténcia. ;

A sociedade civil devera ser o reflexo da sociedade politica.
As necessidades como as utilidades deverdo determinar » limite de
direito do Estado e a linha dos deveres do poder publico. O obje-
tivo do Estado ndo sera outro que o objetive dos individuos asso-
ciados entre si.

Entre os contrastes e as antiménias do dogmatismo ¢ do ce-
ticismo filosofico, evidentemente o que buscamos é vma Losicdo de
equilibrio social.

A IGUALDADE JURIDICA E A DESIGUALDADE ECONOMICA

Pesai os fendmenos do mundo e vereis o significado das afir-
mativas politicas de Ledo XIIJ.

Do impulso das leis naturais atingimos a verdade do pensa-
mento positive. Sem essa indeterminavel base natural, é impos-
sivel haver ordem na sociedade.

Ha que considerar o direito como fato e como norma,

Nada pior que o abuso das idéias que fazem dogmas politicos.
Nao esta ainda resolvida a questio dolorosa que choca ricos e
pobres. O esforco pela paz social s& agora atinge a esfera do
juridico. As desigualdades econdmicas sdo amenizaveis pelas
tentativas de uma possivel igualdade juridica. |

Em téda filosofia moderna procura-se a visdo de conjunto.
O mesmo se passa com a filosofia do direito., Nao se concebe
mais o Estado e o direito como concepgdes antagdnicas de uma
realidade. Ao Estado cabera no entretanto, a gualificaggo das
institui¢des juridicas que formam o seu conjunto.

A interferéncia da vontade humana é apenas uma injungdo de
ordem privada. O que nos forga a concluir que a sociedade ante-
cede o Estado em sua forma juridica positiva. Como também a
ideia de organizagio antecede o conceito de hierarquia dos fend-
menos do direito.
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Ha o direito como fato e como norma. O direito como fato
explicando as varias formas de relages vitais que se estabelecem
de individuo para individuo no sentido de objetivacio de finali-
dade gue sdo comuns. O direito como norma impondo uma regra
de conduta.

LEGISLACAO E DIREITO

Preciso sera convir que as leis ndo fazem disciplinas juridicas.
A autonomia de um determinado ramo de direito se radica em sua
realidade substancial. A lei sera apenas uma forma de expressao.
O direito revela uma situagido de vida.

Nao se pode dizer legislacdo operaria ou direito operdrio.
Nao ha direito ao trabalho mas direito do trabalho. Errado &
afirmar direito industrial quando o que na verdade existe néo passa
de legislagdo industrial (incidindo sébre marcas de fabricas, pa-
tente de invengdo, nome comercial, etc. ..},

O significado exato da palavra direito nés o encontramos
dentro da sistematica das disciplinas juridicas. Sem esquecer a
interferéncia do homem como capaz de transformar idéias sobre a
natureza das coisas ou influir no sentido da medida dos valdres que
atuam sobre a vida coletiva.

A VIDA SOCIAL REQUER FUNGOES MUI DIVERSAS

No complexo da vida social ha a condicio de uma imposi¢ao
civil da existéncia. ¥ impossivel, portanto, que na sociedade civil,
todos sejam elevados a um mesmo nivel de igualdade.

Cada individuo é fun¢do de energia diferente. E a vida
social requer, para seu equilibrio, fun¢des mui diversas. Trata-
se, apenas de atribuir, a cada um, o seu direito.

A nogéo de justica consubstancia aqui, a necessidade da adap-

tagao segura do homem, & realidade dos fendmenos vitais que sdo
préprios a cada individuo, ou a cada grupo de individuos.

O PROBLEMA DO TRABALHO

A energia despendida no sentido de produzir ou realizar para
viver, classicamente, chamarfamos, de trabalho.
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Sem duvida, o trabalho é parte integrante da personalidade
humana. Dal a urgéncia da sua protegdo. Né&o so da protecéo
ao trabalho mas aos produtos do trabalho. Tendo em objetivo com
isso, a prote¢do material do homem e a sua familia.

Uma derivante do problema do trabalho, encontramos o sa-
lario vital que as doutrinas pretendem fixar ¢ estabelecer. Todes
concordamos com a conveniéncia e necessidade da justa retribuig@o.

Estamos a ver que o grande problema sugere outros tantos
pequenos problemas. A autoridade do poder publico cabera a in-
vestigagdo que se Fizer util as solugdes que parecem acertadas e
bem aceitas.

A MISSAO DO ESTADO

Desnecessario se faz afirmar que o Estado, como o poder pii-
blico organizado, encontra-se no centro de téda atividade, quer po-
litica ou social, que diga imediato respeito ao interésse comum.

Seu objetivo ndo sera tdo sOmente o de proteger e garantir
direitos individuais e coletivos, Seu objetivo fundamental reside
na possibilidade de conseguir, por normas ou férmulas, atingir o
ideal do bem-estar social.

Nizo s6 os Codigos sdo expressdo lidima do direito. Nao é
cientifico, e foge da realidade ambiente, circunscrever o direito a lei
escrita.

O Estado ¢ o resumo vivo das atividades do homem em socie-~
dade. Representa algumas vézes, pela sua formagéo e espirito po-
litico, situagdes de vida e aspiragdes de vida.

A éle, certamente, cabera saber, onde estd o direito e o que ¢
direito. Ao Estado como vemos, cumpre revelar as verdades juri-
dicas ainda indefinidas e insubsistentes.

Busca a diretriz para a revelagdo da existéncia de novas normas
juridicas, O Estado ndo se efetiva longe dos elementos de exis-
téncia humana. A necessidade da vida a lei. O poder da forma
a lei,

Na realidade ativa, no BEstado funcio, ou no individuo em
constante movimento de renovagdo e adaptacao, nds encontramos
0 problema da evidenciacdo das fontes novas do direito.
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A INTERVENGAO DO ESTADO

Eis ai onde buscar justificativa l6gica para explicar a razéo
das transformagées simulidneas, que se operam na organizacdo ju~
ridica e politica do Estado moderno e na sociedade moderna.

O Estado lanca mio dos elementos mais convenientes de reve-
lagdo do direito em seu aspecto primario. Da organizagio e do
govérno da sociedade dependera a prosperidade publica e privada.

Mas a prosperidade publica e privada é consegiiéncia de ener-
gia aplicada 2 produgio. Se ha um poder maior, e portanto férca
mais evidente, claro que a tutela dos interésses gerais e particulares,
pertencerd a ésse poder,

O Estado, nfo ha davida, mantém a grandeza do seu prestigio
politice pela sua capacidade e competéncia para intervir nos negécios
piiblicos, e em negécios privados que afetem o interésse coletivo.

Existe uma ordem juridica. Na&o ¢ plausivel, entio negarmos
a permanéncia de uma ordem social originaria. Daqui parte a in-
dispensabilidade do Estado requlamentar determinadas situagdes de
vida. Algumas vézes proteger o trabalho. Estabelecer, outras
vézes, regras de protecdo 2 familia.

De igual modo vemos que a conveniéncia esta em distribuir o
direito. Distribuir classificando os objetivos visados. Impor o que
¢ de necessidade e utilidade. Caracterizar o bem pablico, e se
possivel definir, no bom sentido de delinear diretrizes mais consen-
taneas com a realidade da ordem humana que se projeta na vida
social, e ganha estrutura e corpo de doutrina.

EM DEFESA DO DIREITO NATURAL

A sociedade civil ndo foi instituida sendo para defender as
razGes naturais de vida. A sociedade civil ndo deixara de ser con-
dicdo do préprio direito natural. A palavra de Ledo XIII serviu
para bem relembrar a posicdo do homem na sociedade e o que re-
presenta a scociedade para o homem.

Nao sera um gravissimo érro desconhecer a influéncia dos ele-
mentos que concorrem para a formacic de certa ordem social ?
Esse n#o sera o dever dos que governam 7 Quem podera dizer onde
estd o limite do interésse comum ?
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Ora a vida social apresenta uma continua renovac¢do de va-
lores. Renovacio de valdres que na maioria das vézes explicam
incessantes mutagdes havidas na ordem juridica.

Hoje em dia, pouco se fala ou quer saber do fenémeno da
forca do direito ou do direito da fér¢a. Todos procuramos no
amago dos problemas que nos apresentam, os valéres que sao esta-
veis e que permitem, o levantamento atual do quadro da vida social.

Esses valdres constantes sho os que integram o espirito juri-
dico de uma cultura. Trata-se de adotar uma sistematica que retna
em sintese positiva os grandes problemas, a lei e o fato, o valor e o

ideal.

QUANDOC ENCONTRAMOS O DIREITO SOCIAL

Estamos em pleno século dezenove ¢ as questdes trabathistas,
enunciadas apés o advento de grande indastria preocupam séria-
mente os meios politicos autorizados. QO conflito entre patrdes e
operarios ¢ o inicio da forte reagio que se processa, tentando di-
rimir as desinteligéncias surgidas da luta do capital com o trabalho.
Agrupam-se as forcas que defendem os mesmos principios e di-
reitos. '

Os sindicatos trabalhistas um tanto revolucionarios, favorecem
a organizacdo dos sindicatos patronais. Periga em todos os li-
mites do trabalho, a paz social. Ha integral oposigdo de interésse
a impedir a elabora¢do de uma legislagdo que se coadune politica~
mente com a realidade do momento,

Ordenar as normas juridicas de protegio daqueles conside-
rados econdmicamente fracos — era o objetivo fundamental. Re-~
conhecemos que é da alcada do Estado a protegio e o reconheci-
mento do direito dos mais débeis. O bem comum dependera sem-
pre dy equilibrio justo dos interésses das classes de determinado
grupo social. O que se defende é o trabalho sob suas diversas
formas, tornando-o em obrigacio social para a indispensavel pro-
tegdo e manutencéo da familia. .

O trabalho, portanto estid no centro de tdda Jegislacio social.
Tudo gira em torno da protecdo do trabalho, e possivelmente, em
torno também da protecio do homem do trabalho. E o direito
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social aparece, como complexo das normas e leis politicas, cujo
objetivo ndo é outro que a satisfacio imediata das necessidades da-
gueles que vivem exclusivamente do produto do seu trabalho.

Seu fundamento sera econdmico. Sua finalidade serd o bem
comum. Para tanto aventuramos a elaboragio de leis que formam
uma legislago de cujos caracteristicos, nés tiramos o sentido proprio
de autonomia cientifica do direito social.

O DIREITO MESMO E EXPRESSAC DA VIDA SOCIAL

A politica acotnpanha a situagio do homem no mundo, Téda
luta que se impetrou contra o espirito juridico estava assente na
urgéncia do direito sequir o homem no roteiro das suas novas con-
quistas coletivas.

Sem duvida: a posse de elementos com que amenizar o anta-
gonismo das for¢as sociais se féz iminente. Ha que compreender
a necessidade de harmonizar o interésse dos individuos com o inte-
résse dos grupos. A economia deixa de ser individual pelas pro-
porgdes politicas que assume. Italia e Rassia atingem de abruto
algumas das solu¢ées indicadas.

O Estado vacila antes de discutir as bases dos problemas pro-
postos. Perpetua-se a instabilidade revolucionaria. Estado e direito
encontram-se divorciados dentro de uma Gnica ¢ mesma realidade.
Leis novas surgem de improviso. E a reagdo se processa lenta-
mente anunciando vitérias que a transformagdo do direito patenteia,
como expressdo do tempo e de vida.

Pela primeira vez sentimos que as tendéncias sdo socializadoras
e socializantes. O conceito de propriedade ja néo é o mesmo. Ha
mudancas palpaveis no direito das obrigacdes. Uma outra cons-
ciéncia juridica que surge para demonstrar que em absoluto estava
fracassado o espirito juridice.

O QUE FIZEMOS EM MATERIA DE JUSTIGA SOCIAL

A obra legislativa do Estado moderno ¢ quase sempre de inte-
résse coletivo. O direito do futuro sera quase todo éle publico.
Nao ha conteudo cientifico no classicismo que pretende manter a
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divisao tradicional do fendmeno juridico. Opera-se uma profunda
revisdo de leis € legislagdes.
A iniciativa do art. 139 da Constituicdo de 10 de novembro
& a primeira tentativa de afirmagdo do espirito juridico moderno.
Come as demais Constituigdes que se sucederam,

Nada podemos dizer sébre o que virs. No entretanto, o que
& mais importante, lutamos para alcangar o equilibrio social e eco-
nomico da sociedade brasileira.

Continuamos a caminhada com o firme propésito de conquistar
o ideal de uma igualdade juridica, dentro de niveis de direito em
que a desigualdade econdmica, apenas se afirmara, em relagdo do

trabalho, da capacidade ou da inteligéncia.

O AUXILIO DO DIREITO SOCIAL

O aspecto mais importante dessa disciplina juridica que se
afirma como direito social, é a imposi¢do da tutela e protegdo nas
relacdes vitais que se estabelecem naturalmente, entre classes ou
entre individuos de classes diferentes.

N3o se cogita apenas da legislagio. Onde ha a lei, ha o fato.
A unidade organica ou os principios gerais comuns que formam o
corpo da doutrina, demonstra que fora do senso comum da justica
comutativa, nés temos o objeto da justi¢a distributiva, dando auto-
nomia e amplitude de acdo ao direito social.

Portanto: ndo sera audacia de jurista menos experimentado
situar o direito social longe do direito piblico ¢ mais afastado ainda
do direito privado. Somos dos que acreditam na ampla socializagédo
da foér¢a dos elementos juridicos. Todo &sse movimento a que
tizemos rapida referéncia, surge precisamente quando organizamos
o nosso espirito de reagdo contra os postulados do direito civil.

Considere-se a importancia das normas econdmicas e conclua-
se que a solidariedade na esfera do direito, mais aproxima os prin-
cipios da vida, favorecendo uma situagio de comunidade que bem
revela a indole da cultura e civilizagdo do nosso tempo.

O DIREITO NAO ESTA PARADO,

Se féssemos avaliar a jmportancia da enorme revolugio a que
assistimos, haveriamos necessariamente de compreender que os fatos
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e as idéias cada vez mais concorrem para o desprestigio do conceito
do direito, como fendmeno isslado, no conjunto dos fendmenos da

vida coletiva.
Chega a ser interessante a nossa impossibilidade de informar

onde comeca o direito piblico e termina o direito privado. A in-
tangibilidade dos principios for¢ou a rude intervencio do Estado
que os juristas, em sua quase maioria receberam assustados e¢ bo-
quiabertos.

Socializagdo significa participa¢ds ativa do Estado na vida
do individuo. Sem restri¢Bes sempre que esteja em jégo o inte-
résse comum. Podemos dizer que o direito em sua acepgo mo-
derna se aproxima mais da vida do homem.

A POSICAO Do DIREITO SOCIAL

Lancemos as nossas vistas por sébre o quadro geral do direito
moderno e esquematizando teremos a seguinte sintese;

[ Direito constitucional;

e Direito administrativo;
Pablico . .
Direito internacional; e
Direito penal.

Direito internacional:
Privado { Direito civil; ¢
Direito comercial.

“Direito
Direite corporativo:

Pablico ! Direito econdmico; e

. Legislacdc do trabatho

Social gislagdo do trab

Direito operario; e

Legislagdo industrial

Privado {

Politico

Notamos que o direito social abrange amplas perspectivas. De
uma parte & regulador da auto-protecdo, quande permite os indi-
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viduos agruparem-se em térno da defesa dos interésses que s3o
comuns. De outra parte, estipula e define a agio juridica e social
do Estado no sentido de regular situacdes que afetam ou podem
afetar a ordem geral e normal.

CONCLUSOES QUE sf, IMPOEM

Tentando a analise retrospectiva do desenvolvimento do nosso
estudo, das tendéncias e ideais que atuaram na formacdo da nova
disciplina juridica, nés chegamos a conclusdes cientificas que assim
pederdo se: formuladas;

— O direito privado ndo possui os elementos considerados in-
dispensaveis paza a solugdo dos importantes problemas que afetan
o interésse coletivo e o direito do Estado: por sua vez o Estado
excree duas fungdes especificas: a juridica e a social; a juridica se
realiza na tutela dos direitos, implicando no fato a boa e eficiente
distribuicdo da justica; a social podera considerar a atividade do
Estado como supletiva da agio particu'sr, nas obstante o interésse
piblico ser o ponto de convergéncia entre os direitos v individuo
e ps atividades normais do Estade.

~— A condigBio civil possui substratum na realidade positiva
dos fendmenos naturais; dai a importancia do direito como fend-
mens puro da vida social; a ordem juridica serad consegiiéncia dos
imperauvos de vida politica e conseqiiéncia das circunstancias de
vida ccondmica; a sociedade civil ndo foge de ser o reflexo do espi-
rito politico de uma época; o Estado ¢ um meio de conquista -dos
ideais coletivos; Estado e direito ndo sio concep¢des antagdnicas
de uma mesma e Unica realidade.

~— O complexo da vida social requer fun¢des diversas e diver-
sificadas: néo se pretende um mesmo nivel de igraldade; o que
S¢ pretende é a garantia de direitos; ou daqueles direitos que sdo
préprios a cada individuo ou inerentes a grupo de irdividuos atri-
buir a cada um o que é seu, eis a questdo: o Estado como sintese
da atividade do homem, ters como objetivo, o maior bem-estar
social; a prosperidade coletiva e particular dependera da ocgani-
2a¢d0 e govérno da sociedade; daqui parte a necessidade de pro-
tecio para os considerados econdmicamente fracos.
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— No espirito das leis, ha o fato juridico: o direito social visa
as classes menos favorecidas; estabelece medidas legais e regula-
mentares de prote¢do dos salariados; por éste motive afasta-se do
direito publico e situa-se além do direito privado; adquire tonali-
dades variadas conforme a finalidade a que destina sua capacidade
de agdo juridica: assim consideramos ¢ direito corporativo e o di~
reito econdmico partes integrantes de um mesmo ordenamento de
fatos juridicos; ndo sé o econdmico e o corporativo, mas o direito
operario e a legislag@o industrial e do trabalho, conforme ¢ esquema
gue acima expuzemos,

— Concluindo: o direito social surge para suprimir as defi-
ciéncias da iniciativa individual na ordem econdmica e para coorde-
nar os fatos ou fendmenos que se sucedem como aspectos diferen-
ciados da existéncia humana normal: caracteriza-se pelos seus
objetivos de ordem publica e de ordem privada, assim organiza os
grupos que atuam na vida coletiva; protege o trabalho e tutzla o
komem de trabalho; cria legislag@o apropriada aos débeis e despro-
tegidos sendo ao mesmo tempo disciplina reguladora da atividade
social genérica do Estado.
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O CONTRATO ADMINISTRATIVO, NOCAO
E FUNDAMENTOS

«O Direito Puablico e o Direito
Privado ndo se acham separados por
um abismo. Na vida juridica éles se
penetram ¢ se completamy um ao outro.
Em uma instituicio ndo raro se en-
contram elementos de Direito Puablico e
de Direito Privados.

Fritz FrreiNErR



INTRODUCAO

A tendéncia do direito Administrativo é observar, de perto,
o Estado em sua atividade e descobrir as regras juridicas que regem
essa atividade e servem para realizar, dentro do campo de vida
social, as fun¢des da administragio (1)},

Essa atividade do Estado, por si sdmente, ja ¢ tdo dispersa
que tdo somente a necessidade de revelar regras juridicas diretoras,
constituem uma dificuldade.

O direito Administrativo nada tem que ver com os elementos
constitutivos do Estado. E mais da alcada do direito Politico o
estudo désses elementos de equilibrio de férgas (2).

O direito Administrativo é mais acentuadamente finalista (3) .
Nao foge aquele sentido de finalidade que ¢, ver realizar pelo Es-
tado, o direito em sua acepgdo mais positiva e concreta. O direito
Administrativo é fim.

A Constituicdo de Frankfort, texto dos mais notaveis pelo
avango politico que audaciosamente empreendeu, tentou negar o
direito Administrativo como ramo ativo do direito moderno. Esse
modo simplista e rastico, porém, de tentar fazer desaparecer uma
disciplina que, por si mesma, concretiza a mais sélida garantia dos
principios politicos do Estado, nio passou da intencdo louvavel de
aniquilar privilégios e regalias de que gozaram, no correr dos
tempos, determinadas classes sociais. O direito Administrativo
ficou e a Constituicdo de Frankfort ndo.

O art. 176 da mesma Constituigdo, explica a atitude rebelde
dos constitucionalistas de Frankfort: — «Estdo abolidas as juris-
diges privilegiadas de pessoas ou coisas». O fim n3o era outro,
como se deduz claramente, que tornar passiva téda energia que
viesse provocar desigualdade politica entre os homens (4). As
Tegras seriam, porém, as regras de administragio.
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Na pratica social, ainda que éste ndo seja 0 pensamento orien-
tador, a nossa afirmagdo da realidade ndo pode ser puramente idea-
lista. O direito Politico caracteriza-se, especialmente, por con-
quistas detalhadas dentro do campo de vida social. Se assim ndo
fasse, até as realizagdes de ordem econdmica seriam impossiveis,
porque, da mesma forma que todo problema humano é um problema
de finalidade, tods problema de finalidade & um problema politico
de integracio,

De uma maneira ou de outra, o direito Administrativo concorre
para exteriorizar o avango do direito Politico. Como um desvio
também do direito Constitucional, o direito Administrativo, procura
integrar aquela disciplina na plenitude da vida social. S6 por ésse
escopo, mostra o direito Administrativo, a sua imprescindibilidade.
E dentro désse objetivo ¢ finalidade enquadra-se para viver e de-
terminar (5).

I

Ao que vemos, administracdo, no sentido real e absoluto da
palavra, é a aplicacdo da atividade do Estado na realizagdo dos
seus fins politicos e sociais. E o direito Administrativo surge
quando o Estado se movimenta na direqio dos seus fins superiores
de vida (6).

‘WILHELM SAUER cai em érro quando atribui a vasta ramifi-
cagdo do direito Administrativo ao seu conteiido de mui recente
elaboragdo juridica (7). Paul Laband, bem mais acertado que
Sauer, considera o direito Administrativo como um ajuntamento de
preceitos de direito Privado, Penal, Processual e Politico.

Na realidade, o desenvolvimento tardio e vagaroso dessa dis-
ciplina, sofrendo a influéncia direta de diversos momentos hist6-
ricos, tornou-a quase uma sintese do fendmeno juridico geral.
Todo principio vitorioso na consciéncia do homem, encontra no
orgdo maximo da diregdo da sociedade, no Estado, o mais fiel re~
flexo.

Néo ha uma simples teoria da administragdo. O que ha e
sempre houve, & o pensamento orientador, determinando as novas
dire¢des do pensamento juridico. O direito Administrativo
por essa razdo de ordem, & mais atual que o direito Politico, Dai
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LupwiG SPIEGEL (8) atribuir ao principio cientifico da Divisgo do
trabalho, o afastamento do direito Administrativo do direito Poli-
tico (9). Nada mais certo.

Outro ramo do direito, que nio o Administrativo, encontra
maior campo de desenvolvimento, horizontes mais amplos, meio
mais propicio de permanéncia e afirmagdo. O direito Adminis-
trativo serd sempre excrescéncia de um sistema juridico filoséfico
e sintese fidelissima da realidade politico-social-atual. E o homem
em sociedade politica,

O direito Politico quase sempre resultante, em suas linhas
mestras, de uma forma de pensamento que € quase uma Concepgao
de vida, possui regras fundamentais que o tornam présc a impe-
rativos historicos até mutaveis e coativos. N&o se afirma, porém,
gem o procedimento de administracdo.

Com o direito Administrativo ja tal coisa nfo acontece. Afas-
tado da ciéncia da Administragdo — mais antiga e mais agarrada
as foérmulas tradicionalistas -— o direito Administrativo é uma
criagho livre das culturas vivas dos mais variados ciclos auténomos
de evolugdo social. |

Portanto: — o direito Administrativo é bem mais produto da
conveniéncia e utilidade que de uma causa juridica primaria (10).
O que ndo impede que, os principios de direito Politico venham
atuar, impondo orientagdo ¢ tragando finalidades concretas de ativi-
dade social. '

I

Qual sera em vista do exposto e discutido, a nossa concluso ?

Nio resta a menor davida, que, o direito Administrativo,
existe e vive como a experiéncia histérica comprova, em fungdo do
direito Politico, e sendo mesmo téda atividade variada do Estado.

Como se potou, ndo perdura uma oposigao irrestrita enfre as
duas disciplinas. Isto porque, ainda que pare¢a contraditério, o
direito Politico, pela sua prépria formagdo, ndo se atreve a inves-
tigacido da realidade da aplicagdo dos préprios principios. A sua
atenglo esti imicamente voltada para os problemas que de perto
afetam o seu particular interésse.



O direito Administrativo, — informa SPIEGEL, — é necessario,
nio porque o direito Politico nio seja capaz de investigar os dis-
tintos campos de administragao, sendo porque nio estd em con-
digdes de conceder aos problemas gerais do direito Administrativo
a aten¢do que naturalmente requerem quando esta claro, nao coin-
cidem com o0s problemas de direito Politico (11).

DO CONCEITO DO CONTRATO
1

O contrato ¢ comum Aas instituigdes juridicas. Nao existe,
em tdda histéria do direito, idéia mais consagrada. O vinculo
obrigacional, nascido de um acérdo de vontades, ja revela o con-
trato na sua fisionomia maijs rudimentar (12).

O homem que entra em entendimente livre com outro homem
para a realiza¢do de uma determinada coisa, contrata~se com o em~
préstimo de sua palavra ou com o aguiescéncia de sua consciéncia,
a aplicar energias para a realizacio do estipulado. Vale pelo seu
[im e pelo seu objeto. :

O conhecimento de um contrato social a que varios individuos
se obrigam na luta de constancia vital, o conhecimento da necessi-
dade désse contrato ou mesmo da sua existéncia, ~— muito diz da
sua permanéncia como realidade tangivel na evolugfio humana.
Todo pacto mesmo privado, a histéria do direito ensina, era ¢on-
siderado legal (13).

As obrigagdes contratuais nao pertencem sdmente ac NOSSO
tempo: ~— nasceram ¢ vivem com o homem. Rousseau foi o pri-
meiro a desenvolver estas teorias {14). O individuo vivo é obri-
gado a certas relacdes com os seus semelhantes, relacdes de tdda
ordem que provocam como que uma correspondéncia constante, um
entrelacamento cada vez maior de ideais e aspiragdes, um acdrdo
cada vez mais firme de colaboragio e auxilic mdtuo.

SuMNER MaINE esta enganado quando escreve que o «dever
de manter a propria palavra ¢ uma das conguistas mais lentas da
civilizagdos . Erra porque, o individuo bem antes do aparecimento
do Estado, tal como hoje conhecemos, ja estava préso a compro-
missos muito mais fortes porque religioses, ¢ que o obrigavam a
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obediéncia serena ¢ justa de certos principios misticos transfor-~
mados em preceitos juridicos (15).

A palavra do homem antigo, equivalia quase, a uma lei do
foro intimo. A sponsio dos romanos & a prova mais real que se
pode apresentar. Depois, a angistia césmica e o terror mistico
impediam o rompimento dos pactos, considerados sagrados (16).

Nada mais certo diante da histéria.

De uma convencado, o contrato acentuou-se criando corpo de
doutrina. Implicande mdtuo consentimento, acoérdo, concurso de
duas ou mais pessoas, «manifestagdo da vontade para fazer ou
deixar de fazer alguma coisa em determinadas condi¢Bes» (17).

E a lei, hoje em dia, na configuragdo e na esséncia, & apenas
a garantidora sincera dos entendimentos humanos contratuais.
Donde se deduz que, ¢ contrato, ndo é s6 comum as instituicdes juri-
dicas, e sim, conveniéncia da vida (18).

A idéia de contrato é predominante, abarca a existéncia em
toda a sua extensio, domina o espirito do homem, realiza o direito
por etapas e conquistas, ¢ serd num futuro bem préximo, o proprio
direito em sua forma mais elevada de permanéncia social.

I

Em vista do que expuzemos, podemos considerar o contrato
como harmonizador de vontades opostas, «como conciliador de
interésses colidentes, como pacificador de egoismos em luta» (19).
Qu como unidade de vontades opostas.

O direito existe e existiu para afirma-lo. A metafisica juri-
dica discute acerbamente quanto ao seu fundamento, sem encontrar
uma solucio légica e total. E concorde, no entretanto, em reco-
nhecer a garantia que o mesmo oferece & revelacdo das normas
juridicas.

Benthan Hegel, Kant e Grocius, o interé€sse maior, o sentido
da posse ¢ da sociabilidade, Vidari ¢ Windscheld, Frangois Geny
¢ Richert, Stammler e Kaufmann, — n3o negam enmr seus arra-
zoados, de uma argumentacio vermelha e contundente, o papel que

tem exercido o contrato na evolugdo juridica dos povos e das so-
ciedades.



O ato de reforma da administragio, uma iniciativa qualquer
de desestabiliza¢do, o afastamento de um velho empreendimento
e a criagdo de novas formas de relagSes juridicas, redunda, natu-
ralmente, no contrato que exprime e representa essas transforma-
¢des. O mundo moderno, por exemplo, é uma alucinante combi-
nagdo de esforgos. Sem algo que unificasse ésses esforgos, que
centralizasse as energias dispersas, as forgas individuais isoladas,
— seria impossivel obra comum para fins também comuns (20).

Foi a necessidade da sociabilidade que levou os homens
a necessidade da ordenagdo (21). E a necessidade da ordenacio,
ao acdrdo contratual de inter@sses. «N&o é a consciéncia que de-
termina a vida e sim a vida que determina a consciénciay (22).
Nao ¢ a indoléncia espiritual, o ideal poético de contemplacio, a
renfincia, a transcendéncia da alma, que faz ¢ homem procurar no
homem a prépria garantia, um escdro, a propria conservagio, aquilo
que ndo possui e que o outro parece possuir. Tudo chama ao
isolamento ¢ ao bucolismo. A necessidade chama a realidade, a
aspereza dos embates bruscos, onde o individuo protege a si préprio
na ajuda ao semelhante, numa constante fuga de si mesmo.

Personalizado e depois individualizade, o contrato, alargando
o seu campo de agdo em sua forma metafisica, é um expediente
a que todos nds recorremos para suprit as nossas insuficiéncias.

11

O que se deduz, portanto: — & que a vontade humana se
realiza por intermédio de um ato, fora ou dentro da esfera do
direito (23). Sem o ato ndo ha a manifestacio de vontade.

Longe do direito, ésse ato, na expressdo vulgar da técnica
juridica, sera extrajuridico. Obedecendo as regras diretivas do
direito, sera simplesmente um ato juridico.

Escreve o ilustre Crovis: — «Qs atos juridicos aparecem por
tédas as se¢des do direito, pablico ou privado, externo ou interno,
constituindo a parte ativa ou funcional do direito, cuja dilatacgo,
intensidade e vigor déles diretamente dependem. Os varios
modos, pelos quais as nagdes ou os individuos adquirem, modificam
ou extinguem direitos, sdo atos juridicos. Sua organizagio siste-
maética ¢ fisiologia do direito» (24).
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O contrato nos seus primeiros lineamentos, é um derivativo do
ato juridico. O ato, pelo seu sentido que lhe é proprio, — & quem
cria e estabelece relacdes de ordem juridica, as chamadas relagdes

contratuais.

O ato juridico consubstancia o inicio dessas relagdes juridicas,
¢ como que o vinculo para a elaboragdo dos contratos, de acérdo,
de empreendimentos consenciais.

Em todo contrato, como entendimento, h4 uma permuta vo-
luntaria de consentimentos, — o que ndo quer dizer, entretanto,
que toda troca de consentimentos impliquem na existéncia de um
contrato (25).

Fl

Para o classico POTHIER, o «contrato € uma convengio
mediante a qual duas partes reciprocamente, ou uma delas
somente, promete e se obriga com respeito a outra. dar alguma
coisa» (26).

Ao mesmo tempo que atua o interésse, também atua a lei.
«Mostram-se duas vontades que se exteriorizamy, duas declaragdes
de vontades, duas vontades que se colocam em contacto. Se-
gundo elas, resulta que existe um individuo gie quer converter-se
em credor de outro, contanto que &ste se converta em devedor do
primeiro. Ambas vontades coincidem, cada uma delas perse-
guindo um objetivo diferente e se determinando por fins diversos.
Desta maneira ha entre os contratantes um lago juridico perfeita-
mente determinado. Um adquire a obriga¢do de realizar uma
certa presta¢do que aproveita ao outro, e éste adquire naturalmente
o poder de exigir daquele o cumprimento da referida obri-
gagao» (27).

Assim compreendemos a idéia do contrato, na sua acepgio mais
geral. VELAScO, resumindo em duas palavras, fere de perto o
problema em questio: — «Para que um acérdo de vontades se
converta em contrato é necessario precisamente a concorréncia de
trés circunstancias:

1.*)  as vontades devem emanar de partes opostas; o contrato
¢ um acdrdo bilateral de vontades;



— 40 —

2.°} as partes tendem a criar uma natural e bastante posi-
tiva situagio juridica;

3.2} a situaglo juridica criada pelas partes tera carater in-
dividual e nao serd nunca uma situag8o juridica geraly (28}.

Para VELASCO, todo contrato, significa na esséncia, expressa
oposicdo de interésses. (O mesmo ndo acontece com Jellinek,
Glerke, Duguit e Hauriou. Todos sdo concordes na existéncia de
um choque de vontade caracterizante de uma colisdo de interésses.
JELUINEK chega a acreditar em contratos nascidos de manifestagdo
unilateral da vontade, bem como o italiano Borsi e quase t6da a
moderna escola italiana. Hauriou, ac contraric de Ducuir,
apbia JELLINEK, Ducurr, mais independente, ja distingue um ato
coletive de vontades, da figura de um contrato propriamente
dito (29).

De tudo acima concluiremos: — que ndo ha contrato sendo
quando decorre do consentimento das partes contratantes, sendo
quando existe um objeto determinado estabelecendo um vinculo
juridico certo.

1A%

1. Para o direito Natural, o contrato estd no centro das mais
elevadas cogitagdes juridicas. Sem éle n3o se pode absolutamente
visar efeito juridico algum (30). O individuo vivo & obrigado
a relagdes com os seus semelhantes como um dever imperativo de

manter a propria vida.

2. De uma simples convenclo mnatural o contrato trans-
forma-se em categoria juridica real e atuante (31}, — traduzindo~
se em uma necessaria conveniéncia da vida.

3. O contrato de direito Privado nic é mais que a concor-
réncia de vontade do contrato social (32). O contrato, como pro-
cesso valorativo do individuo, tem uma razao de ser légica e filo-
séfica, no campo privado como na eslera das iniciativas pablicas.

4. Em desarmonia com a lei o contrato ndo forga cumpri-
mento de obrigagdo (33). O contrato s6 vigora em harmonia
com os principios do direito atual, em intima harmonia com a lei.
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1
DO CONTRATO DE DIREITO PUBLICO

Uma vez estabelecido o acérdo de vontades, o vinculo juridico
entre as partes, o ajuste de interésses colidentes — a figura do
contrato aparece e se realiza, em relagdo dos fins que comumente
tem em vista {34).

Num contrato, o administrativo por exemplo, as partes n3o
estio num mesmo plano, ambas desfrutam situagdes juridicas dife-
rentes. A administragdo publica em tudo é a privilegiada. Mas,
o que existe, no modo de atender de VELASCO, é uma reciproci-
dade juridica (35} .

O interésse geral & que regula a acdo e atuagc@o do contrato
administrativo. Se o interésse &, como acontece, piblico, o con-
trato sera de direito Pablico (36).

Carsoni (37), comy palavras pensadas, escreve: -— «se esta-
mos indubitavelmente em presenga de um ato juridico bilateral;
se éle nds se pode qualificar contrato de direito Privado porquanto
é impossivel desconhecer-se que a relagdo é disciplinada por
normas de direito Publico, — nés o qualificaremos como contrato
de direito Piblicos.

Gaston JEze (38), divide para melhor compreensdo, os con-
tratos celebrados pelo proprio Estado, em duas categorias distintas:

12} os contratos ordinarios regidos pelo Cédigo Civil;

2.} os contratos administrativos submetidos as regras espe-
ciais do direito puablico,

O que quer dizer que, é tendéncia do pensamento juridico
moderns, aceitar o contrato de direito Publico como inigual, dife~

rente do contrato civil ou comercial, do contrato de direito Pri~
vado.

Sempre que se tenha em finalidade um bem ou um servigo
piblico, bens ou servicos do dominio piblico, como objeto parti-
cular de contrato, nio se pode, sem mais nem menos, abandonar
O aspecto piblicé para os confinar dentro dos preceitos gerais e
requladores do contrato civil ou comercial de direito Privado.
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Certo é que, diante da realidade, seria o maior absurda dou-
trinario. Alguns autores acreditam, com alguma razio de ordem
légica mas ndo juridica que, se ésses contrates pelo conterido espe-
cifico sdo sui-generis, ndo s30 ou deixam de ser propriamente con-
tratos (39). O que precisamos, porém, é ter em conta a finali-
dade para a qual s3o éles elaborados. QO conteudo nada diz de
decisivo para o elucidamento do problema. ¥ uatil saber, para
afastarmos as dividas que por acaso persistam que o contrato pode
tanto ser de carater piblico como de carater privado (40).
O trazer a predominfncia do piiblico sébre o privade. £ o fim
que determina a forma geralmente observada de contrata¢do. <«Em
razdo do fim se condiciona téda a vida do contrato e se explica
a sua constante mutabilidade. Este fim aqui e para nds £ o ser-
vigo pablico (41). Nao ha em absolute, uma categoria de normas
ou preceitos juridicos que possamos acusar dogmaticamente, como
pertencente ao direito Privado ou ac direito Publico.

I

Apesar de sélida e tradicionalmente estruturado, o direito
Privado pelos seus dois principais ramos, tende aos poucos, deixar-
se converter pelo direito Politico. SAuer chama essa tendéncia
de socializadora (42). Nao h& como duvidar.

Visando a seguridade juridica das relagbes privadas, os ro-
manos com inteligéncia e justeza tiraram do direito Privado, o
ponto de partida para a elaboragio de téda uma concepgio juri-
dica de vida {43). O individuo hoje em dia, ndo pode dispor da-
sua propriedade ou de qualquer outro direito privado com a mesma
liberdade que dentro do direito Romano, cujos principios elabo-
rados ofereciamy o mais puro espirito individualista (44) .O homem
nao existe $6, mas em sociedade.

Qualquer teoria socializante que surja, inclui em seu programa
de aglo, a conversdo do direito Privado em direito Prblico.
O objeto do direito em geral serd sempre afastar do homem a
preméncia das necessidades imediatas, ¢ no modo de entender dos
culturalistas germanicos, valorizar a vida em tddas as latitudes.
O setor de agdo do direito Privado esta eqiiidistante das tendéncias



—— 43

valorativas do homem e das leis fundamentais orgénicas das so-
ciedades (43).

A sociabilidade chama a cooperagio (46)}. A evolugdo da
teoria do Estado, neste sentido, inclina-se a desempenhar o maior
pamero de servigos piblicos, e por outro lado a limitar cada vez
mais as expressdes da liberdade individual (47).

A idéia do direito ndo se esgota na de justica {48). Como
no corpo humano, assim num Estado bem organizado, o todo ndo
existe para os seus membros: sdo &stes que existem para o
todo (49). O Estado como cabega, tronco e membros.

Uma concepcio transpersonalista do direito, ndo satisfaz com
um objetivo, tio comedido de justica na ordems privada, igualdade
na ordem particular ou com o simples equilibrio de interésses indi-
vidualizados. O direito, como o Estado, estd em relagdo de uma
estrutura social pluralista.

I

Nio nos custa de passagem, como vantagem de fundamen-
tagdo do que ja afirmamos dizer que, mesmo nas legislagGes antigas,
o direito Pdblico predominou, para depois mais tarde, deixar-se
levar por imperativos histéricos consubstanciados em principios
ativos de direito Privado.

Na Babilénia, o exemplo ¢ frisante. Vigorava la, com o
apoio incondicional das massas, verdadeiro regime de expropria-
cdo forgada completamente identificado com a época e o meio (50).
Mesmo assim: tudo era normal e natural.

Como em Roma, em Atenas e Babilonia, o Estado satisfazia
as suas necessidades inadiaveis, obrigando o cidaddo a prestar ime-
diatamente os servicos precisos (51). O Estado entregava ao
individuo missdes de ordem piublica que o mesmo se via obrigado
a realizar para nio cair no desagrado completo dos seus conci-
dad&os.

Augusto, chefe romano, impediu por lei violenta os escravos,
Ou os que foram escravos, os libertos, de entabolar negociagbes
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com o govérno ¢u celebrar contratos com o Estado (52}. Era
uma excecio aceita pelas condicdes do tempo histérico impondo
desde entdo a idéia que indica do contrato e quem podia celebra-lo
oficialmente.

A barbarizacio extensiva de Roma comecou quando o dese-
quilibrio plutocratico com a opressdo do Estado pelo capitalismo
burgués, ameagou a unidade histérica do império. Com as lutas
intestinas deu-se o abafamento dos principios de direito Pdblico
e a ascen¢do das normas de direito Privado das leis orgénicas vi-
gorantes.

Tal fendmeno se explica facilmente: — no esplendor do Es-
tado, o homem fazia questio de servir ao Estado, de colaborar com
¢éle e de com éle trabalhar; com a decadéncia, veio o abandono
egoista do individuo pelas coisas publicas, — o abandono crimi-
noso das épocas de declinio. Assim sempre foi.

Nos periodos de esplendor, todos queriam associar-se com o
Estado; nos periodos de miséria e ruina social, o homem vira-se
para si mesmo abandonando o Estado ao seu destino. Justificando
a razio das guerras e das revolugdes. Inclusive das crises pe-
riddicas que abalam o mundo.

v

1. O contrato se realiza de conformidade com um fim de-
terminado, predominando o interésse geral sdbre o interésse par-
ticular. E o fim que determina a espécie de contratagdo. Néo
ha propriamente uma categoria reservada de principio juridico de
direito Publico ou de direito Privado.

2. Ha uma tendéncia socializante nascida ‘da influéncia
constante do direito Puablico sébre o direito Privado, — uma
tendéncia de fisionomia revolucionaria e de valoriza¢io progressiva
da vida.

3. A histéria ndo nega a existéncia do contrato do direito
Piablico nas velhas civilizagdes classicas ou pré-classicas. O di-
reito Privado & quase resultante do aburguesamento do espirito
das antigas sociedades.
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DA TEORIA DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

I

Os contratos administrativos enchem téda a vida do direito
publico. ABELLA {53), qualifica-os de especialidades dentre do
quadro dos contratos civis tendo como sujeito a administragdo e
como objeto a satisfacdo direta de uma necessidade pablica (54).

Ha, como vimos, manifesta desigualdade das partes que atuam
na contatacio. Ha, ao que entendemos, a tend@ncia para afastar
o contrato publico e estuda-lo como conseqiiéncia de ordem pri-
vada {55). E a mesma tendéncia civilista que, tenta fazer do
direito Comercial uma disciplina-ciéncia derivada, e, da norma
comercial, um simples desvio da norma civil.

A condicgo do homem na sociedade civil é que estabelece uma
situagdo juridica, ou de ordem pablica ou de ordem privada (56) .
O piblico & o limite proprio do privado. Neste sentido é que
variam as teorias, assumindo de autor para autor, aspectos doutri-
narios diferentes. Ainda mais, a jurisdi3o dos tribunais comuns
e a acdo dos conselhos administrativos, advertem a cada momento
que, os contratos piblicos de obras ou servigos variam de espécie
para espécie e pendendc para onde maior ¢ o intersse vigorante.

Discutindo-se em Espanha em 1888 o projeto de lei de orga-
nizacdo do contencioso espanhol, opinava Santamaria de Paredes
que, os contratos de obra ou servigos publicos eram essencialmente
civis, ainda que, por circunstincias determinadas especiais, esti~
vessem submetidos a uma jurisdi¢do contenciosa e s6 <«como
necessidade histérica fazendo ressaltar a realidade da exe-
cucdoy (57).

Incorporadas em nossa disciplina essas tendéncias, ndo lo-
graram até o presente, identificar os autores entre si, — 0 que tém
tornado os trabalhos sabre o assunto de um ineditismo curioso e
nefasto. Mas o processo de pesquisa continua entre os estudiosos
em carater de vontade e vocacio intelectual.

I

No geral equipara-se freqgiientemente e sem a minima analise,
O contrato administrativo ao contrato civil. E preciso, no entre-
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tanto, distinguir os elementos de forma: -— o ambiente jurisdi-
cional, o objeto e a finalidade (58),

VELASCO examina pormencrizadamente &sses elementos de-
finidores. Estamos neste ponto, com ALPARO. Apesar de nao
haver uma diferenca cientifica entre os contratos administrativos
e civis, ha no entretanto uma diferenga real de jurisdigdo {59).
Diferen¢a de meios e de fins,

CABALLERO quando tenta mostrar a identidade — com a pre-
dominancia do elemento civil sébre o elemento piblico -~ agarra-
se & lei civil para com isso concluir que o contrato, mesmo o pi-
blico, ndo passa de um modo de aquisi¢do da propriedade, devendo
portanto, o contrato administrativo, como tal, estar sujeito as de-
cis6es dos tribunais ordinarios. Por conseqiiéncia, se hd con-
tratos que ddo lugar & competéncia dos tribunais administrativos,
ésse fato decorre apenas da finalidade dos mesmos contratos {60} .

A especificidade esta em relaglo ao objeto, em relagio do fim.
Basta o espirito finalista positivar uma forma de contrato, como
basta o ato criminoso para classificar o fato delituoso a estabelecer
o grau relativo da penalidade. Os fins, naturalmente, justificam
03 meios.

Ao contrario de CABALLERO, ndés comw Ducuir e JEzE, ni3o
aceitamos o contrato come um meio de aquisi¢Bo da propriedade
e sim como um meio de angariamento pelo acérdo de partes de
direito. Entre, portanto, pessoas juridicas, fisicas ou de direito.

Para FLEINER, o formalismo civilista ndo interessa ao Estado
(61). Vejamos BinpING apoiando a FLEINER: «Q contrato vale
pelo que pretende realizar de positivo» (62). Esta, ésse contrato
em razdo dos seus fins ou objetivos que sdo juridicamente espe-
cificos.

I

Gaston JEze, dos tratadistas franceses o mais replista,
admite ao lado de contratos especiais que se processam em relagiio
de uma finalidade objetiva, a existéncia de contratos ordinarios
regulados pelo Cédigo Civil {63). Certissimo.
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JEzE requer para que um contrato administrativo se defina e
formalize:

1. Acérdo de vontades entre a administragdo ¢ o particular;

2. O acdrdo de vontades deve ter por objeto a criagio de
uma obrigagdo juridica de presta¢do de ajuda material ou servigos
pessoais mediante remuneragdo;

3. A presta¢io do particular destina-se ao funcionamento de
um servico piablico;

4. As partes, em virtude de c¢lausula expressa, concordam
na vigéncia de um regime especial de direito Publico (64}.

O que quer dizer que as partes interessadas buscam a si-
tuagdo juridica que melhor convier ao objeto em vista, abando-
nando a prépria situagdo de direito de origem. A relagdo gue
se estabelece é que cria um estado névo de direito. O certo ¢,
que, o sentimento juridico da escola francesa reside na tentativa
louvavel de desindividualizacio do Direito Privado,

v

Cumpre afirmar: — o contrato realizado pela administracgio,
pode ser publico ou pode ser privado, em razdo unica da finali-
dade visada. E piblico sempre que haja interésse maior em j6go.
E privado quando estad em jdgo o interésse de uma simples pessoa
juridica {65).

LENEL, resume o pensamento do jurista espanhol quando es-
creve: — «o contrato administrativo necessita uma constante flexi-
bilidade, n#o se acomodando portanto 3 rigidez tipica dos con-
tratos civis” (66). B, acima de juridico, social e de fins piblicos
especificos e naturais.

O conceito que possamos ter do direito em relagdo ao Estado,
nis> & tio somente o conceito universal corrente, mas aquéle que
corresponde a uma funcfio transcendental no conhecimento dos
problemas juridicos (67). Exato e certo.

As regras sociais, neste caso, sio uma resultante mista e até
contraditéria, da valorizagdo juridica e moral (68). A lei surge
d> sentido altimo da valorizacio 'do homem. A finalidade exis-
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tencial de qualquer problema juridico radica-se no seu objeto
muito mais que em sua razdo de ser.

GarosTRA {69), decide em térmos a discussio quando opina
que os contratos celebrados pela administra¢do tém como objeto
satisfazer necessidades piblicas, donde # possivel concluir, com
alguma ldgica, que o contrato verificado é mais ato da adminis-
tracdo e a matéria versada essencialmente administrativa (70).
GoMmEzZ GONzALEZ ja declarara que sdo administrativos todos os
contratos em que a administragio intervém legalmente represen-
tada e possuem com finalidade objetiva uma obra ou servigo pi-
blico. Exato.

TorrEs Munuoz, sintetizando o espirito da legislagdo espa-
nhola, prega como inexato que ao contratar, o Estado abdique de
suas faculdades ou as transfira {71). Ha a correspondéncia ne-
cesséria de interésses. Ha interpenetracfio dos elementos juridicos.
Portanto: — acbdrdo entre o Estado e administrados. O Estado.
por sua vez, nunca deixa de ser Estado.

'

O sentido civilista ndo interessa particularmente ao Estado.
Os dois atos em que se exterioriza um contrato administrativo
bastam para classifica-lo. Tanto o acdérdo como o contrato im-
plicam coincidéncia de vontades com efeitos juridicos determina-
dos. Mediante contrato, o Estado pode penetrar (72) a esfera
de liberdade do individuo sem modificar sequer a ordem existente.

Os italianos, com raras excegdes, ndo compreendem o contrato
de obra piublica, a ndo ser como ato de comércio (73). Na forma
integral 'do art. 7.°, da lei de 20 de margo de 1865, as autoridades
administrativas pelos seus 6rgios competentes, possuem a facul-
dade de proceder, ainda quando esteja dependendo de juizo,
a execucdo sdbre cujas consegiiéncias juridicas se litiga. Havendo
urgéncia, e o direito do homem passando inatacavel, a administra-
¢3o pode agir com independéncia ou mesmo com liberdade. WNao
ha choque de vontades.

Em Franga, como observamos de passagem, qualquer ato pfi-

~

blico tendente a realizagio de um servico ou relativo & aquisigio
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de coisas necessarias & propria administragéo, sao contratos admi-
nistrativos plenamente caracterizados:

a) quando a administragfio atua como intendente do seu do-
minio ou seja, como administradora dos bens que constituem uma
fonte de renda para o Estado, — ressalvando a competéncia dos
tribunais ordinarios;

b) quando a administracdo age na gestao dos negécios e ser-
vigos publicos, — ndo obstante a competéncia dos tribunais ordi-
narios;

¢) quando o acérdo de vontades é acessério ou condigdo
exclusiva do ato administrative, — ressalvando a competéncia, no
caso, dos tribunais administrativos.

O direito Argentino, por exemplo, n&c menciona diferenca
para os contratos administrativos. Somente refere a existéncia
de um regime legal especial com respeito aos servigos e obras pa-
blicas, néo jurisdicional, como explicaria Bistsa, por motivo de ndo
existirem naquele pais, a Argentina, tribunais administrativos de
competéncia especial sdbre a matéria. Mas os contratos adminis-
trativos existem como contfratds.

As questdes surgidas se resolvem facilmente de conformidade
com as regras gerais da competéncia (74). Se a nagdo contrata
particulares para a feitura de obras, assim o faz como entidade
autarquica nacional. Salvo lei positiva em contrario, téda questdo
surgida sera da exclusiva competéncia dos tribunais federais (75) .

Na Alemanha, ha um caso bastante curioso: — a adminis-
tracio serve-se dos meios oferecidos pelo direito Civil. E o que
nos informa PFLeEINER (76). Com o objetivo de realizar os seus
fing maximos, a administracdo pablica lanca mao dos contratos
civis de compra e venda, locagdo de obras, locagiio de servigos,
etc. O Estado administrador trata em um mesmo plano de vida
com os seus administrados. Submete-se o Estado ao direito Civil
e aos tribunais comuns, sem que se alterem os principios estabele-
cidos pela processualistica tradicional (77). Ha, no entretanto, o
objetivo que podera ser politico ou juridico.

Entre nds, aqui no Brasil, nada ha quase para discutir,
Existem os contratos administrativos. Para serem validos obe-
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decem a forma determinada pelo art. 767 do Regulamento Geral
da Contabilidade Publica. As exigéncias sdo estas:

1.2) que sejam celebrados por autoridades competentes;

2.*) que sejam realizados para a execugdo de servicos auto-
rizados em lei;

3.2) que sejam lavrados nas reparticSes competentes;

4.2} que guardem conformidade com: as propostas preferidas
no ato da concorréncia; e
5.*) que sejam registrados no Tribunal de Contas.

Nada interessante, como vemos. Sob o ponto-de-vista a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira, pecam pelo atraso. Sé
agora com a imposi¢do de principios politicos mais autorizados e
consentidneos com a nossa realidade, é que sentimos pela imperio-
sidade da intervencdo do Estado nas atividades privadas, a neces-
sidade de situarmos o assunto e orientarmos os nossos estudos.
Néo basta somente que a lei discipline os tipos contratuais. Pre-
cisamos estar afeitos aocs fafos juridicos.

O direito moderno, em cada pais, verdadeiramente integrado
na pratica politica, é um objetiva s6. Na reforma dos quadros
sociais da humanidade a prépria idéia de contrato é atingida.
«Rigorosamente falando o individuo nio tem direito contra a so-
ciedade» (78). Em luta contra ela, a sociedade, niio ganha di-
‘reitos, mas ganha obrigacdes.

DA FIGURA DO CONTRATO ADMINISTRAT!VO.

- No direito Administrativo, o que observamos com fregiiéncia,
¢ sempre persisténcia de um interésse ao lado de outre interésse,
provocando o miituo acdrdo correspondente.

BERNATZIK, a respeito declara: — no direito Administrativo
a autoridade legal de uma coisa julgada se extende a todos os
interessados de fato» (79).

A figura interessado, & que vigora. E o conceito do infe-
ressado, de BERNATZIK, pela sua amplitude, é extraordinariamente
frutifero no que diz respeito com a construciio teérica do procedi-
mento administrativo (80).



A relacado com o procedimento na vida civil, torna essa tecria,
de uma sugestividade Gnica. O que quer dizer que, nos assuntos
de jurisdi¢do voluntdria, ndo existem sendo interessados e parti-
cipantes em vez de partes litigantes.

O ponto capital de tdéda teoria sdbre fatos administrativos,
esta nesse interésse que une partes contrarias favorecendo um en-
tendimento propicio e fundamental. Nao existe, como no pro-
ceder civil, o sentimento de depressio angustiante de uma parte
esbulhada pela outra. H4& predominancia de uma sé conscincia
de direitos reais. Em matéria civil, ndo basta o acérde de partes
para mudar uma decisdo tomada {81). Em matéria administra-
tiva, as circunstincias o demonstram, nem sempre uma Unica de-
cisdo traz resultados satisfatdrios de efeito juridico insofismaveis.

Nio afetando dispositivos penais, normas imperativas civis,
nada impede aqui &s partes, consultados os interésses gerais, de
prepararem ambiente para nova decisioc. O conceito de coisa
julgada topa aqui contra tdédas as disposigdes preliminares dos Ca-
digos Civis.

O objeto administrativo em uma demanda, nio pode absoluta~
mente ser litigioso, desde que se encontram em jdgo ndo pequenos
interésses mas interésses totais,

A questdo civil é julgada cabendo ao Estade ndo interessado,
posicdo juridica independente e afastada da luta de inter@sses em
colisdo. A administra¢do — bem conhecendo a posi¢do do mesmo
Estado que julga e executa — obriga uma visdo de suas conse-
giiéncias juridicas assinaladamente piblicas.

Para determinar ésse limite é quase o mesmo que vai do di-
reito Privado ao direito Administrativo, SPIEGEL toma como ponto
de referénca o objeto do direito Privado. N&o esquecendo que
o direito Administrativo é a realizacio global do préprio direito
(82}, a sua expressio mais alta, ~—— um direito de conveniéncia (83).

Se saciologicamente — tal como ensina SPIEGEL — tomarmos
como ponto de partida o individuo, o direito Administrativo serd
a Gltima disciplina, a meta final a ser atingida. Todo o ato admi-
nistrativo regulador de uma forma contratual respeitando a con-
cepgéo civilista do direito. Abandonando as exigéncias tebricas
do classicismo juridico doutrinario, deve imediatamente ser estu-
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dado em razdo do inferésse maior e com uma espécie de intervengao
autoritaria do Estado na esfera das atividades particulares {84).

Da mesma forma que o direito Civil se acomoda com rara fa-
¢lidade & economia particular, — o direito Administrativo, encontra
na emprésa publica o seu mais alto objetivo de atuagdo juridica.
A objetividade do ato administrativo ja consigna, em sua expressdo
juridica a idéia do contrato, com a exterioriza¢ao de uma vontade
sempre voltada para determinado fim. Fim que & social, comum
e juridico.

11

MaGNAN DE BORNIER encontra, com aspecto indispensavel, o
contrato administrative, na wtilidade geral. Hauriou, no ele-
mento Institucional., E LENEL, menos acertado que BORNIER e
Hauriou, no simples equilibrio de interésses (85).

Quem quer que estude objetivamente o assunto, ndo foge de
observar no fenémeno do contrato administrativo, a exigéncia de
uma imposi¢do voluntaria que o diferencia gradualmente das de-
mais espécies de contratos,

Sabemos que é uma das formas mais correntes e conhecidas
da atividade juridica do Estado. O objeto é que deixa de ser
juridico para ampliar-se e atingir o campo do social. Inclusive
o campo dos interésses econdmicos.

A legislagdo brasileira nunca tentou estabelecer essa distingéo.
Nio quebrou assim a estrutura de nosso regime de natureza es-
sencialmente judiciarista. Apenas deixou-se impressionar pelo
limite e amplitude das fun¢des especializadas (86} .

111

O que expusemos, for¢a uma conclusfo simplista: — a auto~
ridade administrativa, deve ser bastante soberana em suas de-
cisées, mas, dentro da esfera jurisdicional gue lhe é propria. Ela
é parte ¢ juiz, ao mesmo tempo, 'dos seus préprios atos. Contra
éstes, so existe o recurso judicial limitado & aprecia¢io da legali-
dade dos atos administrativos. O conceito do judex in causa
prépria, no plano administrativo, pode ser verdadeiro no que diz

com a apreciacido da legalidade do ato (87). Um acérddo do
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Supremo Tribunal Federal, de 26 de agésto de 1908, ja estabe-
lecia:

«Q Estado, sem embargo de entrar em relaggo contratual com
a pessoa privada, néo se despe por isso, jamais, dos seus direitos e
faculdades que constituem a sua prépria qualidade de poder {88).

DO CONCEITO DO CONTRATO ADMINISTRATIVD

I — Eny sua realidade mais palpitante, visto pelo prisma em
que exercita a sua atividade funcional social, o direito Administra-
tivo realiza as fungdes essenciais da administragdo e as finalidades
juridicas 'do Estado que lhe estio afetas;

II — O efeito juridico de um fendmeno ¢, na maioria das
vézes, conseqiiéncia da existéncia de um vinculo contratual. De
categoria juridica, o contrato, transmutou-se em uma férmula de
conveniéncia de vida, explicando-se como processo valorativo das
atividades continuadas do individuo;

HI — Ha um fim determinando imperiosamente a realizagdo do
contrato. O carater exclusivo da contratagio, nasce désse fim de
efeitos juridicos determinados. Dat a impossibilidade de sujeitar-
mos 08 contratos a uma forma categérica reservada de principios
juridicos;

IV — A sistematica de direito Piblico envolve téda ativi-
dade social de individuo, obrigando a certas relagdes com o Estado
e a administracio, e revelando nessas relagdes a necessidade con-
tratual, o acdrdo conveniente com o poder, de onde nasce e toma
proporgdes o contrato administrativo de direito Publico;

V —- O contrato administrativo esta sujeito & vontade das
partes contratantes sujeito a uma teoria voluntaria especifica.
N3o ha principios estaveis que o formulem. O interésse finalista
geral £ que o concretiza, Ha a predomindncia do elemento insti-
tucional, a concorréncia de interésses totais e o equilibrio de inte-
résses particulares. E, a autoridade administrativa, cria ao seu
redor um ambiente jurisdicional distinto, diferente do judiciarismo
comum dos tribunas ordinarios;

VI — Em dltima analise, o contrato administrativo trabalha
campo especial, niio comum as demais espécies de contratagio,
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possui esfera propria de vida e atividade, sem deixar~se influenciar
pelo formalismo civilista tradicional. Alcanca a amplitude das re-
lagdes publicas entre o individuo e o Estado sejam quais forem as
suas finalidades juridicas intrinsecas,

(1)

(3)

{4)

(6)

{7)
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Explica o mestre austriaco Lupwig SPIEGEL: — «Q direito Administrativo
n3o estuda os elementos distintos do Estado. Ocupa-se da colaboragdo
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matériz civil e ¢omercial ¢como no campo do direito Pablico externo ou
internor (Mazacio — ob, cit. — p, 49). Aconselhamos de Gaston
Itze — Les Contrats Administratifs.

Ricardo Fernandez de Velasco e Alcala Zamora.

Ha a supremaciz do elemento de direito Pablico. N&o prevalece =
opinido do professor Cardoso de Mello Netto sébre a2 existéncia dos
contratos mistos de direito,

«0O servigo pablico domina integralmente a administragiio, ou de outra
maneira, a administracfo néo tem outra missdo que assegurar a realizagio
dos servigos publicosy» {VELASCO — ob, cif. — p. 46},

Ver SAUER — ob, cif. — p 257. O nosso Pontes Miranda ja se refere
4 existéncia de um Direjto Civil Publicisado.

«De outro modo a seguridade juridica seria impossivel, sobretudo em
povos de cultura rudimentar, Por isse, o direito Privade foi quem en-
controu expressio cientifica nos primeiros tempos de cultura, — ainda

que, em verdade, unido ac direito Penal e Processuals, (SAUER —
ob, cit. — p, 257}.

Essa é, mais ou menos, a lico que aceitamos de Sauer,
SAUER — ob, cit. - p, 258,

«0Os homens ainda em estado selvagem, tiveram que ajudar-se mitua-
mente em diversas ocasiGes como os animais, e que defender as mulheres
e os filhos contra as agressdes exteriores, sem o que nfo poderia ©
grupo sobrevivers. (M., A. Vacaro — Las Bases Sociologicas del
Derecho Y del Estado — ed. esp, — p, 508},

Ver A. M. Vacaro — ob, cit. — p 524,

Ver RADBRUCH -~ 0b. ¢if, —— p, 74.

Gusrav RapsrucH — ob. oif, — p, 80,

Pelo que sabemos, é bastante interessante o Babilénia de H. W. Jomns.
Ver Cu. Maynz — Cours de Droit Romain — Vol I,

Tustiniano auforizava a expropriagfo de imdéveis pertencentes a ecleskas-
ticos ndo obstante os seus privilégios em razdo da Utilitatem Republicae
Respicens. '

Ver Contratos Provinciales ¢ Municipales — p, 14,

<Q) direito Publico e o dircito Privado n&o se acham separados por um
abismo. Na vida juridica éles se penetram e se completam um ao outro.
Em uma instituigho ndio raro se encontram elementos de direito Pgblico

~ e de direito Privado». (Famitz FLemer — Droit Administratif Allemand

— trad. franc. — p, 43),

«As peculiaridades € que caracterizam a sua natureza e ndo o que tem
de comumy — (T. BRANDAO CavaLcanTt — InstituicBes de Direito Admi-
nistrativo Brasileiro — 1* Bd. — p, 173).
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A divisdo & uma condicio do homem na sociedade civil. Depende
finicamente da permanéncia ou imposi¢3o de inferésses: ou piablicos ou
privados.
VELASCD — ob, cif. — p. 9.
VeLASCO — 0b, cif. — p. 6.
Ver ALrrepo — Lo Contencioso Administrativo — apud Velasco.

TuemistocLes B. CavALcantt — ob cit. — p. 179, «0O que carac-
teriza o “contrato comercial e impde a competéncia dos tribunais de co-
mércio é a sua finalidade comercial. Né&o existe diferenga de fundo
entre um contrato civil e um contrato administrative. O gue da ao
contrate o seu carater administrative e justifica a competéncia dos tri-
bunais administrativos é o fim de servigo publico que visa regulamentar:
{T. B. CAVALCANTI ~— ob, cif. — p. 179),

S6 pode ser objeto de contrato quando a vontade de uma das partes
possui influéncia juridica igual na integragdio da relagéo de direito. Ora,
as relacBes de direito Pablico sfio requladas de modo unilateral pelo
Estado», (Fritz FLEINER — Les Principes Generaux du Droit Admi-
nistratif ~ trad. franc, — p. 132}.

E mais ou menos a sintese de teoria de Gaston Leze.

VBLASCO — o0b, cit, — p. 46,

Clausuia Rebus Sic Stantibus in «Revista de Derecho Privado», Julho
de 23.

Luiz Recaséns Siches, interpretando o pensamento de RADBRUCH —
Direciones Contemporancas del Pensamiento Juridico — p. 184,

QO poeta Schiller, ja dizia: — «tudo deve ser sacrificado ao interésse
do Estado menos aquilo a que o Estado serve ja de meio. O Estado
em si mesmo ndo é um fim, B apenas importante como condiciio para
atingir os fins da humanidade e éstes nfio podem consistir sendo no desen-
volvimento harménico de todas as fér¢as humanas (apud RADBRUCH —
ob. cit. — p, 78},

Ver Lo Contencioso Administrativo — p. 160.

Ver VELASCO — ob [cif - p, 21.

Apud VEeLAsco — ob. cit. — p. 21.

Apud VELAsco -~ ob, cif. — p. 22.

Existern os que em Espanha sfio focos da mais terrivel intransigéncia
doutrinaria. Alcald Zamora pensa que a finalidade e o objeto em nada
afetam a figura do contrato «cujos modelos permanecem nas idéias ma-
trizes e nas realidades seculares do direito Civils (ob, cif. — p. 3}.
Jellinek aplica mais a mitdo o térmo Utilizar,

Cuneo — Appalti of Opere Publiche — Milano, 1914 — n°® 16 (apud
VELASCO v— ob. cif — p. 40),
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VeLasco — ob. cif. — p. 410.

Ver RAFAEL PiELsa — Relaciones del Codigo Civil con el Derecho Admi-
nistrativo — p, 39,

VeLasco — ob, off. — p. 411,

Mencionande o Instituciones de Derecho Administativo.

BernaTALK, defende o principioc — Res Judicata ius Pacit Inter Omnes
{apud BpiEgEy — ob .cif, — p. 120},

Luvwic SPIEGEL —— ob. cit. — p. 120,

«Nado basta a vontade das partes para provocar uma nova decisdo,
Se as partes estdo de acdordo com a administragdo, nada se opde —
salvo normas juridicas em contrario, — a que a administra¢fc medifique
de acérde com as partes, a situagdo juridica no sentido desejado»
(Sprwst — ob, cit, — p. 130).

Vear SpiBgEL »— ob, cit, — p. 152,

«A concepglo civilista do direito desempenha um papel insignificante na
teoria do Estado (SeiegeL —— ob cif. —— p. 159},

Esta é uma parte do pensamento de Mayer que aceitamos sem restricdes.
Opinifio de De VeLLEs (apud VeLasco -—— ob, cif. — p. 106}.
VrLASCO — ob. cit. — p. 175,

TueMisTocLES CAVALCANTI ~— ob. cif. ~— p. 476,

CAVALELANTI — ob, cit. — p. 475.

CAVALCANTI —— ob, ¢it. — p. 183,



DA DESAPROPRIACAO E SEUS LIMITES JURIDICOS

Do Fausto, de GOETHE:

«Aquilo que herdaste dos teus pais,
adquire-o antes de possuires.

Aquilo que ndo aproveitamos torna-
se-nos em pesado encargo.

Somente as criagdes do momento sio
aproveitaveis.



O LIMITE DC DIREITO PRIVADO

I — A idéia fundamental e gue caracteriza juridicamente o
instituto da desapropriacdo, afirma que o interésse puablico deve
sempre prevalecer sobre o interésse privado.

Q equilibrio das fércas sociais é resultado da constante har-
monia entre direitos opostos. Em beneficio do bem comum nio
prevalece nunca o interésse que consubstancia direito exclusivo,
egoistico e particular.

O direito individual termina onde comeca o da sociedade.
A comunhio social nfio seria possivel sem a obrigagio individual de
sacrificar o interésse privado em favor do interésse comum (1).

IT — Nao se trata de simples violagdo daqueles direitos que
integram o patrimdnio do individuo. TTrata-se de estabelecer o
limite do direito privado e a capacidade de agio do poder pablico,
para a salvaguarda dos interésses que sfo gerais.

O particular livremente pode usar, gozar e dispor do que lhe
pertence. Reclamar e defender o seu direito, quando acontega
estar ameacado de violagiio, ou injustamente violado (2) .

N3o existe direito cujo exercicio seja ilimitado. Vivendo o
homem em sociedade, todos os seus intersses precisam conciliar-
se com os direitos superiores do Estado (3).

1 — Convém n3o esquecer: o Estado nfo & 56 o responsavel
pela ordem juridica préestabelecida. Criando o direito, adquire
a obrigacdo de manté-lo inviolavel.

Essa capacidade de auto-limitacio nfo passa de conseqgiiéncia
juridica da soberania politica. Nao ha davida que o proprio Es-
tado se encontra limitado a um regime especifico de direito (4).

IV -— Precisamente, a necessidade de efetivar o bem comum
torna o Estado associagio politica de interésses variados, onde cada
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qual pretende fazer valer o que € seu, ou pertencente ao patriménio
dos seus.

Neste caso surge como fdr¢a mediadora., Dai o esclarecermos:
o Estado e a administracio vivem em relagdo do chamado inferésse
pablico. Suas obrigagdes juridicas se afirmam no terreno do social.
do coletiva, do grupal (5).

Ha que estabelecer, portanto, inequivocamente, medidas acau-
teladoras de protecio e de excecdo,

Monientos exatos surgem, em que a posse ou a manutencde da
posse constituem atentado ao interésse publico; circunstancias su-
cedem em que a conservagdo da coisa em mios do legitimo pos-
suidor, constitui normal perigo puablico. \

V — Do exposto concluiremos com assérto:

- a desapropriacdo é o ato do poder pablico pelo
qual, em casos expressamente ordenados ou determinados
em lei, o Estado intervém no sentido de transferir os di-
reitos de propricdade a quem déles melhor se utilize, em
beneficio do bem comum ou em razéo do interésse social.

O cbjetivo sera sempre o bem comum ou a razdo de inferésse
social, Em virtude désse objetivo, priméario e fundamental, o di-
reito ndo extingue e nem aumenta o limite de agdo do poder pit-
blico. Mantém-se, como direito, na expressdo da sua vontade
soberana.

Apenas a mudanga do titular do direito evidencia a figura juri-
dica da desapropriagdo cujos contornos a fematica da posse nio
confunde e nem exalta. Ao Estado cabe, nio contrariando a lei,
estabelecer ot meios de agio processual.

DEFINIGAO DO FENOMENOQ

VI — A doutrina néo oferece aspectos negativos ou contra-
ditérios.  Os juristas que analisaram o fenémeno em seus elemen-
tos primeiros, estdo concordes em afirmar: a causa prende-s¢ ao
bem comum e ao interésse social; o efeito & simples conseqiiéncia da
transferéncia do direito de propriedade do legitimo titular para quem
dtle possa fazer melhor e consentineo uso.
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Senao vejamos:

VII — Avrcipes Cruz considera a desapropriag@o, quer por
utilidade piblica, quer por necessidade publica, «um ato unilateral
pelo qual o Estado obriga o proprietario particular a ceder a sua
propriedade em proveito de algum empreendimento piblico» (7‘)'1.

VIII — WHITAKER define: «a desapropriagido & o ato pelo
qual a autoridade piblica competente, em casos expressos em lei e
mediante indenizagdo, determina que a propriedade individual seja
transferida a quem dela se utilize em interésse da coletividade» (8) .

IX — Eurico SoprE escreveu: ¢a desapropriagdo por neces-
sidade ou utilidade piblica ¢, pois, o exercicic de um direito do
Estado, e como todos os direitos, uma das condigdes da sua vida
evolutivay (9). t

X — Raraer Biersa justifica a existéncia do instituto da se-
guinte forma: «E! Estado, ademas de su fin esencial, el fin juridico
~ crear el derecho e asegurar su imperio — procura el bienestar
y progreso social; y este fin, que en el Estado juridico es contin-
gente, para el Estado modernc — que es juridico-social — es un fin
necesario. La faculdad de expropriar en la extension y forma que
el derecho asigna a la institucién de que tratamos est justificada la
realizacidn de los fines juridicos y sociales del Estado» (10). "

XI — Roger Bonnard conclui: «c'est un acte par lequel Z'Eiaf
impose & un particulier la cession d'une proprieté immobiliére dans
un but d'utilité publique. et cela moyennant une indemnité juste et
préabley (11).

XII — Lows RoLianp argumenta: H y a expropriation pour
cause d'utilité publique lorsque le proprietaire d'un immeuble doit
abandonner a l'administration la proprieté de son bien parce que
Iutilité publique PVexige» (12},

XI — Em vista do exposto nada mais facil gque concluir pelo
relativismo formal do conceito juridico de propriedade na sua alta
expressdo de interésse publico e social.

Nio ha propriedade absoluta na extensio que se pretende dar
ao vocabulo. Principalmente quando em jdgo estiverem direitos do
Estado ou interésses de ordem social. '
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XIV — Q préprio direito civil reconhece, no instituto da desa-
propriagdo. a forma eficiente e natural de extingdo do dominjo e
da posse.

O direito constitucional torna-o exce¢do da garantia da liber-
dade individual estabelecendo os requisitos indispensaveis para que
o Estado possa objetivar juridicamente, através de meios prdprios
os seus proprios fins sociais.

O direito administrativo acolhe o instituto, declarando a com-
peténcia e a nateureza dos podéres expropriantes, em face da de-
claragdo de utilidade publica da coisa, ou do objeto que se pretende
que seja de interésse publico ou social.

NATUREZA DA DESAPROPRIAGAD

XV — A desapropriagdo apresenta-se como ato unilateral de
direito piiblico. Apesar disso sua natureza juridica é diferente e
especialissima. Sua finalidade: afastar do dominio privado a pro-
priedade particular e integra-la juridicamente no patriménio pi-
blico (14).

Simples transferéncia de direitos, ~— como vemos. Mas simples
transferéncia de direitos que oferece e concretiza imposicdo de na-
tureza publica. Dai se concluir que, sem a especificagio da utili-
dade ou do grau de interésse geral, ndc seja possivel o ato unilateral
de direito publico, e, também, pelos seus efeitos, caracterizante do
fenémeno,

Para a desapropriagio é necessario:

1°} que o poder publico exercite ato de direito ou soberania;

2°) e que &sse ato de direito ou soberania expresse revelando
posi¢do de utilidade piiblica.

Sem divida: s6 o objetivo de direito piblico qualifica o ato
desapropriante do poder de Estado.

XVI — Sua natureza juridica, — a natureza da desapropria-
¢80, — ¢ diferente e especialissima:

1°) independendo da vontade livre de proprietarios, nio &
compra e nem venda;
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2°) ndo exigindo o pagamento como forma de retribuigiio,
apresenta a indenizagio como meio capaz de ressarcir o proprietario,
do dano causado pelo ato do Estado;

3.°) em virtude do interésse publico. qualificado em lei, esta
isenta de evicgdo ou demanda por vicio redibitério:

4.4) forca a extingfo do 6nus reais que pesa sobre a coisa
desapropriavel;

5.°) e extingue a clausula de inalienabilidade que impediria,
ao simples particular, a aquisi¢d> da coisa que se pretende, por ato
ptblico, desapropriar.

XVII — A garantia constitucional estende-se a todos os di-
reitos de cardter patrimonial (15). Se o Estado cria situagdes
juridicas, a éle certamente cabera a obrigagdo de protegé-las.

Nao obstante, ha excegdo de direitos que o proprio direito re-
conhece. Assim o Estado também ¢ competente para privar o indi-
viduo de determinadas regalias juridicas, quando assim o exige o in-
terésse pablico,

Nao, — esta claro, — sem recompensar o individuo pelas re-
galias juridicas perdidas. Nao por ignorar a validade do direito
anterior. N&o sem reconhecer a validade e o valor do direito que
a st mesmo adjudica.

Mas recompensando o individuo pelo que lesa e extingue do seu
patrim3nic. Mas considerando a validade do dominio e da posse.
Mas aceitando o valor essencial daquilo que adjudica em aumento e
beneficio do patriménio comum.

XVIII — Desta forma, atesta como realidade juridica o que
garantiu na ordem politica e constitucional. Satisfaz a necessi-
dade e a urgéncia da excegdo de direito, sem menosprezar o que ja
anteriormente havia qualificado e definido como sendo de direito pri-
vado e patrimonial.

A intervencéo do Estado n#o traduz apenas o objetivo imediato
de contentar o interésse piblico. Traduz também dever de com-
pensagdo. Eis porque o proprietario ndo pode invocar a tutela ju-
ridica do Estado, quando o interésse privado nio se concilia com
o interésse geral, e, principalmente, quando se acha em conflito com
éste. Sdo dois interésses que se devem harmonizar (16).
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XIX — Nio cabe divida que a propriedade se justifica pelo
interdsse social. Ela nio existe, ndo deve existir, para o egoismo
do homem. Onde exista, em que sentido se projete, em que regime
politico se afirme, a propriedade & a propria socledade.
© A concep¢do reinante entre os juristas é, pois, aquela de jus-
tificar a desapropria¢ao em virtude da utilidade pablica. Al estdo
como prova provada os textos constitucionais modernos., Aj esta,
o instituto da desapropriagio, se processando quando assim exige
o interésse piiblico ou quando assim exige o interésse social.

Serve o elemento justificante, com base quem sabe no direito
natural ou na prépria natureza humana, como especifica forma juri-
dica de transformagio da propriedade {17}. Cabe aqui a lem-
branca de uma lei que ¢ também juridica, como a lei de Lavoisier
assim enunciada: no mundo nada se perde, nada se ganha, tudo se
fransforma. Assim também com a propriedade e o seu conceito
classico.

Sendo assim:

— em primeiro lugar temos a propriedade juridicamente exis~
tindo em rela¢do do interésse social;
" — em segundo lugar temos a propriedade juridicamente trans-
ferida em relagdo da utilidade publica.

HISTORIA E CONCEITO ATUAL

XX — Nao obstante exercida de maneira mais ou menos des-
pética e discricionaria (o ato de Estado ¢ ato de vontade governa-
mental}, a desapropria¢do tendo como objeto a utilidade publica foi
hastante conhecida dos antigos romanos. Indica-o, fazendo lem-
brar, o Digesto e o Cédigo Teodosiano.

Nio se nega, mas pelo contrario se afirma, que o principio de
soberania do Estado, estava arraigado na consciéncia juridica de
Roma. Do principio de soberania derivaram os atos de impéric
que submetiam os individuos 4 vontade do poder pablico (18}).

Nio aparece, esta claro, o instituto da desapropriagio, tal como
hoje o conhecemos em sua formulacio processual. Apenas déle,
em sua remota origem, herdamos os atos discricionarios com que o
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Estado intervinha na ordem da posse privada, trazendo para si
proprio direitos que até entdo pertenciam a particulares.

XXI — A linha de evolugdo do instituto apresenta poucas si~
nuosidades. A desapropriagio sempre apareceu como ato unila-
teral do poder publico. Esta claro que néo foi conhecida dos povos
antigos, romanos ou orientais, em contextura juridica igual ou atual,
Marnteve, porém, sempre o mesmo espirito.

PrsaNELL, pode afirmar: a faculdade de ocupar a propriedade
privada para a execugdo de obras destinadas a vantagens publicas,
decorre de principio tdo antigo & prépria sociedade, que ¢ o prin-
cipio de que o interésse publico deve prevalecer sébre o interésse
privado (19).

Desde que haja ésse valor de prevaléncia, ndo se concebe a
existéncia de choque de intergsses. Sabatini aponta exemplos que
forgam acreditar no instituto da desapropriacfic entre os romanos,
como processo e como sistema. Piccineli, de igual maneira, enu-
mera casos que comprovam nosso modo de pensar e concluir (20} .
A realidade, que é social, afirma-se pelas instituicdes, que sio his~
toricas,

XXI1 — Os dois elementos fundamentais aparecem intactos
através dos tempos: a fungdo social de que se reveste o conceito
juridico da propriedade e o sentids da utilidade pablica que permite
ao Estado praticar atos de império e mesmo intervir no dominio do
particular. Nada altera em substancia estrutural. Podem muday
as formas e os métodos: as estruturas quase nunca mudam.

Na legislagao francesa esta a 'demonstragdo clara de que apenas
tenta o jurista consubstanciar em principios positivos a qualidade
do poder de interven¢do que possui o Estado (21). A Constitui¢io
polonesa de 1935, bastante avancada no seu art, 4.°, impde as bases
de um «Estado socials e prescreve que «a vida da coletividade
amolda-se aos quadros do Estado e néles se apdia».

O mesmo acontece com a legislagdo espanhola (22). Ela esta
bem dentro da boa tradi¢do universal. Desde a lei de 10 de ja~
neiro de 1879, a capacidade de intervencio dos podéres de Estado
extrava dos limites do particular para alcangar o nivel do bem geral.,
Ha sempre. em qualquer circulo social, um poder que executa na
plenitude da sua fér¢a politica soberana.
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X X1l — Fugindo ao radicalismo dos conflitos de idéias, a
normal verdade dominante é que, absoluto ou também relativo, o
coneeito de propriedade, como o seu uso, acha-se limitado por prin-
cipio que zomba de tddas as discussdes doutrinarias: o principio de
que o Estado se pode utilizar da propriedade e dela se apoderar, em
beneficio do comuny interésse coletivo ou puablico {23}).

Como estamos explicando e vendo, a desapropriagdo nao es-
capa de ser considerada como direifo social que antecede a trans-
formagio das idéias politicas socializantes e que vieram apenas mo-
dificar a medida do poder do Estado, naquilo que se refere & dis-
posicio da propriedade individual para fins de utilidade pi-
blica (24).

XXIV — Restringindo a vontade particular e limitando a es-
fera de um direito amplamente garantido em dispositivos constitu-
cionais, a desapropriac¢do estabelece novos direitos que cumpre ao
Estado classifica-los determinando na hierarquia da sua ordem que
é juridica (25). Naéo é a propriedade que possa estar ameagada.
E o interésse piblico que se defende pelo direito maior.

Os casos de utilidade piblica, — sejam de necessidade cu in-
terésse social — semmpre se encontram especificados e declarados
em lei, Nao compete ao particular discutir o ato do poder piblico
que declara desapropriada a coisa objeto da sua capacidade de in-
tervencdo. O julgamento da utilidade, sua proposigéo judicial, é
da exclusiva atribui¢fio e da competéncia exclusiva da autoridade
ptiblica-administrativa chamada de desapropriante,
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A DESAPROPRIACAO COMO EXCECAO
CONSTITUCIONAL

«0O homem néo nasceu para resolver
os problemas do munde, Mas para
indagar sdbre o ponto de onde éles
surgem ¢ se manter depois nos limites
do compreensivel».

De GoETHE a ECKERMANN



I — A importancia do instituto da desapropriagfo estd em ser,
dentro das normas gerais dos dispositives da Constituigdc, medida
de pura excegio constitucional e juridica (1).

Mantém-se em nosso direito, ¢ em sua forma constitucional,
do seguinte modo: a Constituicdo assegura aos brasileiros e estran-
geiros residentes no Pais o direito & liberdade, & seguranga indi-
vidual e o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por utili-
dade ou necessidade publica.

O seu conteiido e os seus limites, como 0 set processo e for-
mulagéo legal, estdo bem definidos nas leis que the regulam o exer-
cicio {2). De conceito universal estabelece limitagdes que lhe sac
determinadas. Nio limita a acdo do individuo mas impede que o
individuo se conflite com a ordem maior do interésse publico.

11 -—— Aqui liberdade e propriedade sfo fenémenos afins. Um
sera suplementar do outro. A liberdade permite a propriedade.
A propriedade, por sua vez, a capacidade de expansio do homem,
desde que nig atinge os inter@sses da comunidade.

A preocupacio do legislador estd em poder estabelecer medidas
de excegio que ndo sejam restritivas da liberdade civil. A pro-
priedade assim nunca deixari de ser projecio da personalidade in-
dividual, desde que surja normalmente como direta conseqiiéncia do
direito humano ao trabalho.

O Estado reconhece no individuo a legitima capacidade de
possuir., EBste, o homem, o individuo, precedeu ac Estado, na con-
quista e dominio dos bens de riqueza. Ao Estado compete a
execucdo da legislacio protetora. Nio sera, no sentido apontado,
o Cédigo de Napoledo nova edi¢ao aperfeicoada e mais atual do
Digesto ?

Naio obstante, a histéria do direito ensina, ensinam as legis-
lagBes que sdo histéricas, que a propriedade envolve obrigagdes.
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O seu juridico livre uso, que ndc admite abusos, deve existir ¢
também ser no interésse social e geral (3).

III — O interésse geral, queiram ou nio queiram, é aquéle
interésse representado pelo Estado. Ja se compreendem pelo bom
entendimento as limitacbes que sejam de exclusiva exigéncia do
bem ptblico.

Nao ha, nem deve haver, direito que se afirme ilimitado. Todo
e qualquer direito deve e podera ser garantido até onde nio ouse
prejudicar a existéncia e os interésses vitais da comunhio social.

Quando o Estado lanca mio de bens e riquezas particulares,
desapossa o individuo do dominio désses bens ¢ riguezas, cumpre
a éle Estado aquilatar préviamente da justica dessa medida inde-
nizando o individuo lesado pela perda do seu patriménio.

A justa indenizacio, sempre existente e presente, é jmanente
do espirito das leis constitucionais (4). Na obediéncia da lei esta

a inteligéncia do conceito desapropriacio.

A QUEM COMPETE DESAPROPRIAR

IV -~ Temos a opinifc de WHITAKER: o sujeito ativo da de-
sapropriacao €, em principio, o poder piblico, que representa a so-
berania do pais, isto ¢, a nagdo. Sé quem garantiu o direito de
propriedade, em tdda a plenitude, ¢ que poderia derrogar a facul-
dade concedida {5},

Estamos vendo e concluindo que a competéncia expropriante
¢ atributo que decorre da soberania estatal. S6 no caso do Estado
outorgar competéncia ou delegar podéres expressos a entidades
outras de servi¢o publico, ¢ possivel o uso do poder expropriante.
No exemplo da lei brasileira ndo existem motivos que favorecam a
contraditoriedade de opinides (6).

V — Assim, usando da sua competéncia soberana, a Unido
entre nés, também podera desapropriar bens patrimoniais do Estado
federado e dos municipios (7). A extensdo reconhece direitos gue
est&o no conceito préprio de soberania.

Prevalece em primeiro plano, a competéncia de direito piblico,
na ordem hierarquica dos valdres juridicos e politicos. O contrario
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seria negar o Estado como sujeito, sem davida, por exceléncia, de
direito publico (8).

VI - Encontramos o sujeito ativo da desapropriacdo:

1) no Estado, pais, nacio Unific Pederal

2.") nos Estados federados;

3.}  nos municipios; e

4.} nas entidades concessionarias ¢ delegadas de servi¢o pa-
blico, '

A competéncia soberana para desapropriar distribui-se de cima
para baixo. Da Uni8o Federal para os Estados federados e mu-
nicipios. DEéle para as entidades concessiondrias e delegadas que
por sua vez, légica ¢ juridicamente, na melhor forma da lei, poderdo
ser desapropriadas pela Unido Pederal, pelos Estados federados ¢
pelos municipios.

VII — A desapropriagdo estabelece relagbes de ordem juri-
dica entre o poder pablico e ¢ particular cujos bens sdo indispen-
sdveis para obra ou servico de utilidade pablica. ¥ uma idéia de
relagBo no espago e no tempo social (9).

D& motivo, pelas suas causas e efeitos, pelas novas relacdes
de ordem juridica que provoca, a duas situacBes legais bem dis-
rintas:

- a transformacio da propriedade em favor do sujeito desa-
propriante e & aquisido de um direito de crédito que compensa.
pecuniariamente o sujeito desapropriado e mantém a integridade e
legitimidade {em térmos) do seu patrimdnio (10).

O QUE SE DESAPROPRIA E DE QUEM SE DESAPROPRIA

VII — o objeto capaz e suscetivel de desapropriagido pode
ser coisa material ou imaterial. O bem pablico, como o bem social,
tudo justifica,

Tanto vale o ato de soberania do Estado quando intervéem
para desapropriar bens méveis ou bens iméveis, como vale para
desapropriar bens materiais ou bens imateriais {11).
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Temos, para explicagdo, em sintese:

1.2) os bens iméveis;
2.2) os bens moveis; e

3.2} direitos em geral.

A classificagio, ndo discutida, & aceitavel pela amplitude de
vistas que oferece. Nio s6 pela amplitude, como pelo realismo ju-
ridico que permite enquadrar téda a série variada de bens, sem
receio de mal colocacfio em relacdo a lei escrita (12). |

IX —- Onde ha propriedade, — af esta a possibilidade de de-~
sapropriacio. Onde ha direitc do homem, — também hé possibi-
lidade de intervencio do Estado. Tudo quanto constitui objeto
de propriedade pode ser desapropriado: coisas méveis, semoventes
ou imdveis, corpéreas ou incorpéreas (13).

Direitos autorais e descobertas cientificas ou industriais fazem
objeto da capacidade desapropriativa do poder piiblico. O espaco
zéreo ou o subsolo, quando de sua utilizagdo resultar prejuizo
patrimonial da propriedade do solo.

Niao se deve afirmar que os imdveis constituem hoje a finali-
dade principal da desapropriagdo. A lei prevé casos os mmis dis-
tintos e variaveis: o funcionamento dos meios de transporte cole-
tivo; a preservaciio e conservagio dos monumentos histéricos e ar-
tisticos; a reedigdo ou divulgagio de obras ou inventos de natureza
cientifica, artistica ou literaria.

X — Nada consegue impedir a fér¢ca de império do ato desa-
propriativo. Por isso é ato soberano como pura emanacio da von-
tade também soberana do poder piblico. Tanto que ao Poder Ju-
dicidrio ¢ vedado, em qualquer fase do curso do processo de desa-
propriagao, decidir se se verifica ou ndo os casos previstos, determi-
rados e classificados como de utilidade piblica (14).

Nio permanecem privilégios contra a fér¢a do ato de soberania
do Estado. Pouco importa igualmente que o imével suscetivel de
desapropriacdo seja inalienavel em consegiiéncia de ato juridico
anterior. SObre as conveniéncias de ordem doméstica, particular
ou individual, ¢ que prevalece sempre o interésse publico (15).
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XI — Nada ha que ndo seja desapropriavel, como nada ha
que ndo seja indenizavel. As coisas juridicas possuem a sua ta-
bela corrente de valéres pecuniarios.

Os bens chamados moveis, imGveis ou semoventes, corpéreos
ou incorpdreos, possuem substdncia de valor que se definem pela
moeda como medida de relacio.

Esse valor sera possivelmente, — como medida de relacdo, —

o ponto fixo em que se mantém a inviolabilidade d odireito de posse
e de propriedade,

XII — No sentido geral, o poder piblico & o sujeito ativo da
administracdo. E éle mesmo quem pratica executando o ato de
império e de soberania, o ato discricionario de intervencio, Néle
reside a vontade coletiva e social.

Ora, a coisa sobre que recai a for¢a désse ato de império, ou
ato discriciondrio de intervencfo, devera possuir legitimo dono ou
proprietario. Sera ésse, indubitavelmente, o sujeito passivo da de-~
sapropriagdo.

XIII — Contra, em conflito, com os direitos do proprietario,
€ que se caracteriza o ato desapropriativo. O desapossamento é
resultante juridica désse ato. O dever de sujeitar-se a desapropria-
¢do estabelece a condigdo juridica do préprio ato desapropriativo
do Estado.

O objetivo finalidade atingivel é um sé: o interésse pablico,
social, grupal, da comunidade. O inter8sse publico nas diferentes
caracteristicas com que se apresente, em espagos geograficos dife-~
rentes ou diferentes épocas histéricas.

Trate-se de pessoas naturais ou juridicas, de estrangeiros aqui
domiciliados ou com domicilio em outros lugares, de capazes, inca-
pazes ou relativamente incapazes, — 0 afo que desapropria ndo
perde a sua natureza e realiza o fafo juridico que é a plena passe
do que se pretende adquirir para o Estado, e em beneficio sempre
do chamado bem comum.

XIV — Sendo o ato desapropriativo praticado em relacdo de
objeto real de direito, o érro de sujeito ndo invalida o processo e
0 ato originario da desapropriagdo. O ato se mantém integrado &
vontade publica do Estado.
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Em se tratando de condéminos prevalece o mesmo principio,
desde que ndo se possa dar proporgdo a parte da coisa que lhes
pertence, ou a cada qual pertence. A parte, quando houver, estara
colada ao todo para efeitos juridicos.

No entanto, a desapropria¢io também ndo impede a agdo de
terceiros quanto ao anterior proprietario, trate-se de posse viciada,
evicgdo ou demanda por vicios ridibitérios. Qualquer disputa judi-
ciaria ficara valida em relagdo & possibilidade de conquista e ganho
da justa indenizagdo. SNREY

Na propriedade comum sdo sujeitos passivos todos os condé-
minos. Convém repisar: prevalece o objetivo do ato desapropria-
tivo. Pouco importa para o afc o processo da desapropriacéo, a
validade da posse ou do titulo de posse.

Nada limita o Estado em adquirir, pela conveniéncia da desa-~
propriagio, bens que forem considerados de utilidade prblica, mesmo.
que é&sses bens sejam motivo de litigios judiciarios, ou que sébre
éles recaiam quaisquer énus reais.

O DIREITO A INDENIZAGAO e JUSTO-PRECO

XV — Explicado ficou que o proprietario da coisa juridica-
mente ndo pode evitar a desapropriagao. No entanto, em obedién-
cia a principio geral de direito, o desapropriante nio pode fugir do
pagamento pela coisa que adquire, objeto da desapropriacéo.

Esse pagamento a histéria chama de indenizagdo. O desapro-
priante, em razdo de compensagdo, retribui pela coisa que recebe
O seu prego com 05 prejuizos sofridos, em consegiiéncia direta do
ato de soberania do poder piiblico.

Em regra, essa indenizagio deve ser atual refletindo o valor-
prego do imédvel ou da coisa que se desapropria. O status nao
modifica nunca. O Estado ¢ sempre o Estado através do poder
puablico. O individuo é sempre o individuo na ordem constitucional.

XVTI — Nada mais claro em definicio: a desapropriacio é a
transmissio forcada a sociedade, mediante indenizacio equitativa e
justa, de imével ou coisa reclamados pelo interésse publico (16).
Exato como expressio do fendmenos social e juridico.




e 81—

Ha no instituto da desapropriagio a realidade de elementos in-
dispensaveis que o integram plenamente. Ausente um déles dis~
virtua-se a natureza juridica do fendmeno., Temos, em primeira
méo, o ato do poder pitblico em funcdo desapropriativa. Esse ato,
bem analisado, tdo sémente obedece as determinantes do interésse
publico, que ndo é de ninguém para ser de todos.

Outros dois elementos integrativos ainda surgem especificos.
O elemento coisa a desapropriar e o elemento indeniza¢io compen-
sando o particular pela perda e pelos prejuizos que naturalmente
possany advir da supressic imediata da posse e dominio da coisa
desapropriada.

XVII ~ Resumindo em sintese: o instituto da desapropriagio
apresenta a preponderancia désses guatro elementos integrativos,
sem os quais ndo se apresenta como fendmeno de direito ou figura
juridica. S8o éles, como sabemos:

1.2} o ato unilateral do Estado;

2°) a vigéncia e constancia do interésse publico;

3.°) a existéncia real da coisa sébre a qual recaia o ato;

4.°} a indenizagdo como medida justa de ressarcimento do
dano causado.

XV — Donde se conclui, pelo fato da realidade e da logica
juridica, que a indenizagdo deve evidenciar a verdade do justo-
preco, Nio esquecendo sequer os prejulzos conseqiientes e decor-
rentes do decreto ou ato de desapropriacio.

Nao s6 fica mantido o valor intrinseco do bem desapropriavel
ou desapropriado, mas também os danos computados e derivantes
da desapropriagdo devem ser levados em conta, pois ao Estado nao
cabe extorquir ou abusar do seu poder.

Ha considerar que a preponderancia do interésse piiblico sobre
o privado, quando acontecer ambos se acharem em conflito, ndo
exclui o altimo titular capaz de direitos e obrigacdes mesmo frente
a acdo de soberania do Estado (17).

XIX — O contrario seria flagrante atentado 3 intangibilidade
da propriedade privada, consagrada e defendida pela total maioria
dos textos constitucionais. Com base mesmo no direito natural e
no instinto gregario que atua na evolugdo humana.
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Estamos com ALVAREZ GONDIN: «a indeniza¢io é algo mais
que mera conseqiiéncia da desapropriagdo, ¢ a parte essencial, um
dos elementos juridicos»> (18). Nio resta divida porque na inde-
nizacdo se afirma a harmonia de entendimento entre as partes
conflitantes, entre o Estado e o particular.

A boa doutrina da utilidade piblica, como a do interésse social

ou nacional, serve apenas para bem justificar o ato desapropriativo
do Estado. A férca do ato, que é soberano, estd no interésse pti-~
blico. No interésse piiblico, que é social, reside o principio que
melhor justifica a vida do préprio Estado (19).
*  Desde que o poder piblico possa compensar o individuo dos
danos sofridos e pelo desapossamento de bens patrimoniais, nada
mais recomendavel que o indenize ao nivel das suas perdas ma-
teriais e imediatos prejuizos conseqiientes.

XX — O direito, que é ptblico, da administra¢iio do Estado,
ndo se confunde e nem se torna incompativel com o direito, que &
privado, do individuo proprietaric (20). As duas situagdes se
ajustam no sentido do interésse geral.

O Estado pode desapropriar por simples ato de poder, — ato
de império e que é de gestdo ac mesmo tempo. Desapropriando,
porém, nido esquece a qualidade e a missdo de tutelador do direito.
Intervém mas paga pela intervengédo.

Retribuindo justa e também equitativamente, nada mais faz que
garantir aquele direito reconhecido e consagrado, e de que é como
expressdo do poder puiblico, a condig¢do indispensavel de normal
protecdo e inviolabilidade (21).

XXI — Chegamos & lagica da conclusio seguinte: a ninguém
¢ permitido desapropriar sem a compensa¢do em forma de justa in-
denizagdo. A pratica do ato corresponde ao pagamento prévio.
Sem o pagamento nio existe desapropriagio e nem emissio de posse,

Que serd preciso para que essa indenizagio obrigatoria e con-
seqliente do ato de império seja justa 7 que serd necessario, ou de
que recursos € possivel langar mé&o, para chegarmos a evidéncia
possivel do justo-prego-atual ?

Se se tratar de iméveis ou coisas facilmente avaliaveis o pro-
biema ndo oferece dificuldades. Em se tratando, porém, de bens
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imateriais ou direitos, o problema assume propor¢des que exigem
medidas apropriadas e solugdes acauteladoras. Nao ¢ nada facil
determinar valor e justo-prego para coisas fora de comércio.

O justo-prego & precisamente isto: a fixa¢do determinativa do
valor, a natureza especifica do valor e o grau possivel de valori-
zagdo da coisa, Os critérios buscam base técnica de esclarecimento
processual.

XXII — A grande preocupagio, para equilibrio das decisdes,
estd no esquecer 0s elementos estranhos ao préprio valor e tam-
bém evitar solucBes hipotéticas. s célculos precisam ser mate-
méaticos, no tempo e no espago juridico.

Dai a importancia fundamental irrecusavel do fator tempo.
A coisa desapropriada precisa e deve ser considerada na atuali-
dade da avaliagdo e nada tem com o tempo do ato desapropriatico.
Vence a tese do justo-valor-atual.

Por outro lado, se por motivos aceitaveis, houver valorizagao
da coisa desapropriada, nada mais razoavel em térmos de com-
preensio do fendmeno. Acontecendo, porém, que a valorizagdo
seja consegiiente do ato, alterages ndo se afirmam juridicamente.

Esta claro que para chegarmos a &sse resultado devemos ndo
criar dificuldades facilitando os esclarecimentos indispensaveis,
ajuda testemunhal e recursos mais que convierem no sentido de
ndo complexar o trabalko honesto de peritagem.

XXIII — Os comentadores ilustres do Art. 590 do Cadigo
Civil pouco ou quase nada esclareceram sdbre o processo de fi-
xacio do justo-preco. Esta a razdo por que ainda pairam
grandes incertezas, dividas e desconfiancas, que geram conflitos
judiciarios. Foram pouco esclarecedores também quanto ao direito
a indenizagdo posterior, nos casos fixados pelo Art, 591,

O comentador apenas se preocupou em justificar o instituto
como forma de extingdo civil da propriedade imével. Tratando-
se de consignar judicialmente o valor, ndo apareceu doutrinador
comentarista que Se preocupasse em definir 0 que seja o valor e a
importancia da natureza do valor. Faltou inten¢do técnica ao
doutrinador e muito menos ac legislador.

XXIV — Nio receiamos nunca afirmar que, da fixagdo inde-
terminada do justo-prego, é que surgem os grandes conflitos ¢ os
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inconvenientes juridicos. I todo processo judicial que se intenta
tem sdmente por objetive da determinagdo possivelmente exata do
prego da coisa que se pretende ou estd desapropriando.

A solugdo ndo sera outra: considerar a coisa em sua posicio
atual e com t6das as qualidades que lhe sdo inerentes, bem como
a sua posicdo, rendas, destino e outras circunstdncias especificas
previsiveis, que possam concorrer para a valorizacdo (22).

XXV — Naturalmente prejuizos poderdo advir da propria
transferéncia imposta pelo ato de desapropriagio. Sem o cémputo
da medida relativa dos prejuizos originarios da atitude do Estado,
nado serd nunca exata a fixacdo do justo-prego.

O justo-prego aparece aqui como resultante real e positiva do
valor sempre atual da coisa, da natureza désse valor no que refere
& situagio e rendas e também aos prejuizos for¢ados que o ato
administrativo impde de forma imperativa,

XXVI — A reparagdo do dano ¢é condi¢do formal e categé-
rica da lei civil (23). O dano, porém, sejam quais forem as cir-
cunstancias, deverd ser provavel e material. N&o ha o dano
moral quando esta em jégo o interdsse publico.

A administragdo se revela pelo procedimento processual, que
€ constitucional, A administracido como forma executiva do
poder politico. Como uma vontade superior as outras vontades.
Sem nunca, porém, ferir direitos indiviuais consagrados.
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pela Constituicio, Seu contetido e Jimites estio fixados pelas leis.  As
desapropria¢les ndo podem ter lugar a ndo ser por <ausa de utilidade
publica ou em virtude de disposicées legislativasy,
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Como a Constituigio brasileira, as anteriores ¢ a atual, outras caminham
afirmando no mesmo sentido: o sentido da obrigagéio do atendimento do
interésse piiblico.

ob. cit. — pag. 7. «O Estado ¢ o municipio exercem também tal di-
reito; mas o exercem, porque a nagdo, soberana, com éles partilha suas
prerrogativas. No Brasil, portanto, podem ser sujeitos ativos da de-
sapropria¢fio, a Uniso, o Estado e o municipior (WHITAKER — ob. cif,
-— pag. 7).

Escreve TueMIsTOCLES CAVALCANTI: <«B éste, um ponto pacifico, contra
o qual nada se pode arguirs. Também a lei prépria, no § 3° do Art. 27,
escreve; «QOs concessiondrios de servigos piblicos e os estabelecimentos
de carater piblico ou que exer¢am fungdes delegadas de poder piiblico,
poderdo promover desapropriagdes mediante autorizagfio expressa, cons-
tante de lei ou contratos.

§ 1° do Art. 20 da lei sobre as desapropria¢des, de n® 3.365. A dou-
trina aqui também ¢ pacifica. Veja-se: SoLmONIO LEITE — Da de-
sapropriagio por Utilidade Pablica — 3® ed. — pag. 88; WHITAKER —
ob. cit. — pag. 9; T. CavaLCANTI — ob. cit. — tomo Il — péags. 569/70.

ALVAREZ GONDIN — 0b, cif, — pag. 70.

Rovyo ViLianova — Llementos de Derecho Administrativo — tomo [
— Ed. 1947 — p&ag. 29.

RarFaeL BigLsa — ob, cit, — tomo III — pag. 422,

ALvaRez GONDIN — ob. cif. — pag. 75.

Ainda GONDIN — o0b. ¢it. — pag. 75.

‘WHITAKER — ob, «if, — pag. 13. Assim dizendo: «Quanto aos méveis
e semoventes, raramente se desapropriam, pois em regra, facilmente sdo
obtidos em transacbes comunsy (ob. c¢if. — pag. 13}.

Art. 9°, da Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, Os principios mestres
530 0s mesmos. Mudangas fundamentais ndo aconteceram que transfi-
gurassem ou mudassem a natureza do instituto.

‘WHITAKER — ob. cif. — pag. 19. Escrevendo: «Quando o imével
dotal ¢ desapropriado, ensina Planiol, a indeniza¢io que a mulher re-

cebe assemelha-se ao pre¢o da venda ¢ com ela é adquirido névo bem
dotal> Droit Civil — 3* ed. apud WHITAKER — ob. cif. — pag. 19,

Crovis BEviLAQUA ndo definiu o fendmeno com a amplitude que era
de esperar, Mas foi, como sempre, de intenso brilho intelectual. Assim,
escreve; <a desapropriacio é a transmissdo forgada a sociedade, me-
diante indenizacfio equitativa. de uma propriedade imével, da qual o
interésse pablico reclama a aquisi¢ioy, (Ver Revista dos Tribunais —
Séo Paulo — Novembro, 1938 — pag. 13). O ilustre Clovis deteve-
se Unicamente na generzlidade dos bens imdveis. Deixou para segundo
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plano os demais objetos também suscetiveis de desapropriagdo e que
melhor explicam a qualidade de poder do Estade moderno.

Estamos, outra vez, com WHITAKER: <«A indenizacio deve ser justa
e compensativa do direito de todos os prejudicados, nFo sendo licito
amplia-la de modo a sobrecarregar o desapropriante, A desapropriagso
ndo é meio de enriguecimento ilicito como também nio deve ser causa
de fér¢a do empobrecimentos {ob. cif, —~ pag. 31).

Ob. cit. — pag. 79. Também Otrro MAver — Droit Administratif
Allemand — tomo I} — pag. 2.

ALvarez GONDIN — ob «cit — pag. 78.

GONDIN ~— ob. cif, — pag. 80.

Hauriou — Droit Administratif — Paris, 1919 — pags. 805/6; Baupry
— Precis de Droit Civil — § 1.299 — Panis, 1921,

‘WHITAKER — ob. cif. — pag. 60.

Art. 159, do Codigo Civil.



DESAPROPRIACAO: AVALIACAO DE BENS E CAPITAL

«Todos nds, vivemos materialmente
presos, ao que chamamos vulgarmente
administracdo da coisa pablica.

Juan PaBLo Ramos



Aqueles que de perto se interessam pelos servigos que ©
Estado delega ou concede ainda ndo encontraram meios juridicos
e normais, de fixar o limite e o grau de intervencio do poder pii-
blico.

Ha os que pretendem atribuir ao Estado ampla disposi¢do de
animo administrativo. No entanto, é de conveniéncia lembrar
a importancia dos objetivos politicos que determinam a atividade
juridica dos podéres de govérno.

Agora que se cogita de estabelecer &sse limite ¢ o grau de in-
tervengdo com a especificagho de casos que se enquadrem na lei
escrita (1), — nfo sera de todo inGtil o nosso trabalho de inter-
pretacio das doutrinas correntes, no que diz respeito & capacidade
expropriativa do Estado, e com relagio as entidades delegadas de
servigo publico,

Nio ha que duvidar: dentro da vida do direits, a maior luta
que a histéria apresenta, é aquela que necessdriamente advém do
choque de interésses entre o individuo e a sociedade, entre o que é
do homem e o que & da coletividade (2).

A intervencdo do Estado na vida privada, ¢ portantc uma
constante na histéria do direito. Buscando as legislacdes antigas
no que trazem de melhor ¢ de mais interessante, temos o pensa-
mento juridico consubstanciado neste principio que os romanos
afirmaram com verdadeira precisae politica: Quod principi placuit,
legis non ..abet vigorem.

Nio obstante, também sabemos: o interésse particular ndo
cede facilmente diante do geral. Menos ainda quando o interésse
privado ¢ direito que se integra na ordem social e juridica {3}.

Mostra CiMBALI que, na teoria do direito, a idéia de limite
corresponde a uma grande lei da natureza (4). Estabelecer ésse
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limite e fixar em lei os motivos de sua rutura, é obra meritéria e
de grande alcance politico.

O livre exercicio de qualquer direito, ja afirmavamos (5),
estd condicionado aos motivos gerais de ordem pdablica, ao limite
do interésse e direito alheios, e & necessidade de conciliagcio do
poder puiblico com o conceito tradicional de propriedade.

Nio é de acreditar, porém, na permanéncia pratica de direitos
sem a existéncia de meios eficazes de protegdo e reconhecimento.

O simples ato de posse ndo constitui direito certo e incon-
testavel. O direito que é duvidoso, ou que estd submetido a con-
flitos de interésses, ndo pressupde a protegdo da parte do Estado
e dos podéres competentes de justica.

O que quer dizer que ndo se evita facilmente a intervengio
do Estado em negdcios privades. Em se tratando, principalmente,
de interésse piiblico, mais extensa é ainda a capacidade de agdo
juridica dos governos e 6rgdos de govérno.

O que realmente se pretende é alcangar o meio térmo conci-
liador entre ambas as tendéncias opostas. A lei ndo s6 determi-
nard os limites da competéncia intervencionista do Estado, como
também medidas de seguranga do individuo para a manutengao
juridica do seu patrimoénio (6).

11

Permanece, para aquéles que lidam com os servigos de utili-
dade publica — e servigos autorizados ou concedidos pelo Estado
—a seguinte divida fundamental: em que base se efetivara a de-
sapropriagdo das emprésas delegadas, quando assim o exigir o
interésse ou a necessidade puablica ?

Ninguém mais discute, hoje em dia, o aspecto contratual nas
concessdes de servigos (7). Ha, portanto, ao que parece, um
vinculo correspondente de direitos e obrigagdes reciprocas. Ha o
interésse e o direito do proprio Estado. Do Estado que ¢ socie-
dade organizada.

As entidades juridicas que se formam e organizam no sentido
de objetivos de servigo pablico, cumprem finalidades da esséncia
do poder politico e administrativo. As limitacdes sio, na cons~
tancia, juridicas e também naturais.
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N&o diremos que é o Estado substituindo-se a si mesmo para
a efetivagdo de fins que dizem respeito & ordem social. Mas sim,
a administragdo usando, dos meios que lhe oferece o direito pri~
vado para melhor consecugio daqueles objetivos visados (8).

Ora, considerando «sui generis» o processo de desapropria-
¢do, como o faz a doutrina, e como necessita &le de disposigdes
especiais que atendam as suas exigéncias particularissimas (9),
ndo sobrams dividas quanto & plena capacidade de &nimo expro-
priativo dos podéres de govérno do Estado.

Escrevemos algures: «a concessdo ndo supde nunca direito
antes existentes. O ato de administragio é que traz origem aos
direitos e obrigagdes, circunstanciais e correspondentes (10).

Todos nés, vivemos materialmente presos, ac que chamamos
vulgarmente administragdo da coisa publica (11). WNo regime do
instituts da concessdo maior é o grau da dependéncia. As re-

lacBes que se estabelecem ndoc passam de relagbes de ordem con-
tratual,

Mas, o objetivo que determina a situagdo juridica que
lembramos, determina também a correlata subordinacdo con-
tratual (12).

Nzo esquegamos, que &sse objetivo, é o servigo puablico.

Enquanto persistic a necessidade ou a utilidade de sua ma-
nutengdo, a interven¢do expropriativa do Estado s6 se faz valiosa,
do momento em que possa a administragdo gerir diretamente os
servigos que anteriormente delegou ou concedeu.

Tudo depende da capacidade ou competéncia administrativa
dos podéres governativos, O Estado s6 deve conceder quando
considerar-se incapaz, materialmente ou politicamente, para a
gestdo direta de certo servico de necessidade ou a utilidade pa-
blica. O publico, convém frisar, pertence ao Estado, é da alcada
da administraciio geral do Estado.

Estamos, portanto, colocados entre dois fogos.

Desaparecendo a indispensabilidade da concessio, atil se
torna ao Estado a efetivacdo iminente da administracao direta,
Existe quem duvide da possibilidade do fendmeno da desapropria-
¢do nas relagdes de natureza contratual. Muitos apelam ainda
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para a teoria geral do direito e para os principios que regem a
decantada liberdade de contratar {13).

Nada mais errado.

Frente a uma necessidade maior desaparecem as convenién-
cias que mantém a necessidade menor. E em vista da natureza
do contrato que aqui se estabelece, nada ha que discutir em bene-
ficio da franca objetivacio de um servigo de carater pablico. O di-
reito privado, que representa quase téda a teoria geral de direito,
¢ incapaz de perceber o sentido do interésse pablico (14).

Niao ha, estamos vendo, outro recurso, sendo aquéle da de-
sapropriacdo., Todas as legisiacdes, as antigas como as mmoder~
nas, fazem f6r¢a em manter dentro do conceito juridico do insti-
tuto referido, também a razio do interésse social (15). Conhe~
cido doutrinador vai mais além e apresenta, como razéo justifica~
tiva da desapropriacéo, também o interésse nacional (16).

Os problemas que advém do ato expropriativo, é que exigem
solugBes peculiares e consentaneas com a sua natureza juridica.

Nao se permite, esta visto, digressdes em térno do que é da
competéncia ou da capacidade do FEstado. O contrario seria
anarquia juridica e social.

Neste ponto, as controvérsias desaparecem: ¢ comum 3 sobe-~
rania politica dos governos, a competéncia expropriante e a capa-
cidade de ac¢dio expropriativa. Competéncia e capacidade que &
exclusiva do Estado.

Niao preocupa, portanto, o objeto que sera de necessidade ou
utilidade publica, social ou nacional se quisermos.

Permanecem aquéles problemas originarios da efetivagfio do
ato expropriativo. O direito de propriedade se concretiza, em de-
finitivo, pela imperiosidade da ocupacie. Mais ainda, quando se
trata de converter a posse privada em propriedade piblica,

Ha trés maneiras de suspensio das concessdes de servico pl-
blico: 1) com a plena execucio dos objetivos visados: 2*) com
a caducidade contratual; e 3.*) com a desapropriacio.

A qltima hipétese subtende o imediato interésse do Estado,
sem que no entretanto, pelos mesmos principios juridicos deter-
minantes da desapropriagdo, a necessidade ou a utilidade publica
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prejudiguem os expropriados, com a falta de uma compensagdo que
se outorgue aos concessiondrios ou antigos proprietarios da em-
présa gue explorar o servigo puablico, delegado ou concedido.

O direito piblico da administra¢do nfo se faz incompativel*
com o direito privado do proprietario.

Ensinam a velha e a moderna doutrina: nenhuma desapropria-
gao terd lugar sem o pagamento de indenizagao prévia ou justa
retribuicdo (17).

A justaposicio de direitos que se conflitam nio exclui inte-
résses que colidem e que buscam o equilibrio precisamente na inde-
nizagdo prévia ou na justa retribuicdo.

HI

Eis ai o que chamamos um ponto nada contraditéric no do-
minio do pensamento doutrinério.

A compensagdo pela perda da posse ou pela extingdo do do-
minio, obriga da parte dos podéres competentes de govérno, a
retribuicio justa ou a indenizacdo prévia. O ressarcimento do
dano material preocupa tanto o Estado como interessa diretamente
o individuo lesado nos direitos do seu patrimdénio.

Para tudo, ha sempre a evidéncia do justo preco. O que quer
dizer que o direito & indenizacio deriva da efetivagdo do préprio
ato expropriativo. Surge a indenizagfo como conseqiiéncia juri-
dica do fato desapropriacdo. Devemos, portanto, considerar o que
denominamos indenizagdo, como um dos elementos juridicos ca-
racterizantes do instituto da desapropriagéo.

Trata-se aqui de ato administrativo de natureza judicial.
Em vézes transformado em debate litigioso e exigindo a decisdo
arbitral do judicidrio que & a justi¢ca comumy ¢ privada. No regime
politico e juridico em que vivemos, ndo se permitem os livres, e
mesmos justos, atentados ao direito de propriedade.

Somos daqueles que acreditam bastar, a simples declaragdo
de utilidade ou necessidade. Os inconvenientes que a lei ou a
doutrina estabelecem, no sentido de se discutir o nivel do prego
oferecido, muitas vézes desvirtuam o que possa ser considerado
como justa retribuicdo.
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Ha, estamos vendo, a indispensabilidade da ocupagdo que
corresponde a um direito indeterminado do Estado. Ha, tambsm,

a indenizacdo como correspondente & supressdo dos direitos que
se possam tornar violados (18).
Encontramos aqui os elementos que passam tedricamente
a definir o conceito juridico da desapropriacdo: «a privagdo for-
cada, perpétua e completa da propriedade exigida por utilidade
publica e mediante justa indeniza¢ao» (19} .
Os elementos: 1.°) necessidade ou utilidade pablica; e

2°) indenizagdo ou justa retribui¢io.
Obrigamo-nos, no entretanto, a uma nova interrogagéo.
Aceitando a realidade juridica da indenizagdo ou da justa retri-
buigio, como determinar o valor prego dessa indenizagdo ou dessa
justa retribuigdo ?
Responderdo: A avaliagio serd o meio habil e comum as con-
tendas judiciarias. Aprovamos. E aprovande lembramos que,
em se tratando de objetos ou coisas facilmente definiveis, o recurso
da avaliagdo sera o unico meio capaz de determinar a medida justa
da retribuicdo ou o valor da indenizacdo consegiiente.
Com efeito. Ha coisas suscetiveis de determinacdo de valor.
Como por exemplo a desapropriagdo de uma area de terra desti-
nada & instalagdo de algum servigo do Estado.
Mas, sera a avaliacdo o meio capaz de representar valorativa-
mente uma inddstria em movimento ? Qu que critério adotaremos
para avaliar os bens e o comércio livre de uma certa emprésa in-
dustrial de servigo ptblico ?

IV

Ha duas medidas distintas que tomar,

Levando em consideracdo o cusfo histdérico nds temos a im-~
portancia do capital invertido. Estabelecendo o justo valor atual
nés admitimos a importancia valorativa dos elementos que com-
pdemy o servigo delegado.

O mesmo critério quase poderia ser adotado no sentido da
fixac83o das tarifas, ou para o custo de uso de um servico piblico
que o particular presta a coletividade (20).
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Aqui, porém, o que interessa, & o sistema a adotar de avalia-
¢do. E, como sabemos, a avaliacio dos bens é capital para efeito
de desapropriagdo das entidades delegadas de servigo publico.

Cumpre ndo esquecer que se trata de servigos do Estado de-
legados ao particular em consegiiéncia de ato administrativo de
soberania juridica.

Servigos gue, em condi¢des outras, bem poderiam ser exe~
cutados diretamente, ou pelos érgdos competentes de govérno e
administracio,

Logo se nos apresenta uma interessante conclusdio: existem
espécies de servicos ptiblicos (21). Aquéles que o Estado direta-
mente executa e aquéles que s3o concedidos em virtude de ato
juridico préprio da administracio.

Firmado o principio da aceitagdo indispensavel do critério gue
se fixa ou na necessidade ou na utilidade, sendo os servigos pii-
blicos em geral da alcada administrativa do Estado, nio sobram
razdes de ordem juridica aqueles que pretendem interpor argumen-
tos contrarios, no caso em demanda, & plena capacidade expro-
priativa da administragioc.

Nio pretende a doutrina continuar discutindo os motivos da
desapropriago. A fumglo social da propriedade (22}, é que
obriga, nestas circunstancias, atitude totalmente original.

Servicos dessa natureza absorvem forte porcentagem de
rendas publicas. ¥ o efeito da remuneragdo pelo capital aplicado
em sua realizagBo.

Passando para o patriménio do Estado, parece bastante 16-
gico, — o justo valor que o critério da avaliago determinard, nao
deve absolutamente exceder o montante da porcentagem das
rendas que incidem sdbre o capital.

Temos, portanto:

1°) a desapropria¢io como fato juridico e consagrado pela
doutrina e jurisprudéncia;

2,°) a avaliagdo como o meio mais habil de fixar a justa re-

tribuicio ou remuneragio pelo que se expropria em favor e em
beneficio do patrimdnio do Estado;
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3°) a remuneragdo justa como conseqlidncia légica e juri-
dica do fafo desapropriagao;

4°) e a indispensabilidade de estabelecer o justo valor da
remuneracdo, nao s6 buscando a medida real do capital invertido,
mas também o volume das rendas surgidas do tributo, ¢ que in-
cidem sdbre o capital realizado.

Vv

Dirdo os defensores do civilismo conservador que, ao Estado
ndo basta apenas pagar pelo que expropria. Afirmagido que, ao
Estado cabera também a obrigacdo consegiiente de ressarcimento
dos prejuizos que as emprésas de servigo sofrerem, do ato adminis~
trativo e expropriativo de soberania.

Ora, ja ndo atuam na sociedade, os mesmos fatdres que de-
terminaram o individualismo juridico. Ha férmulas de compen-
sagd@o para os interésses das partes em colisdo. Diremos nés: nem
tanto a terra, nem tanto ao mar, Querer exigir do Estado a paga
pelo frustramento das possibilidades que desaparecem, ndo seria
desvirtuar os préprios objetivos do Estado em beneficio de enti-
dade de natureza paraestatal ?

Trata-se, como vemos, de estabelecer medida justa de valer.
Nao mais que isso. IHa, sem davida, um valor atual deflinitivo,
Mas, para chegarmos a evidéncia désse valor, necesséario se faz a
adogdo do critério do cusfo hisférico, aceito e consagrado pelo
pensamento juridico norte-americano {23}.

No entretanto, ¢ bom nio confundir os conceitos aqui enu-
merados. N3o acreditamos, pela avaliagdo simples do patriménio,
ser possivel atingir o justo valor atual, abandonando totalmente o
critério do método histérico. Sabemos bem: o caso classico na
histéria da jurisprudéncia americana ¢ o — Smith versus Ames —
onde foi, naturalmente, seguido aguéle critério {24} .

Nao deixamos de repetir: prevalece a importancia e os obje-
tivos do servico piblico. A determina¢ido do valor que expro-
priar, nfo depende inicamente da lei escrita que, em nosso caso,
garante plenamente o direito de propriedade. O art. 147 da
Constitui¢do assegura, com maxima clareza, o capital invertido nos
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servigos delegados, colocando-o livre da exploragao de doutrinas
que pretendam desvirtuar o pensamento do constituinte patricio.

Eis a razdo, porque lembramoes, a margem que os lucros fa-
vorecem, como critério de determinagio do capital para efeito de
desapropriagdo. Acreditamos, também, é o que perturba uma
conclusdo positiva, na inseguridade do sistema.

O método de avaliagdo devera corresponder ao dispositivo
constitucional que garante o direito e 0 gdzo pleno da propriedade.
Por outro lado, sem esquecer a importincia das determinantes
existénciais do servigo piiblico delegado.

Vi

A determinagéo #ltima do valor serd sempre medida de pura
relacgo. E o problema naturalmente se desloca, para a fixacio
da justa retribuicdo. Justa, precisamente, no tempo histérico.

Trata-se de ndo contribuir para prejuizos materiais que
atentem o espirito do direito de propriedade, Nao ha, portanto,
um método rigido e inflexivel, que seguir. Mas, apenas estabe-
lecer aproximadamente, aquela medida de relaco.

Naéo seriamos capazes de desconhecer a influéncia da variacio
das condigdes econdmicas. Somos contra os que pensam resolver
problemas de excegdo com método formulado em sistema rigido ou
inflexivel,

As modificagtes de ordem econdmica que atingem normal-
mente as emprésas de servigo publico, sdo resultantes, na maioria
das vézes, de transformag¢Bes que se processam na vida comercial
ou industrial.

Ha necessidade aqui de estabelecer compensacio justa e ra-
zoavel (25). Nao seria interessante tomar por base o custo do
servico 7 Em paises, onde a requlamentacio dos servicos de uti-
lidade pablica, é realidade insofismavel, nada mais facil e justifi~
cavel. O rafe base, nos Estados Unidos, seria possivelmente o
ponto fixo de partida.

Ajustado o valor do custo do servigo ao seu custo histérico,
terlamos a medida para a avaliagdo razoavel e justa do patriménio
das emprésas (26). Virtualmente se torna indispensavel, como
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estamos vendo. o inventario e avaliacdo das unidades que compdem
ésse patriménio fisico das emprésas de utilidade pdblica.,

Temos, assim, a medida proporcional, na equagdo que segue:
capital invertido mais custo atual do servigo é igual ao justo preco
de remuneragfo ou retribui¢do em caso de desapropriagio.
Levamos juridicamente em consideragio o capital realizado na
fundagao do servigo, as rendas normais da emprésa e o custo atual,
— como medida prépria de avaliacda do patriménio, quando se
tratar de lei especial de desapropriagdoc ou ato expropriativo do

Estado.

Firmamos e temos, assim, o justo lucro correspondente e re-
presentativo do capital invertido, e sem desmerecer a importincia
dos objetivos de direito piblico que forgaram a concessido de po-
déres e direitos .

Nunca esquecendo que, o direito de propriedade, dentro em
nosso regime constitucional, sofre exce¢des que a prépria lei ce-
lebra e consagra. N#o combate nunca as instituigBes politicas
tradicionais. Nem se conflita com o interésse piblico, que & social
e é politico.
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(2) Idéia expendida pelo autor destas linhas, em conferéncia pronunciada
em S3o Paulo, e sob a epigrafe: Da desapropriagdo. wn aspecto da
intervengio do Estado nas atividades privadas. Conferéncia essa, pro-
ferida no dia 26 de janeiro de 1940, e publicada pela «Gazeta de Sfo
Paulo, «Foi essa mesma luta que tragou as respectivas politicas da
evolugdp juridica da humanidade», afirmavamos entio. (Loe. cit, —
trab, cit. — pag. 2).

(3) Opinido dos civilistas e dos que doutrinam a superioridade da teoria
geral do direito civil, Ver LAURENT, como exemplo (Principe du droit
civil — tit, TV},

{4} CwmsArLr — La proprieta ef suo limiti — pag. 146,

{5} ‘Trab. cit, ~ loc. cif, ~ pag. 7.
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Dois pequencs trabalhos mostram como sfo sensiveis, a legislagio e a
jurisprudéncia na fixagdo dos limites de intervengio do poder puablico.
Q primeiro déles de ETiENNE CARPENTIER — Pefif réperfoire de l'expro-
priation pour cause d'utilité publique — & bastante expressivo; © se-
gundo — Expropriacion forzosa -~ a propésito da lei espanhola de
10 de janeiro de de 1879, apresenta a indecisfio nos principios determi-
nantes da intervengdo que a propria lei faculta e regulamenta,

£ inegavel para os doutrinadores modernos, a existéncia de estreitas re-
lagbes contratuais na figura juridica da concessdo de servigos piblicos.
Afirmando tal conceito, nés vamos ao encontro de juristas eminentes
como: Roporko BuLiricH (La naturaleza juridica de la concesién de
servicios publicos — DBuenos Aires, 1936); Juan P. Ramos (La con-
cesion de servicios publioos — Buenmos Aires, 1937); Recarepo Fer-
NANDEZ DE VEeLAsco (Los contrafos adminisfrativos — Madrid, 1927);
Rapasr BieLsa (Relaciones del Codiga civil con el derecho administra-
fivo — DBuenos Aires, 1923); MarrmN Gragser (Cuflines of public ufi-
lity — New York, 1927); Gaston JEZE (Les confrats administratifs —
Paris, 1927} .

No § 8% do seu livro Instifuciones del derecho administrative (trad
esp.) Frirz FLEINER, discorre demoradamente sébre o assunto, afirmando
o mesmo ponto-de-vista gue defendemos a propésite da utilizagio dos
meios que o direito privado oferece,

Opinido de OrLANDO DE ALMEIDA PraApo, formulada no interessantissimo
trabatho que publicou, com a apresentacio de um projeto seu, de lei
de desapropriagdo. O trabalho em questio de bastante vulto, teve pu~
blicidade no «Correio Paulistancs, em 5 de marco de 1939.

MANGEL DE OLIVEIRA FrANCO SoBrINHO — Os servios de ufilidade
piiblica — péag. 61. <«O ato administrativo de autoridade & que firma
assim a natureza da situagdo juridica, nfo obstante o imstituto da con~
cessio admitir muitas aplicagdes. Vale o ato que delega podéres e
concede direitoss> (Ob. cif. pag. 61).

Expressao peculiar do jurista argentino Juan Pasro Ramos — Con-
cesion de servicios pablicos — Introduccidn — pég. I.

Vejamos: ALcALA ZAMORA — La concesion como contrato y derecho
real; HWAN YEN - Le regime de concesion en Russie sovietique; ANGE
Bronoeau — La concession de service public.

Lembremos Georges RiperT: «Nous assistions & une decadence de la
souverainité du contrats (Le régime démocrafique et le droit civil mo-

" derne — pag. 270).

ManoerL pE OLIVEIRA Franco SosrinHo — Ob, c¢if. — pag. 107. «No
entretanto, essas duas pequenas palavras salientam a importancia social
do direito administrativo, modificando ou extinguindo situagGes juridicas,
motivando novas relagdes de ordem politica e tornando o Es-
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tado. socioldgicamente, em formagfo secunddria de inconfundivel valor,
tanto na ordem social como na ordem politico-juridica. FEm nome do
interésse publico & que se apresenta o Estado diante do individuo.
Em nome déste & que o Estado cria direitos ou extingue direitoss ((b.
cit. — pags. 107/8).

FERNANDES DE VELASCO — La accidén popular en el derecho adminis-
trativo; ROLLAND — Le remaniement dit regime de d&expropristion —-
{Revue de Droit Public, 1919); Gascon ¥ MaARIN — Limitaciones del
derecho de propriedad; PoLiER — De Pexpropriation pour cause dutilité
sociale,

Ver Sasmno ALvarez GoNDIN — Expropriacién forzosa — Su concepto
juridico — pag. 51.

¥ quase a mesma expressio usada por Baubry, no seu seguro comen-
tario do art. 545 do Cédigo Civil francés (Precis de droit clvil —

» § 1.299)., Também SaBNo ALVAREZ GONDIN — Ob. cif. — pag. 80.

(18)

(19)

(20)

(21)
(22)

(23)

(24)
(25)

Nio esquecendo que, o art. 591, do nosso Codige Civil, em casos es-
peciais, abriu vasa para a indenizagBo posterior. Marcou, assim, re-
gime névo de excegio, em vista dos ¢perigos iminentesy,

Ceiro pa MATTA — O direifo de propriedade e a utilidade publica das
expropriacdes — Coimbra, 1906,

Ver: ]J. Ropricues AriAs — E! problema del precio en los servicios pii~
blicos — Resério, 193%; Lamyr PaLerta pE REZENpE TosTEs — Ser.
vicos de utilidade piblica e sua base de farifas — Rio, 1940; MANOEL DE
OLIVEIRA FrRANCO SOBRINHO — Os servicos de utilidade pablica —
Curitiba, 1940.

O mesmo ponto-de-vista expusemos em nosso trabalho j4 citado (Cap. I
— <O servico ptblico e a fungSo pablicay),

TuEMisTocLES BRANDAO CAVALCANTI — Instifuictes de direito admi-
nistrativo brasileiro — Vol. Il — pag. 567,

A Corte Suprema dos Estados Unidos, no comentadissimo caso da Pa-
cific Gas & Electric Co., atendeu, no entretanto, apenas ao jusfo valor
atual. ndo obstante Osvalp Ryan, ilustre Consultor Geral da: Comissio
Federal da Far¢a Elétrica, haver defendido o método e o critério do
custo histérico.

TuemisrocLes Cavarcantr — Ob. cit, — Vol. II — pag. 322.

Tratando-se de tarifes, desde que um problema naturalmente subentende
o outro, Lanvr TosrEs, escreve: «A determinagio daquilo que cons-
titui um lucro jusfo e razodvel, exige a consideracio conjunta de dois
importantes fatdres, a saber: — a avaliagio da propriedade usada e
utilidade piiblica e a decisGo do que constitui uma justa taxa de re-
muneragdo sdbre o valor que f6r apurados (Ob. cif. — pag. 36).
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Fora daqui nfio ha como fugir, Mesmo JouNn BauErr, reconhece, a ava-
liagio do patrimGnio como de importdncia capital. Dai, o escrever:
<o problema consiste em adotar razodvel base de avalia¢do das proprie-
dades existentes como uma inicial base de tarifasy {Ver Effective regu-
lation of publics utilities — ed. de 1925 — pag. 116). Como vemos:
um problema sugere outro,



DA POSICAQ JURIDICA DO DIREITO PROCESSUAL
ADMINISTRATIVO

«... devemos o Direito Administra-
tivo & elaboracio constante de normas
juridicas, ao fortalecimento e expan-
sdéo do poder do Estado, a atengdo
cada dia maior prestada aos fins e exi-
géncias da administra¢do publicas.

LupbwiG SPIEGEL



O estudo do procedimento administrativo, da marcha dos ne-
gbcios contenciosos, da forma dos atos administrativos, traz-nos
uma davida fundamental: — é possivel, dentro dos limites da nossa
disciplina, tragar linhas concretas e positivas de atividade pro-
cessual 7

SpPIEGEL, com razdo de ordem juridica, cré que ndo ha disci~
plina com iguais vantagens que dispute ao direito Administrativo,
disciplina, tragar linhas concretas e positivas de atividade pro~
cedimento (1).

Sem davida qualquer outro ramo do direito, tem o seu modo
distinto de aplica¢do ¢ os seus métodos préprios de investigagio
da realidade juridica. A guestdo para SPIEGEL esté em saber, se
o procedimento administrativo 2 suscetivel ¢ digno de observacio
tedrica {2}.

O ideal por certo seria a condensagio de regras administra-
tivas na teoria geral do processo, caracterizando porém um névo
aspecto formal do direito, tal como acontece com o processual Civil
ou Penal (3).

Lupwic SPIEGEL intertoga com freqiiéncia o sentido do proce-
dimento administrativo, o espirito dos seus principios basilares
para ver da sua importancia, junto da teoria geral do processo (4}.

O modo de ser do direito esta na processualistica. <«A ativi-
dade que se exterioriza, a pratica cotidiana dos textos da lei em-
pregados para cada caso diferente, o contato com a realidade dos
fatos positivos —, é o que da forma definitiva aos métodos juri-
dicos, sentido préprio ac pensamento do legislador. <A finalidade
do processo é o esclarecimento da verdade. Tem g&le, em nosso
caso, por fim regular e disciplinar o funcionamento do mecanismo
administrativo, a movimentagdo do corpo dos funcionarios e do
aparetho do Estado, para a boa e segura aplicagdo das leis» (5},
escreve THEMISTOCLES CAVALCANTI.
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Eis o objeto da ciéncia: — aplica¢do dos principios juridicos,
realizacdo do proprio direito por métodos, por experiéncias e in-
vestigagdo da vida social —, revelando o que ha de consagrado e
definitivo nas diferentes etapas da evolugdo do pensamento jurie
dico,

1

O direito Administrativo nas intimas relagdes que possui com
o Estado, representando a atividade do poder publico, a atuacio
social désse poder, a conveniéncia pratica dos principios juridicos
vigentes ~, com a complexidade de um organismo que atinge va-
riadas dire¢des juridicas -, e com estrutura¢do prépria imprescin-
divel, nada deixa a desejar comparado em vitalidade vamos dizer,
ao processo Civil ou Penal (6} .

Os mesmos problemas de objetivagio juridica, de afirmagado
do ideal] de justica — aqui existem qui¢d mesmo com maior inten~
sidade. Em téda teoria geral do direito hd sempre uma maneira
de ser, o que cientifica ou doutrinariamente evita ndo poucas vézes
tendéncia para a abstragdo.

Ha, bem o sabemos, um sistema juridico de categorias deli-
mitadas, agindo por sébre espagos diferentes e visando finalidades
diversas. Cada uma dessas categorias possui o sex senso juridico
especial, € ndo se confunde com as demais em razio de finalidade,
ainda que muitas vézes persista concordancia de meios e identidade
de fins,

Podiamos, esta claro, e nd3o o negamos, enquadrar o proceder
administrativo dentro em normas judiciais comuns, Atualmente &
mais ou menos o que acontece, nio levando em muita consideracio
as regulamentac¢des especiais que nfo sho poucas —, criadoras de
normas de atividade processual, elaboradoras quase, em seu &m-
bito de vida, de uma distinta funcdo judiciaria.

O modus procedendi é sempre expressional, A agdo variavel
do direito, elabora meios e usa de recursos, por vézes extra-judi-
ciais. No direite Administrativo é o que ha de mais comum e
peculiar & prépria disciplina.

Se os fendmenos da vida juridica pudessem ser enquadrados
dentro de uma dnica categoria, a processualistica desapareceria
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fatalmente. O direito em si é fenomenologia —, produto de vida
nos seus aspectos distintos, tendéncias, aspirages e ideais (7).

Tratando-se possivelmente de uma jurisdi¢io especial, fir-
mada em limites prefixados pela prética regulamentar, a atividade
ou o procedimento litigioso ou ndo, indubitavelmente do ponto-de-
vista juridico sdo tio importantes quanio o procedimento e julga-
mento civil ou penal.

J. GuimMarAgs MENEGALE, considera o direito Administrativo
Jus Scriptum (8). MarTos pE VASCONCELLOS ainda julga ne-
cessaria a distin¢do entre Jus Publicum e o direito Administra-
tivo (9), que os romanos desconheciam,

Onde existem fins administrativos, existira por certo eviden-
ciagdo dos meios que serdo conseqiténcia 16gica e imediata désses
fins.

SPIEGEL, observa com razdo que, ndo é possivel a ninguém,
subtrair-se da atividade administrativa do Estado (10). Nada
mais cientifico em sociologia juridica.

E, o melhor argumento em favor da nossa opinido, é o tra-
zido pelo mesmo Lubwic SPIEGEL: — «o proceso Civil e Penal
pertencem a patologia. A atividade administrativa corresponde a
fisiologia da vida juridica. A patologia e a terapéutica s6
possuem interésse para os enfermos. A higiene interessa a
todos».

Escreve com muito acérto THEMISTOCLES Branpio CAVAL-
CANTI: - «As dificuldades que existem, com relagdo ao direito
Administrativo em geral, n3o subsistem para a parte processual,
porque todo processo deve obedecer as mesmas normas, todo sis-
tema processual segue preceitos uniformes, que determinam os
térmos essenciais, dentro dos quais se deve proceder a perfeita
instrucio dos érgfos deliberativos» (11},

Estamos com BIELSA e BERTHELEMY: — em nossa matéria, uma
questdo importantissima, é o estudo relativo ao método. Raciona-
lizar uma metodologia especial para a disciplina, serd o trabalho
dos juristas afei¢pados para os préximos anos que se aproximam.
Trabalho no interésse do individuo e do Estado (12).
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WALTER JELLINECK acredita, como também nés ja o demons-
tramos em outro local, na existéncia de atos administrativos bi-
laterais (13}.

Ato administrativo bilateral ¢ para o constitucionalista ale-
mio aquéle que necessariamente se compde de duas partes iguais:
— uma declaragdo de vontade juridico-pablica do Estado (14).

FLEINER atinge conclusdes mais objetivas: — ¢ nulo todo ato
administrativo onde falte a declaragdo de vontade do parti-
cular (15). E nfo é possivel conceber uny ato administrativo, sem
a interferéncia do Estado na 6rbita das atividades privadas.

Com essa orientagdo, chegamos ao seguinte: que para a
permanéncia da unilateralidade de um ato administrativo, é preciso
todo um processo que se perfaz no encontro das vontades opostas,
em contato para um mesmo fim,

A unica diferenca doutrindria que aqui vamos encontrar da
processualistica Civil ou Penal, é que a realizagdo dos principios
do direito Administrativo incumbe exclusivamente as autoridades
administrativas.

O procedimento, ou processo na expressio legal ou técnica do
vocadbulo, ¢ aqui a férmula pela qual ¢ plausivel a administracio
realizar as suas finalidades. «N&o pode haver por conseguinte,
é SPIEGEL quem escreve, um Modus Procedend; finico para as di-
ferentes autoridades, sendo uma série de formas distintas» (16).
A variedade de fins justifica a diferenga de meios.

O processo Civil, a exemplo, recai sempre ou sébre um direito
real como o da propriedade, ou sébre uma obrigagio.

MENZEL, citado por SPIEGEL, ¢ de parecer que néo existe um
tipo normal de procedimento no tocante mesmo & administracio
ptblica —, um padrdo aplicavel na maioria dos casos apresentaveis.
Dai a complexidade do procedimento administrativo em relacio
com a teoria geral do processo.

As relagdes contratuais entre o Estado e o particular, ja o
vimos em estudo & parte, carecem da maior maleabilidade do di-
reito (17).
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Para o direito Civil, o contrato esta préso em dispositivos co-
dificados. Fora das disposi¢ées legais nio encontra guarida, é
ilegal, antijuridico.

O contrato gue a administragio realiza com o particular pelo
contrario, s6 no que concerne a teoria geral do direito segue o mo-
délo tradicional dos contratos civis. Quanto a forma, varia com
o objetivo. Quanto ao meio, ao procedimento, ao contetido ou
& matéria, tudo faz referéncia com @sse objetivo (18).

Sabemos, pela idéia que possamos ter de conceito do contrato,
que &sse instituto juridico é sempre produto de duas vontades -,
vontades estas que revelam, de ambas as partes, pratica de atos
que se interpenetram (19). A predominéncia do objeto é que
vem exteriorizar a espécie de contratagio,

SPIEGEL — o finico tratadista que sébre o ponto em questdo
espalhou as luzes do seu conhecimento especializado —, & de
opinifo que a ciéncia do direito Administrativo deve cumprir uma
dupla miss8o, em vista como diz da infinita variedade do procedi-
mento administrativo.

Em primeiro lugar tera de dedicar sua aten¢io ao estuds das
distintas CLASSES de procedimento e realizar mnesse sentido o
mesmo trabalho que a teoria processual Civil empreendeu com
raro £xito.

O resultado desta investigagio sera utilissimo para o direito
Administrativo, em espécie. As diferentes CLASSES de procedi-
mento em matéria de aguas de concessBes industriais, fixagdo de
impostos, etc. elaboram-se tedricamente. Esse trabalho porém,
possui carater parcial.

Em segundo lugar trata-se de descobrir as leis do procedi-
mento, e estabelecer assim as bases normais de uma ciéncia pro-
cessual que ainda loje ndo existe, e ndo das figuras especiais do
pracedimento Civil ou Penal.

E preciso, no entretanto, lembrar sempre: — existem segura-
mente certos problemas gue se resolvem do mesmo modo para
todos os tipos de procedimento (20).

Esta pois, sem grande dificuidade, situada a questfo pelas
bases, As investiga¢des no campo politico, do século XIX para
¢4, sé6 aumentaram a importancia do processo Civil. No terreno
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da ciéncia da Administra¢io nada mais se féz que coligir dados
dispersos e juntd-los sem a menor preocupagio metodolégica e

cientifica.

111

Para JaMEs GOLDSCHIMIDT, o conjunto das normas juridicas
que regulam o processo Civil, fazem o direito processual Civil (21).
Assim, com o direito Administrativo. A série de leis, regu-
lamentos, portarias, notificagdes, etc,, fazem o processo Administra-
tivo, justificam a elaboracio de normas para fins visados e deter-
minados, especiais oy ndo,

O processo é método, como estamos vendo. No modo de
pensar de GOLDSCHIMIDT, o processo Civil, o procedimento para a
consubstanciacio dos negdcios contenciosos, é o método que seguemn
os tribunaijs, para definir a existéncia do direito da pessca que
demanda:

~— 1.°) & um procedimento, um caminho concebido
desde a Idade Média, para a aplicagdo de principios de
direito;

— 2°) o objeto é o exame do direito (da preten-
sdo) do autor contra o Estado, tendente a obter tutela
juridica mediante sentenga favoravel e conseqiiente exe-
cugdo da mesma (a¢do penal} (22).

O objeto do processo esta pois, na pretensio a tutela juridica.
Enfeixado na érbita do direjto Administrativo, é o que positiva-
mente visa: — recurso judicial, ordinario ou extraordinario, contra
atos do Estado que exorbitem de sua agfo ou firam direitos consa~
grados por lei.

Quando por um ato piblico de administragdo sente-se o indi~
viduo lesado em seus direitos, ha o recurso legal dirigido ac mesmo
poder —, recurso de revisdo do ato judicial considerado danoso aos
seus interésses em jogo. E de inicio como que um protesto, contra
a violacdo de um principio juridico j& firmado em lei.

A margem do que sabemos, ha uma interessante teoria aspera-
mente defendida por Burow e KoHLER, em gue o direito Pro-
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cessual aparece como uma relacio juridica pablica. GoLpscHI-
MIDT ¢ de opinido que o processs Civil por exemplo, é tio sdmente
relagdo juridica estabelecida entre partes litigantes e o tribunal que
necessariamente julga o litigio.

Ne direito Administrativo vem encontrando essa teoria, cordial
acolhida de parte de muitos estudiosas. O individuo sé terd re-
lagdo com o poder de Estado, quando recorre de um ato ja reali-
zado da administragdo puablica.

Uns defendem a bilateralidade dessa relagio. Outros pre~
gam a trilateralidade, uma vez que ela se estabelece entre o Admi-~
nistrativo so reconhece a bilateralidade de relagdes. Nio ha nunca
demandado, pois o demandado no caso, confunde-se com o poder
que julga e executa a sentenga proferida do julgamento.

No entretanto, o método para aplicagdo das decisdes do poder
publico, ndo difere muito daqueles consagrados pelo procedimento
civil, A disparidade entre uma e outra forma, vamos encontrar no
fim necessario e nas relagdes de direito. Eis a opinido de KOHLER
aceita por GoLpscHIMIDT (23).

Tirando-se uma linha de perspectiva histérica encontraremos
certamente no passado, a existéncia de uma sé espécie de proceder
legal. Mais tarde com o desenvolvimento do conceito de direito
e do pensamento juridico, é que foram surgindo as diferentes po-
si¢hes: — a espécic para cada caso.

Portanto: — & uma s6 a nogdo fundamental do processo.
Ainda que se observe uma relacdo juridica imperfeita — bastante
razdo possui GOLDSCHIMIDT —, nela estdo os fundamentos do con-~
ceito de situagdo juridica. A processualistica, para KoOHLER, é

essa situagdo. Dentro da ciéncia é uma atitude, uma relagio de
ordem (24) .

v

O procedimento ganhou estrutura na sistematizacdo do direito
romano. O magistrado julgando sumariamente, in jure, ¢ o jul-
gamento especial detalhado, por meio de provas, de defesa preli-
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minar da parte, in judicio, foi ato da processualistica da antigui-

dade.

Escreve GorpscHIMIDT: — <« procedimento comeg¢a com a
in jus vocatio do demandado por parte do demandante. Depois de
ouvidos os contendores, o pretor concede ao demandante da agéo
por escrito, a contesta¢do do demandado. O ato da litiscontes-
tagdo ¢ pois, a definitiva edere actionen do demandante e o acci-
pere judicium da parte do demandado, constituido segundo
WLASSAK, um verdadeiro contrato» (25).

O direito Romano teve o mérito, e assaz incontestavel, de com
legislacio especial formular em principios breves a marcha pro-
cessual das a¢des ajuizadas. O recurso no direito Administrativo,
sugeria e reconhecia a vantagemy da contestagio. Ao poder pi-
blico cumpria desfazer a validade de um ato ou manté-lo, em vista
das comprovantes evidenciadas.

O processo Administrativo, no seu aspecto técnico, ndo era em
absoluto desconhecido do direito Romano. E certo que havia para
perturbar o seu desenvolvimento, o autoritarismo do poder piiblico.
O recurso era o mesmo e sempre o foi —, o mesmo das agbes civis
e penais com diferenga utnicamente do poder que julga e exe-
cuta (26).

O direito Germanico reconheceu sempre a existéncia do pro-
cesso, desde a citagdo, por intimagao, do demandado por parte do
demandante. Feitas as alegagdes juridicas da citagio convidava-~
se o0 demandado para possivel contestacdo. Aqui, bem ao con-
trario da legislagdo romana, feita e fundamentada a denuncia, e
ouvida a parte atacada, o juizo decidia com autoridade prépria
facultada em lei. As razdes seriam, portanto, orais. A defesa
estaria sem divida, na contestacdo da dentncia. Isto tudo evi-
tando o formalismo das leis romanicas, a formacio daquele con~
trato de litiscontestagdo, como lembrou Gorbscaimipr, QO ilustre
escritor bem demonstra da austeridade do processo romanc em
compara¢ao ao germéinico, mais dependente da vontade das partes,
do arbitrio dos juizes, enquanto o outro em linhas gerais, traduzia
apenas o interésse do poder e da sociedade em punir infragées tanto
publicas como privadas,
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Na Italia, ¢ aindla GOLDSCHIMIDT quem ensina, completa-se a
fusio no modo de proceder do direito Romano com a legislagédo
germanica.

A jurisdigdo ¢ total e esta em maos do poder pablico, sob a
orientacdo de funcionarios de Estado e sob o arbitrio intelectual
dos per:itos e dos entendidos em direito (27} .

Foi na Italia que se deu inicio a essa espécie universal de pro-
cesso, dominante atualmente entre os povos civilizados do ocidente.
Uma peticdo ds demandante, cita com prazo marcado ao deman-
dado. A duracdo do feito, o tempo decorrido pelo procedimento,
traz a necessidade do registro com precisdo das incidéncias ha-
vidas (28).

O processo francés ja em si ¢ no todo diferente. Os princi-
pios que o determinaram brotaram de uma consciéncia mais che-
gada as necessidades. Convém tomar nota em Franca, dos tri-
bunais de Droit Commun e dos tribunais I’Exception. No direito
Romano. Germénico e Ital.co, a justica era uma s, tnica para as
espécies de feitos. Enquanto que em Franga, ndo s6 a distribui-
¢3o por instdncia é uma realidade a tomar em consideragdo, como
também o objeto da demanda determinava a competéncia dos tri-
bunais de justica comum e especiais (29} .

Em tddas as legislagdes, com precarissima excecdo da fran-
cesa, o processo administrativo tal como o entendemos, como modo
de proceder, — como forma de agdo em juizo, como recurso para
a renovacdo de atos plblicos —, ndo existia.

QO processo, como vimos era sé o civil para todos os casos
suscitados em lei. Cabia recurso legal comum contra o Estado
como contra violagio por parte de um particular, de qualquer di-
reito real consagrajo anteriormente. Ou o Estado ou o individuo
eram demandados, respondiam pelos seus atos ~—, da mesma forma
sujeitos e subordinados ao espirito da mesma lei.

Quando o particular julgava-se ofendido em um seu direito
em relacdo ao Estado, o recurso fundamentava-se sempre na
discussdo do PROTESTO interposto. Os casos porém, nao eram
nada comuns. O Estado sempre agiu da forma que melhor en-
tendia, Mais ainda, o estado de guerra permanente entre as
nacdes do ocidente europeu, estabelecia o regime da excegdo nao
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compreendendo normas de recurso —, a luta contra o poder cons-
tituido.

O direito processual Administrativo é uma conquista lenta e
demorada dos tempos que correm. O Estado que regula e exe-
cuta uma lei ndo pode absolutamente viola-la, exceder em seus di-
reitos contra os direitos do cidadao. Eis onde encontramos todo
fundamento da processualistica moderna,

A\

¥ opinidp geral e comum que o procedimento civil deve servir
de exemplo e base para o procedimento administrativo, de modélo,
como diria o mestre Lubpwic SpieGeL. No entanto, obedecendo a
férmulas que a propria evolugio do direito Civil favorece,

O decisivo, informa SPIEGEL, & que realmente existe uma
grande transformacdo na esfera do direito Civil, devido mesmo a
influéncia de principios politico-administrativos na ordem privada.

Bem o sabemos que isclar o Estado dos problemas juridicos
de alta indagagio ndo é s6 impossivel como inatil, O papel da
Estado, a sua fungdo primordial e histérica, é dentro da sociedade,
como centro de contréle e de equilibrio.  «Assim como os praticos,
escreve o professor da Universidade de Praga, consideram o pro-
cedimento civil como modélo de elaboracdo do procedimento admi-
nistrativo, assim também os tedricos sdo de parecer que é prefe-
rivel trazer como base do procedimento administrativo, o procedi-
mento civils (30). A questdo, como vemos, de qualquer dos lados,
permanece uma 5o,

Otro MAYER visando o argumento acima, traz & luz uma in-
terpretacio bastante interessante do fendémeno. O procedimento
civil, para MAYER, segue tendo duas etapas: — o procedimento
declarativo e o procedimento executivo, E SpPIEGEL quem melhor
explita: — «o objetivo do procedimento em sua primeira etapa
vai até ao pronunciamento da sentenga, constitui a base do pro-
cedimento subsegiiente», Maver acredita em relacio ao processo
Civil que o ato administrativo ja de si ¢ a sentenca declaratéria
e reguladora (3).

Neste ponto divergimos um tanto do professor alemio.
Meaver exagerou demasiado.,
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E preciso ndo outorgar tamanha autoridade a um ato adminis-
trativo comum. QO ato administrativo ndo pode corresponder a
sentenqga civil ou penal. O ato ni3o traz julgamento, ao passo que
a sentenga, que ¢ sempre final, traduz no todo a orientacdo do pro-
cesso desde o inicio,

O escritor esquece da variedade dos atos administratives sem-
pre sucedaneos,

Para o conceito de O1ro MaYER nada ha fora do real.
Assim defing o ato administrativo como a sentenca de uma auto-
ridade que determina em cada caso concreto, o que deve ser direito.
De maneira pouco usada, MAYER contraria principios juridicos j&
aceitos e gerais'.

Sabemos que na Inglaterra, e ndo s6 na Inglaterra, a deter-
minacio ou declaracio do que deve ser direito, compete aos tri-
bunais e ndo as autoridades administrativas (32).

SPIEGEL explica e com razdio légica: — «em sua inferioridade
com respeito aos tribunais, a administracio ndo pode realizar atos
com a pretensdo de equivaléncia as sentengas judiciaisy {33).
Nada mais certo ¢ juridico.

O procedimento da administracio, em casos litigiosos, segue
o modélo normative do procedimento civil e penal, ¢ um método
como orientacdo e tendo por base a pratica de um ato administra~
tivo. BERNATZIK neste ponto, oferece como elemento relacional,
a ligura da coisa julgada tanto para o ato administrative como
para as sentengas judiciais comuns (34).

O problema, no entanto, é bom observar, apresenta aspectos
mais concludentes. O ato administrativo nfo pressupde limite de
recurso, nunca corresponde ou subentende a coisa julgada. Tal
tendéncia seria forcar o enquadramento do direito Administrativo
dentro das linhas gerais do direito Civil.

E o direito Civil nfio possui essa capacidade generalizadora tao
dominante como guerem muitos. Longe diss>. Tudo é questao
de técnica juridica peculiar. Senio: vejamos o que representa o
Estado.
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Ver Lupwic SPIEGEL — Derecho Administrative, Aconsethamos cui-
dadosa leitura do trabaltho de THEMISTOCLES BRANDAC CAVALCANTI —- C6-
digo do Processo Administrativo — Unificacao das normas do processo
administrativo — Revista do Servigo Pablico — Vel Ilf — N* 2 —
Agoésto de 1938,

Evoquemos as razdes cientilicas dos debates entre THIBAUD e SAVIGNY,
a proposito da necessidade da codificagdio dos modos de aplicagio das
leis ¢ normas juridicas, Ver, no entretanto, para melhor iustragdo:
Stience ef Techniqie en Droit Privé Positif de GeENy,

«A tendéncia do nosso século é para a codifica¢do, para a remissdo
de um texto dnico, pelo menos das normas gerais do direitoc. O que
tem variado principalmente, é a técanica legislativas {THEMISTOCLES BrAN-
pAo CAVALCANTI — Trab, cif. — Revista do Servigo Piblico).

Ver parte referente ao Direito Administrative e Direito Processual.
TuemistocLes Branoio Cavarcany — Trab. it — Loc. cif.

«A possibilidade de conflitos de interésses, no ponto de aplicagio da
atividade administrativa, exigindo o restabelecimento do direite na
administracdo, faz que se lhe estendam as regras processuais,
com O gue se observa a ocorrénuia de um processo administrativo, juri-
dico em suas formas. TEezNER. partiddrio da especialidade do processo
administrativo, exprime a esperanga de que o direito processual refe-
rente 2 administragdo, venha a encerrar, o mesmo valor do direito pro-
cesshal civil ou criminal. Como quer gue seja, domiham no processo
zdministrative 0§ principios e normas gerais do processe comumy (J.
GuiMARAES MENEGALE — Direitc Administrativo — Tomo 1l — pag. 21}.

Aconselhamos para elucidacio do ponto: — Posaba — Derecho Admi-
mistrafivo; CrLovys BeviLaQua — Teoria Geral do Direito Civil. Ve-
jamos © que afirma Posapa - «a administragiio & a atividade do Es-

tado para conservar e aperfeicoar o organismo por meioc do qual atinge
seus finsy., N#o esquegamos, na Filosofia juridica, Epmunpe Hussern
e ApoLF REINACH. '
Ob.. cit — pag. 41.

Os romanos nfo faziam porém, distingdo entre o direito pablico (Jus
publicum) que as Institutas de Justiniawo defindam: Quod ad statum
rei romanae spectat e o direito Administrativor (Direito Administrative
— Tomo II — pag, 6).

Lubwic Srizcer, — ob, cit. — Cap. j& referido; Ver Hermes Liva —
Atividade Administrativa do Estado; M. Korrounov — Cours de Theo-
rie Générale du Droit.

Revista do Servigo Puablico — Agdsto de 1938; Sgbre essa diferenga
que denominamos de jurisdicional, citamos mais o curiosissimo trabalho
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de RapaeL Biersa — Algumas idéias sdbre e] estudio de nuestro de-
recho administrativo — em Esfudos de derecho ptiblico — pags. 138-
139,

BieLsa — ob. cif. — pag. 123; BeRTHELEMY acha impossivel a ésse
respeito a assimilacio do direito Administrative pelas outras disciplinas
juridicas (Ver: ¢La methode applicable a 1'é¢tude du droit administratifs
em Les Méthodes Juridiques — pag. 63).

ManoeL DE OLvEIRA Franco SosriNHO ~~ Do conceito do Contrato
Administrativo: ainda é BieLsa que afirma: — «A obra de JELLINECK €
um estudo sistematico, cujos caracteres mais salientes sio a amplitude
da exposi¢io doutrinaria, sua correlagciio com o direito positivo e, sobre-
tudo, as prolixas referéncias Dbibliograficasy (ob. cif. — apéndice —
pag. 119); Veja-se JELLINECK — Sisfema del Diritti Pubblici Sublietivi
{Mildo — 1912, em tradugéo italiana).

Ver REcaAREDO DE VELAscO — Los confrafos Administrativos; GASTON
Jtzg — Les Confrats Administratifs; Juan P. Rasos — La Concesion
de Servicios Publicos, RUbOLFO BuriricH — La Nafuraleza Juridica de
la Concesion de Servicios Publizos y la Jurisdicion Competente para in~
ferpretar sus clausulas,

Instituciones de Derecho Administrativo e Droit  Administratif
Allemand,

Ver SpIrGEL — ob. cit,; VELASCO — Los Atfos Administrativos.

Ver Timo Prates pa Fowseca — Direifo Administrativo parte final.
TraEMIsTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, ob. cif. — Vol. II; José MarTos pe
VASCONCELLOS — ob. cif. — Vo, I,

<O contrato realiza-se de conformidade com um fim determinado, pre-
dominando o interésse geral sébre o interésse particular. B o fim que
determina a espécie de contratagdo. NAo ha propriamente uma cate-
goria reservada de principios juridicos de direito Pablico ou de direito

Privado» (MaNoeL pe Oriveira Franco SOBrINHO — ob, cif. — pa-
gina 29).

Nunca é demais repetir: — com o contrate administrativo existem dois
atos que se correspondem: — o ato do Estado que é puramente admi-

nistrativo, sujeito as leis e requlamentos da administragdo; o ato do
individuo, de carater privado, colocando em evidéncia a jus privatista.

Ver Lupwic SpPIEGEL no seu citado trabalho cientifico de esforgo.
Ver Derecho Processual Civd.

Derecho Processual Civil de GOLDSCHIMIDT.

Ob. cit. «o direito Administrativo subordina os individuos a adminis-
tragdo» (SPIEGEL - ob, cit. — pag, 15).

Ver opinido de MERKL (Teoria General De! Derecho Administrativo); e
Louis RoiiAnp (Précis de Droit Administratif)
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Ver Derecho Processual Civil.

A predominancia do espirito  politico  determinava ou nio da conve-
niéncia da validade das a¢des de interposico de recurso junto as cortes
de justica, a marcha que deviam obedecer — tendo sempre em vista
o interésse das classes privilegiadas. Dessa forma, s6 de Ilonge em
longe, um ato de violéncia da administragdo, como por exemplo a tri-
butagdio excessiva, era reformada em razdo do recurso de protesto
havido.

Ver Derecho Processual Civil e SPIEGEL — ob. cif. — parte final,

Escreve GoLoscHMIDT: — «A sentenga podia ser impugnada c¢omo
iniqua por apelatio d'onde derivava no grau mais avangado, a querela
nulitatis. pela qual era exigida a anula¢do da sentencas.

Ver Rocer BonNARD e Louis RoLLanp (ob. cit.); ver Louis TrorApAs
— Elements de Droit Public o AdministratiF.

SPIEGEL — ob. cif.; ainda é SPIEGEL quem escreve: — «Mas tdo pouco
existe um tipo normal de procedimento civil, a néio ser que se identifigue
a jurisdi¢io contenciosa com a jurisdigio civil gerals (ob. cif. — pa-
gina 95}.

Ver os argumentos ligeiros de Gasno Fraca JONIOR no seu Derecho
Administrativo a propésito das fungdes do Estado. Veja-se com refe-
réncia a Maver o Dro## Administratif Allemand de Pritz Fremer: de
Maver o «Le Droit Administratif Alfemandy

SpieceL como FLEINER explem longamente os fundamentos da teoria de
Otro MAYER, nas obras referidas. Ver Orro Mayer — Le Droit Admi-
nisfratif Allemand,

E a teoria aceita e consagrada pelo pensamento juridico moderno (ob.
<if. ).

BeRNATZIK citado também por SeiggEr. Ver mais nosso citado tra-
balho na parte referente ao contrate no direito administrativo {pdgs. 44
¢ segquintes) .,
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a) Da Capacidade de Realizacio do Direito.
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f} O Servigo Pablico na Teoria de Haurrou.
g} O Servigo Pablico na Teoria de Geny.

h) O Servico Pablico na Teoria de FLEINER,
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i} O Servico Publico na Teoria de Ducuir.

k) O Servico Pablico e os Escritores Brasileiros.
1) Realidade Juridica das «Autarquiasy.

m} Central'zacdo e Descentralizacdo Politico-Administra-

tiva,



a) DA CAPACIDADE DE REALIZAGAC DO DIREITO

1. O direito, como realidade positiva, em sua expressio mé-
xima de vida, realiza-se por meio de entidades.

Essas entidades, sdo o que chamamos em linguagem técnica,
de pessoas juridicas.

O carater juridico dessas pessoas varia em relagdo dos fins
existenciais que thes sBo proprios. N&o ha uma nica finalidade.
Isto porque, variam, as dire¢des do pensamento juridico, no tempo
€ No espago, '

O direito como idéia de relacio, em seus fundamentos, & re-~
sultante do aparecimento espontdneo de instituicdes, que ampliam
o seu quadro numa constante luta entre os conceitos tradicionais
consagrados e a realidade cotidiana (1).

H. SiNnzHERMER, em perfeito estudo, analisa em tragos ra-
pidos, o equilibric existente entre os dois elementos, -— o social e
o juridico {(2). J. T. DELOs, em curto ensaio, aponta a estreita
solidariedade, que existe entre a sociologia e a filosofia do di-
reito {3} . _

Em trabalho & parte ja revelamos ésse fendmeno. Mostramos
que o homem moderno caminha no sentido de uma crescente inte-
gracio nos circulos de atividade humana. «As teorias juridicas,
sofrendo a influéncia de certas regras sociolégicas, hoje ja tomadas
como verdades essenciais, abandonam a antiga base de justica
social, procurando fundamentos outros para uma idéia mais obje~
tiva do direito, como vontade de fixamento do espirito capaz, de
uma democracia atuante e orgénica» (4).

O movimento de uma consciéncia coletiva, exprime e traduz
necessidade de supressio de todc fundamento absoluto da idéia
de direito. Todo processo juridico de estratificacdio, de secula-
rizacdo da ordem juridica, encontra no nascimento e crescimento
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das instituicdes contemporaneas, completa oposicdo, elementes
caracteristicos de negagdo,

Este contraste, vem evidenciar que para o direito se afirmar,
¢ preciso no todo e sempre, infiltrar nos principios tradicionais os
anseios djs grupos, as exigéncias sempre atuais das coletividades
organizadas (5).

O que permanece é o elemento ideal integralizador, o nucleo
central de onde a vida se irradia, o ponto convergente de atragdo
de téda atividade humana, com seus elementos formais e materiais,
a parte natural do direito, aquela que nao sofre, em contacto com
o tempo, nem transformagdes lentas, nem mutagdes bruscas.

E o ponto centralizador de apoio de tdda idéia juridica (6).
E o dire'to, no sentido de Groclo, ligado a uma nogao absaluta
e eterna de justi¢a, emanacio da natureza de Deus, e provocado
pela razio humana (7) na sabia distribuicdo gratuita de coisas,
que sdo préprias a cada homem e a cada sociedade.

2. O Estado individualista da Revolu¢do Francesa, orien~
tado pelos Direitos do Homem e pelo Cédigo Civil, preparando a
absorcio das entidades coletivas, ndo pdde impedir a multiplicacdo
dos agrupamentos internos, numa inclinagdo cada vez maior para
o aumento de funcdes estatais. A consideravel transformagio
fisiondmica do Estado individual em Estado social, veio marcar as
linhas mestras da mais profunda revolugio registrada pela histéria
dos n>ssos dias (8).

O aumento inesperado das fungdes do Estado revelou-se pelo
aparecimento de pessoas juridicas auténomas, de institutos de ser-
vicos publicos personalizados, de sociedades com atribuigdes do
exercicio de pedagos da soberania popular, traduzindo &sse movi-
mento subversivo do individual para o social, do elemento homem
para o elemento sociedade, do microcosmos para o cosmos.

Depo’'s de passada a estupefagdo no mundo juridico, entre
aquéles que nada podiam empreender, fora das velhas bases indi-
dualistas, o fendmeno foi aceito tal qual se apresentava, oferecendo,
ao lado d» estudo do organismo do Estado, o estudo de uma des-
centralizagcdo institucional e politica, instigada pela criaco de
orgdos de servigos especializados, uma vez que sé ao Estado era
impossivel de satisfazer todas suas finalidades. Ninguém tirava
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do Estado a preméncia imediata, a necessidade vital, de cumprir
os seus fins primarios de vida.

Afastados os entraves de separagio das fércas individuais
das forgas coletivas, ao Estado, coube ampliar a esfera das suas
atribuicdes, abolindo a rigidez das formas politicas privadas, por
uma outra formalistica menos rigida e mais consentinea com as
manifestacdes e contingéncias dos meios sociais, com sacrificio
mesmo de todas as mais louvaveis conquistas politicas do passado.

Da necessidade foi que nasceu, lenta ou abruptamente os
novos problemas, Faltaria 0o Estado sua razdo de ser, casop fosse
a muralha de reacdo para a organizacio dos quadros sociais, sob
bases mais justas e harménicas, até conciliatérias de coordenar
funcdes (9).

Neste sentido, o chamado direito social {10), tentando
atenuar as asperezas da vida, amenizando g luta de classes inevi-
tavel, firma-se no espirito de solidariedade entre os homens,
criands a idéia de que tdda norma juridica ou possui carater social
ou ¢ prejudicial & coletividade. A Revolugdo Francesa, da mesma
forma, negava todo direito que ndo fésse individual,

N&o permaneceu, porém, o critério do extremismo de fungdes.
O que se chamou direito Social cu direito Individual, caracterizante
de duas expressdes diferentes do Estado, tornaram em elementos
integrantes na realiza¢do do bem comum, que é a [inalidade wltima
da sociedade e do direito que a representa,

Todo direito é, ao mesmo tempo, social e individual (11).
O bem comum ¢ o fim. O Estado o meio capaz de se atingir ésse
tim {12). O homem dentro do seu grupo, como ente social, nio
nega a sua prépria natureza. N&o havendo equilibrio entre os
dois elementos, o individual e o social, seria inatil querer atingir
os fins para o3 quais existimos {13).

Como se vé, «nao podemos nos deter, o que é verdade, nas
formulas até ontem consideradas definitivas, que a ciéncia antiga
nos oferece. A inteligéncia politica desperta sob a acic de im-
pulsos audaciosos. Na evolucio gradativa do pensamento hu-
mano, os fendmenos se sucedem numa consténcia positiva, amea-
cando em v@zes, a sorte da cultura» (14}.
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A nossa visao & de sintese panoramica. Domina-nos um
gbsto de novidade. Os quadros em que a filosofia (ARISTOTELES,
SanT-Simon, Fourmier, Frcure, GiErxkg, Hauriou, Ducurr,
BercsoN, ete.), fixou os destinos do homem, sfo insubsistentes.
Vivemos dentro em circulos abertos, sujeitos a tddas as penetragdes,
ameacaios de ver o nosso destino tomar rumos diferentes, negar
nosso direito de aperfeigoar pela educacio juridica os grupos e as
populacdes, com um sentido de melhor igualdade dentro de um
ma.or ambito de liberdade plena.

Veremos, mais para diante, a intencdo social do direito pelo
névo pensamento e, obedecendo aos imperativos das circunstancias
politicas, virado para as grandes possibilidades que nos oferta o
mundo atual, de levantar uma civilizagio afeita & nossa formagio
e ao nosso espirito, forte no que aproveita os materiais histéricos
e sensivel porque aceita como auténticos os dados que a observagio
e a experiéncia nos prové, na luta incessante, de todas as
horas {15).

3. TRIEPEL, ao tomar posse da Reitoria da Universidade de
Berlim, afirmou como cultor que é do direito politico, que o nosso
anelo, se limita a buscar a realidade do todo, isto é, concretizar um
sentido unitario para a nossa vida (16).

Os movimentos do individuo dentro do campo de atividades
privadas, ou mesmo mna oOrbita politico-piblica, ndo se consubs-
tanciam em uma formula tnica. Seriam precisas ao homem, para
que na realidade da vida éle se pudesse totalmente integrar, tantas
leis quantos sio os nossos movimentos, uma lei por assim dizer para
cada uma das nossas idéjas.

Sentimos hoje, ¢ penosamente, os erros dos nossos avés que,
renegaram a filosolia, tombands desaparecidos em um marasmo de
artigos e paragrafos, em um tumulto de fragmentos desprovidos de
todo sentido {17).

Naio se nega a jurisprudéncia uma base filoséfica pura. Po-
diamos traduzi-la como sendo a morfologia da sociedade, o ponto
concreto de tdda relacio humana de carater juridico.

No momento que passa, porém, hd uma série enorme de
questdes supervenientes, que ndo podem ser resolvidas tdo so-
mente dentro da verdade dos textos. A introdugio das ciéncias
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sociais e econdmicas, no conjunto dos estudos de direito, renovon
a técnica juridica. Nio havera um s6 jurista que ndo se preocupe
em conjugar a interpretagao com as necessidades atuais e as idéias
ambientes (18},

E como que, o retdrno & metafisica, na interpretacio intima
dos novos fendmenos, no intuito cientifico sempre sagrado de des-
vendar as origens de nossas inquietagdes e aplicar os remédios que,
por acaso, julgar dteis aos males profundos que nos afligem.

O conceito do direito ndo traduz dogmatismo nem ortodoxia.
Surge espontaneamente da experiéncia histérica, do exame do
maior ntfimero possivel de fendémenos juridicos realizados.
O homem ¢ digno de um querer e de um desejo, que se perfazem
pela agdo.

Cada choque de um desejo com a vida nos traz um fendmeno
que, com a continuidade, vai obedecendo a um ritmo préprio, e
que mais tarde, por certo, transformar-se-3 em regra juridica.

Essa regra juridica, aceita de consciéncia, produto direto da
conveniéncia do homem, reduz-se mais além, em principios juri-
dicos de lei, para obrigar as coletividades e aos grupos & obe-
diéncia de um fato que se tornou realidade, na simultaneidade
surpreendente de outros fatos iguais e que se sucederam,

Daqui nasce a lei, a regra juridica, o principio. Tantas séo
as agdes e tdo variaveis, que sabemos quio dificil serad ao jurista,
juntar em artigos de um Cddigo, tudo quanto se refira, de perto
ou de longe, a totalidade imensa da existéncia humana.

STAMMLER cr&, com certa razio, que a ordenagdo juridica,
apds passar pela consciéncia, firma-se conforme og fins e meios
de guerer. Cada processo psiquico da vontade & j& a amostra
do ato-fato que se transformara em lei.

O direito, para STAMMLER, nio pertence ao reino dos fené-~
menos externos, nds € nenhum objeto que possamos perceber na
vastiddo indcua do espago (19}). E um modo de querer, Como
superestrutura, estd na origem da economia, da politica, da edu-
cac¢do, como base de ordenamento social {(20).

A sistematica juridica ndo é mais que o ajuntamento de pre-
ceitos e institui¢des, de categorias fundamentais do pensamento

juridico integral.
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Drer VEccHIO, vé assim o direito, constituindo um critério
de valorizagdo normativa das a¢Ges humanas (21), o direito como
ciéncia normativa no juizo feliz de KeLsen (22),

b) DA CARACTERIZAGAO DO SERVICO PUBLICO

4. A realiza¢do do servigo piublico estad dentro da finalidade
do Estado. Cremos ser mesmo téda atuacdo exterior do Estado
até o alcance dos seus fins superiores de vida (23).

O Estado por si s6, sem elementos de representagdo, como
orgéo administrativo, ndo satisfaz 3s exigéncias da administragio
publica, de coordenador de férgas, ponderador de podéres ou
executor de leis,

O conceito de servico publico, quer dizer, daqueles servigos
que o Estado, ndo podendo concertar, convida particulares a fazer
por €le, constitui questdo primordial em todo éste complexo juri-
dico e social das fungées do Estado (24).

O fenémeno deve ser estudado bastante de perto, em vista
das minticias que apresenta. A delicadeza doutrinaria, a suti-
leza do ponto politico, obriga-nos acurado tato. Variam os ser-
vigos publicos em razdo dos regimens econdmicos e sociais, em re-
lacdo da maior ou menor intervencdo do Estado no ambito da pro-
priedade privada. Dai a relatividade formal do conceito (25), a
impossibilidade de o definirmos com precisio, de caracteriza-lo, de
tragarmos regras ou principios que reflitam, no seu aspecto social,
econdmico ou juridico, o fendmeno em tdda a sua extensio.

Por ésse motivo o servigs publico, enx sua relatividade cienti~
fica, sujeito aos imperativos ambientes e as contingéncias politicas,
traduz um conceito variavel, incapaz de simbolizar-se por uma
tinica férmula.

Veremos que ha dilerenca naquele servigo puablico atribuido
ao Estado e naquele outro em que o Estado concede aos parti-
culares,

Néo podendo realizar a todos, principalmente agora, em que
o Estado vai penetrande caminhos diferentes, sem dtvida o fato
da concessio constitui no direito, no modo por que juridicamente
vem de ser entendido, uma novidade interessante de se estudar
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em todos os seus aspectos, pela fisionomia varidvel que apresenta
ndo poucas vézes {26} .

O fato da concessdo na sua simplicidade condiciona o exer-
cicio de atividades gerais ou especiais. Assim ¢ que, segundo
alguns, existe concessdo sempre que, por um ato da administragéo,
se criam direitos, em favor de pessoas fisicas ou juridicas (27},
donde nascem obrigaces para os particulares {concessionarios) e
para o Estado (concedente).

Os servicos pablicos compreendem: educagdo, higiene, trans-
portes, vias [érreas, correios e telégrafos, assisténcia, justiga,
canais e rios, etc., etc, Cada uma dessas modalidades traz con-
sijo novas generalidades. Cada nova generalidade de servigo
um fendmenoc distinto. Em todo servigo, por espécie, predomina
um fim, fim &sse que da razfo & concessdo por parte da adminis-
tracio e a assinatura do contrato referentfe a essa mesma <con-
cessBo {28).

Servigos, como por exemplo, da razdo de ser do préprio Es-
tado, por que estdo integrados no seu organismo: a justica, a po-
licia para a seguranga geral, etc., ndo podem ser facultados a em-
présas particulares, sdo da esséncia da administra¢io pablica (29}.

Qutros servicos, porém, existem, que n3o sio da esfera de
atividade do Estado, ¢ que no entanto, o Estado nio pode con-
ceder a particulares, por incorporarem interésse, ja nfio piblico,
mas social de maior monta (30).

Segundo a legislacdo do Reich, esta proibido aos particulares
o transporte de correspondéncia, assim como a transmissdo de te-
legramas. A Administracdo dos Correios e Telégrafos se acha
e posi¢io privilegiada especial para o exercicio destas atividades.
As comunicacdes telefonicas ficaram também submetidas a legis~
lacio sobre Telégrafos, e também, no momento, estdc sujeitas ao
privilkégio do Estado, a telegrafia sem fios e a radiotelefonia (31).

Tudo isso traduz a necessidade de seguranga nacional, de
defesa interna politico-social. O que faz o servigo publico ser
da esséncia do direito administrativo, o que quer dizer: da admi-
nistra¢do publica geral. A idéia de soberania nos Estados mo-
dernos é aqui gue assenta,
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5. Assim, vemos que existem atividades que o Estado
exerce com excluso de tdda competéncia privada. Sdo os tais
casos, em que PLEINER enxerga umv monopdlio da administracio
publica ou uma regalia (32}.

Fora dessas atividades, entre nés, a lei de 28 de agosto de
1935, determina a regra pela qual sdo as sociedades declaradas
de utilidade piblica, a saber, quando satisfazem os seguintes re-
quisitos legais: a) tenham personalidade juridica; b) funcionem
regularmente e sirvam desinteressadamente & coletividade; ¢) nao
sejam 0s cargos de sua diretoria remunerados (33} .

Essa lei, porém, nio regula o caso em questioc. A forma
do contrato, assinado pelo Estado e pela emprésa concessionaria
do servigo publico, é que tem validade juridica real e, trata mesmo,
-da organizacdo da sociedade concessionaria sem, com isso, con-
trariar a legislacdo vigorante.

‘Sem divida, néo é possivel ao Estado, como ja dissemos, num
regime de economia liberal como o nosso, viver da concorréncia
comercial. Para que se execute um servi¢o piiblico, éle oferece
as emprésas concessiondrias, facilitande a sua tarefa, isengdes de
direitos e impostos, além de subvengdes para que possam satisfazer
as exigéncias do servigo para o qual se contrataram.

Chegamos, aqui, a0 caso em forma de uma administragio des-
centralizada, cuja descentralizagiio se objetiva pela execugdo con-
creta de servigos publicos especializados {34).

Ao lado dessas espécies de servigos piblicos, vamos encontrar
os servi¢os piblicos personificados, cuja vida pouco respeito diz
ao Estado, porque refletem ja em si, um interésse. S3o as autar-
quias, entidades autdnomas de direito piiblico. Pessoas juridicas
a existir dos recursos préprios. Refletindo o modo pelo qual se
opera a descentralizacdo (35). E essa descentralizagio vigora
na defesa dos interésses gerais de uma determinada organizagdo.

Quando um govérno faculta servigos descentralizando-6s por
espécies, cria uma personalidade, da qual deve brotar livre e es-
pontdneamente, dentro porém da soberania juridica do Estado, uma
corrente de férga coletiva, de energia social, que se nio pode pre-
venir, nem calcular (36).
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Dentro da soberania do Estado, essas entidades, autdnomas
pelos préprios caracteristicos, fins, objetivos e formacgéo, realizam
pessoas juridicas «sui generis» e variam de espécie para espécie.
S&o pedagos da soberania geral,

¢} DA DESCENTRALIZACAO POR SERVICOS

6. As autarquias se revelam assim, sujeitos de direito, su-
jeitos auxiliares da administragdo publica.

Até aqui, a teoria geral do direito ndo havia reconhecido outro
sujeito para a administragio, que ndo o Estado.

Pela sua formacdo natural, espontiinea, pelos seus elementos
sociais intrinsecos, pelos seus caracteres especiais, como sujeito
maximo de téda cogitagio em térno do bem social, ac Estado, por
certo, cabe essa relevante posicio de predominéncia politica..

. Bos outros, os sujeitos . auxiliares do Estado {37}, aquéles
gue gravitam sua agfo em torno do Estado, déle recebendo su-
gestdes diretoras, chamamos entidades autdrquicas.

‘Cada uma existindo em esfera prépria e diferente, conforme
seu modo de ser ou objeto de vida. conforme o sentide finalista
que as movimenta,

- O fendmeno, sabemos, n@o ¢ ndévo. Tem aparecido em
todos os tempos da histéria. Principalmente, nas etapas mais
dificeis. Aparecido no geral, por intermédio de delegagdes re-
presentativas. Porém, com ésse carater jnr’zdica soberano, com
essa autonomia pura, s6 o nosso século o conhece, pois corres-
ponde & categoria mais importante dos chamados sujeitos au-
xiliares do Estado (38)}.

Praticam atos e possuem fing do préprio Estado ~— pelo menos
a semethanca de fins é expressiva, — isto como entidades repre-
sentativas da soberania popular, com forma especial de capaci-
dade de direito puablico, a mesma capacidade que possui o Estado
¢ a faculdade que é a de reger, por si mesmo, os interésses que
the sio peculiares e que sio também os interésses do Estado, sub-
entendendo, no que diz respeito ao fato, submissdo relativa ao Es-
tado, como entidade superior imediata (39).
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Q que caracteriza a autarquia, dentro da atividade geral do
Estado, é a fungdo publica em espécie. «N&o constituem, por~
tanto, autarquias aquelas entidades privadas que, sem um inte-
résse proprio, quando a isso obrigadas, ou por um interésse de
lucro, ou outro de ordem particular, assumem a gestio de uma
fungdo publica» (40).

Alguns especialistas na matéria fazem empenho em enumerar
aquelas entidades que sdo autarquicas,

- Preferimos, no entanto, afastando o fato natural do fato juri-
dico, fixar nossa ateng¢io na delegacdo de fungdes, atribuida as
entidades autdnomas, por parte do Estado. Isto implica em
dizer, que nos limites em que o Estado possa, sem 6nus, realizar
as suas intimas finalidades, exercer as suas fungdes, as pessoas
juridicas, que servirem de auxiliares, em absoluto ndo sio autar-
quicas, porque falta autonomia, funcdes especificas dentro das
finalidades estatais.

A exemplo, um municipioc nosso, sé por desfrutar incontes-
tada autonomia politica, que ¢ a facultada pela Constituicdo, nio
é pessoa autarquica (41}. Ha aquela distingdo a que hos refe-
rimos no capitulo primeirc. Sutil, mas real, ¢ mesmo, juridica.

O regime autarquico para vigorar requer, antes de tudo, orga-
niza¢do propria com autonomia ndo s6 politica mas juridica, o que
ndo ¢é do federalismo. Ou, conforme explica BieLsa, sio entes
autarquicos, téda pessoa juridica que dentro dos limites do direito
objetivo, com capacidade para auto-administrar-se, é considerada
em relagdo ao Estado, como um dos seus érgdos, porque os fins a
que se propde, sdo os mesmos do Estado (42).

Dai, a confusdo que provocou o aparecimento dessas forma-
coes estatais, em um direito como o nosso, tradicional por exce-
léncia, firmado no critéric independente do piblico e do pri-
vado (43). | |

-Pelo que entendemos, o fenémeno exige uma situacdo juri-
dica, ndo muito facil de ser caracterizada. O aspecto diferencial,
o ponto em que nada tem de comum com o Estado, é o que deve
interessar, porque aqui é precisamente que aparece o ente autar-
quico {44), os fins de ordem administrativa.
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Nio basta o que possuem de comum as entidades juridicas.
A questio alcanga maior profundidade. «A estrutura juridica, a
personalidade auténoma, de nada valem para caracterizar a insti-
tuicdo, diante de sua composigho, sua subordinacdo direta ao0s
orgdos da administragdo piblica, sua finalidade imediata para um
servico publico realizado pelo Estado, e que, s6 pelo Estado, po-
deria ser executadoy» (45).

7. Permanecendo o unitarismp politico e juridico, verifica-se
na simples enunciacdo dos problemas, clara descentraliza¢io admi-
nistrativa (46}, descentralizagio administrativa por servigos, que £
o mais importante (47), nascida da impossibilidade da adminis-
tracdo publica geral centralizada, atender satisfatériamente a mul-
tiplicidade crescente dos servigos que aparecendo vdo, exigindo
protecdo, leis, amparo técnico, eficiéncia de realizagdo, no que diz
com a utilidade piblica dos mesmos.

Além da incapacidade material e técnica, o Estado, centrali-
zando og seus fins, sente-se & mdo, com a complexa questdo de
dirigir &sses servi¢os. Impedido de chegar ao ideal colimado do
maior bem social, chama o individuo para colaborar, ¢ usando das
atribuigdes de entidade juridica méxima, no que ¢ individuo tem
como util ao seu prépric desenvolvimento, delega-lhe podéres e
funcdes. . '

Colocado assime o problema, fica explicada a necessidade, de
ao lado de uma capacidade politica centralizadora para melhor e
maior eficiéncia dos negdcios pablicos, caber, ao Estado, ordenar
sua possibilidade descentralizadora, com que ird abranger, no ter-
reno administrativo, as generalidades surgidas do exercicio de suas
préprias finalidades existenciais.

Fiste & o traco mais evidente da evolugdo politica do Estado
como 6rgdo superior de direcdo administrativa, a servir de contra-
péso aquela outra tendéncia, tio importante quanto esta, a de cen-
tralizagdo politico~juridica. Trago marcante, voltado para a boa
vontade e capacidade, de lograr para os homens a méaxima satis-
facio dos seus desejos (48), realizando as suas fungdes com abso~
luta auséncia de parcialidade {49).

A descentralizacdo administrativa, aparece e se prestigia nos
grandes momentos criticos de inquietude em que, o inter@sse do
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Estado esta na maior colaboracdo individual plausivel para a boa
marcha dos negécios piblicos.

Sintetisa, nessas ocasides, pura expressio de equilibrio entre
o poder e o elemento maleavel e governado, que ¢ o individuo.
Outorga, na forma juridica por que ¢ entendida, &s emprésas par-

ticulares, os recursos dteis a feitura de um servigo pablico (50).

E da esséncia dos regimens descentralizados a criacdo de en-
tidades orgdnicas, de formagdo prépria e especial, verdadeiras
pessoas juridicas de direito piblico, executoras emv menor esfera
da vontade do Estado.

BerNArRD GENY (51), ndo desconhece a importancia da orga-
nizagdo legal de fipos de pessoas representativas em campos de-
terminados de vida da soberania estatal. Afirma que aqui esta
consignada, mais uma etapa da evolu¢io social dos elementos que
constituem o Estado, elementos de tdda ordem, principalmente o
privado, pouco afeito as influéncias gerais.

Os propésitos de uma total centralizagfo, com que se fazia
ouvir o poder estatal absoluto na gestdo soberana de servigos pi-
blicos, ndo pertence mais ao estudo da teoria do direito.

Um dos aspectos do Estado moderno esta na contribui¢io dos
individuos para o progresso da coisa ptiblica, eliminando os en-
traves que afastavam as for¢as individuais do conhecimento dos
préprios problemas.

A complexidade da vida atual trouxe para o Estado moderno
a obrigacdo de sentir as proprias necessidades, e realizar, na me-
dida de suas possibilidades, tudo quanto a civilizacdo aliada ao
avango técnico, produziu para o bem-estar do homem.

As mutagdes do espirito politico ¢ que vém recompondo o
Estado no sentido de conhecimento dos grandes interésses do
jogo. O poder que assim se estriba nio tem fronteiras para a
luta do pensamento livre. Quando o érgdo Estado representa o
poder puablico (52), o seu primeiro objetivo é provocar a felicidade
social, e com ela a do homem, langando mao dos recursos que estio
ao seu alcance.

A participagio do individuo nos negécios piiblicos por inter-
médio de competéncias especializadas, ¢, portanto, uma das grandes
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medidas adotadas pelo Estade moderno, da esséncia do regime
descentralizador (53), uma vez que emr assuntos administrativos,
englobando numa s6 a necessidade piblica e a necessidade privada,
nio se compreende mais o critério unitario da centralizacio abso-
luta.

8. O que se verifica pela existéncia das autarquias, «é o
fendmeno da descentraliza¢do administrativa por servigo, descen-
tralizagdo que se realiza por meioc de 6rgdos financeiramente auts-
nomos cuja vida interna depende dos seus dirigentes, mas que
sofrem diretamente a superintendéncia do Estado, quer pela inter-
vengdo imediata dos membros do govérno, quer pela subordinacio
dos diretores désses 6rgdos a administragdo pablicas (54).

Essa autonomia importa em representacdo prépria, na possi-

bilidade de estritamente preencher suas finalidades pelos seus
orgaos de diregdo, dentro dos limites dos seus estatutos, regula-
mentos, etc. Tratando-se do bem piblico geral, nio exclui, em
tempo algum, a possibilidade de interven¢do do Estado, que pode,
por iniciativa prépria, até modificar os estatutos e tirar-lhe a auto-
nomia (55).
_ Ao Estado é que compete saber quando ha ou quando ndo ha
interésse piblico, avaliar as proporgdes do interésse’e tomar as
iniciativas julgadas convenientes para o caso em gquestdo, desde que
ndo atente direitos individuais consagrados.

Certas legisla¢tes, como a da Italia e Alemanha, subvencio-
nam os servicos ptblicos de grande interésse do Estado. Haurrou,
nota que em Franga, ja tem havido casos intmeros, em que o Es-
tado intervém, para auxiliar financeiramente (56), FLEINER
mostra entdo, que na Alemanha, ésse critério de subvencgdo, sé nio
toca os casos especiais (57} .

No exemplo tipico do direito soviético, onde a intervencio
estatal assume processo mais violento, todo servigo piiblico por sua
natureza, é subvencionado e dirigido pelo Estado, cuja doutrina
juridica, ao que informa MIRKINE (58}, ignora t6da idéia de limi-
tacdo, pois a ditadura ndo pode acomodar-se em interésses estra-
nhos & sua vida.

A Constituigdo da Lithuania, em seu capitulo VI, (59), orga-
nizou as provincias em forma autérquica, reconhecendo tao so-
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mente o BEstado como sujeito geral de direito, ¢ as provincias como
sujeitos auxiliares, @ cujo encargo se acham os interésses eco-
némicos e culturais das populag¢des, velando o govérno para que
os organismos de autonomia local, cumpram as suas fun¢des e que
os seus atos nio sejam contrarios as leis do Estads (60).

d) NATUREZA DO SERVICO PUBLICO

9. O servigo pablico pertence, portanto, a uma das finali-
dades do Estado. «A finalidade do Estado como érgéao admi-
nistrativo e de execug@o das leis consiste, de um modo geral, de
acdrdo com a doutrina moderna, em prover & manutengio e exe-
cugdo dos servigos ptiblicos» (61).

Entre a lei ¢ o sadito, escreve FLEINER, se interpde uma dis-
posicio de autoridade administrativa, dai o direito e o dever ndo
derivarem diretamente da lei, mas do ato administrativo (62).
Assim ¢ o ato administrative, passado entre a autoridade e o
individuo, que fixa a execugfo e a gestio de um negécio ou ser-
vigo publico. A forma do ato acarreta 3 forma do negécio,

O carater juridico do servigo piblico est3, principalmente,
neste ponto, na pratica do ato administrativo que vem criar direitos
e deveres (63). Isto porque, o servico publico & préprio ¢ ex-
clusivo do Estado, e é éste, que o confia aos particulares. A de-
legagdo obedece razdes econdmicas sem desfigurar nem alterar a
instituigdo. O fato da concessdo, por exemplo, ja de si, supde,
um servico publico de conseqiiéncias econdmicas, e que portanto,
permite ser distribuido entre a administracio e o particular:
quando piblico, pertence a administragio; quando econdmico, pode
ser explorado por um particular {(64).

O fato da existéncia de uma delegacgéo, que ¢ como que a
faculdade legal que o Estado concede ao particular para a pra-
tica de determinados atos, traz a explicagdo juridica do fenémeno.
Tudo quanto depende da vontade do Estado, naturalmente, pro-
cura realizar-se de conformidade comy as idéias sociais ¢ juridicas
dominantes. Dai o carater do servigo piiblico, juridicamente fa-
lando, por seus elementos permanentes, ser procurads em cada
pais, em cada meio juridico (65). Por outro lado, conforme a
estrutura do Estado, de regime econdmico liberal, socialista ou
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ndo, as contingéncias juridicas, estipulam o setor de atividade do
poder publico, |

LeoN Ducuir, em certa passagem de sua obra procura de-
finir o Estado, como angulo de convergéncia de todos os servigos
publicos organizados (66). Foge da verdade, porque o sistema
de cooperacdo £ o impdsto pelo Estado e criado por lei. Como
dissemos nada mais é que conseqiiéncia da ampliagdo das fungdes
do Estado nos diferentes setores de atividade. O Estado é que
o regula. O ato administrativo que o cria nfo escapa a predo-
minante influéncia do ambiente politico.

10. Dos dois paises que ocupam lugar de destaque real no
desenvolvimento da ciéncia da administragdo — a Franca ¢ a
Alemanha -— nenhum déles se aparta muito do outro, quando
tratam de evidenciar os elementos juridicos gerais que facultarw,
em térmos, a existéncia de entidades particulares de direito piblico.
Sébre o assunto, o pensaments é geral,

LapAND nunca descuidou, para as questdes administrativas, do
fundamento juridico (67). FLEINER, modernamente, tem tido
uma unica preocupagdo, que ¢ a de dar sentido social e juridico
aos grandes problemas administrativos (68).

Esses elementos juridicos fundamentais, porém, sdo o ponto
vulnerave! de ataque de todos os quadrantes de observagdo. Aqui
existentes ou ali, caracterizam aspectos diferentes de um mesmo
fendmeno, tendéncias variadas, orientagBes distintas. <«Nio é
possivel estabelecer um critério Gnico», escreve JEzg {(69). A von-
tade do Estado resulta de um conjunto de circunstincias, de cuja
analise detalhada é possivel tomar caminho acertado (70).

O ato administrativo que concede o exercicio de um servigo
ptiblico traz o grau de utilidade do mesmo, como o contrato que o
legaliza expde os modos de realizagfo, que ndio obedecidos, pro-
vocam necessariamente a rescisio do mesmo contrato.

Para cada caso, evidencia-se um regime especial. Esse re-
gime traz consigo os elementos juridicos atuantes. Os agentes pii-
blicos, desta maneira, ficam sujeitos aos imperativos da lei. Um
servigo pablico, em absoluto, nfo se constitui de uma simples inicia~
tiva privada.
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A idéia de servigo piiblico, explica JEzg (71}, esta ligada ao
processo geral de direito publico, em razdo da teoria geral do Es-
tado. Os principios gerais, fundamentais, originais quase, ¢ que o
regulam. Caso exista contrato, esta firmado também, nos prin-
cipios gerais do direito.

O problema, como vemos, ndo oferece firmeza de exposicao,
devido a atitude do Estado aa orbita privada. Tudo quanto o
Estado realiza, no campo do direito privado ou do direito piblico,
ndo exclui o interésse social que é sempre vigorante.

Visando possiveis discrepancias, MauriCE Hauriou aponta
como elementos do servigo ptblico {72): a) organiza¢io publica
de podéres, de competéncias e de costumes; b) servigo regular e
continuo a ser prestado ao piblico; ¢) servi¢o prestado ao piiblico,
quer dizer, ao conjunto de habitantes de uma circunscricio territo-
rial, considerados de um modo igual, em seus interésses comuns.

Portanto, ac que vemos, os elementos sdo: 1 — organizagio
piblica competente; 2 — servico regular; 3 — com um fim de inte-
résse publico, isto &, na forma do interésse comum.

QO aspecto juridico da questio, devido ac aumento progressivo
da agdo do Estado nas questdes sociais, provocando freqitentemente
a interven¢do do poder publico na vida privada, intervengdo essa
feita por intermédio de autarquias, que sfo como que a penetragio
do elemento geral nos circulos particulares, dificulta uma definigao
juridica satisfatéria do fenémeno.

Por meio das autarquias alcangou o Estado, maior efetivacao,
tornando possivel 0 aumento de sua fér¢a social. s elementos
juridicos do servico piiblico personalizado, encontram-~se na teoria
geral do Estado, que os requlariza e orienta, colocando-os ao pé
da lei.

Ninguém nega que o Estado caminha, hoje em dia, para com-
pleta interferéncia nos negécios sociais e econdmicos. As insti-
tui¢bes democraticas devem o abalo que as faz periclitar, a essa
falta de meios que até pouco sofria o Estado, de realizar plenamente
o direito,

O Estado, operando essa descentralizagiio organica e institu-
cional, criando, explica PrESUTTI, pessoas de direito ptiblico, as
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quais incumbe a pratica de um servigo pablico (73) sem grandes
meios de recurso, diretamente ou indiretamente, trabalha pelo bem
comrum sem precisar apelar para suas reservas econdmicas, ¢ que
nio ¢ facil em um Estado constitucional como o nosso.

e) © SERVIGO PUBLICO NA TEJRIA DE JEZE

11. O direito, segundo a concepcio de JEZE, é uma expres-
sdo da lei. O professor francés, ¢ como LEBNITZ, explicador da
objetividade tradicional do direito {74}, da permanéncia dos seus
elementos basicos, dos seus processos de aplica¢do, de sua auto-
nomia em face do Estado, no entretanto, acreditando na vantagem
da subordinacao do direito individual ao direito social.

E a mais famosa e interessante das teorias, devido em parte
ao seu espirito sobremaneira conservador. A preméncia do pen-
samento ambiente, o avantajamento das idéias revolucionarias, por
outro lado, fazem de JEZE, um grande inovador. '

O que acontece, é que o professor francgs da Sorbonne, entre
dois faréis marcantes de dois caminhos diferentes, provando incon-
testavel maleabilidade de inteligéncia, procura, obedecendo & natu-
reza das influéncias em cada caso surgidas, fazer do interésse uni-
lateral o ponto de onde pode nascer uma obrigacio juridica de pres-
tacdo de servicos, ainda que sobre base de remuneragdo especial e
determinada (75).

A Teoria de J&ZE ¢ uma tentativa de unificagdo de interésses,
sem que o Estado, representante da vontade publica, abandone ou
transforme a natureza dos seus atos. Continua permanecendo a
vantagem da subordinagao do direito individual ao direito social.
Em casos de contratagio, para néo fugirmos & evidéncia dos exem-
plos, admite-se a existéncia de contratos ordinarios regulados pelo
Cédige Civil (76} .

Escreve Jize {(77), «que ha necessidades de interésse geral
que a administracio, em dado momento, cuida de satisfazer, s6 ou
com o concurso de particulares.

Para acudir essas necessidades, a administragdo emprega dois
processos diversos: a) o processo de direito privado; &) o processo
de direito publico. '
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A distincdo entre um e outro processo, segundo RoMiEU, &
feita pela jurisprudéncia, em cada caso.

A idé¢ia de servigo piablico, prossegue JEZE, esta intimamente
ligada ao processo de direito publico, isto é, a um regime juridico
especial, de regras juridicas especiais, tendo por escopo facilitar o
funcionamento regular e continuo do servigo piblico, satisfazer o
mais rapido e completamente que seja possivel, exigéncias de inte-
résse geraly (78).

A materializacio désse processo especial, dessas regras e
teorias juridicas especiais — processo de direito publico, — redu-
zem-se a jdéia essencial de que o interésse particular deve inclinar-
se diante do interésse publico (79), onde encontramos, a subordi-
nagio de que fala JizE, do direito individual ao direito social, do
elemento privado ao elemento pablico (80).

Esse fendmeno, que expondo com clareza tdo percuciente, julga
JEZE ser o criador, faz parte da filosofia juridica de LEiBNITZ, con-
forme faz ver GURVITCH, outro professor francés, ésse, porém, de
BorbDeaux (81).

O processo de direito privado & comum, em direitos e deveres,
as partes que nele estdo integradas. N3o ha vantagem de um
interésse sdbre outro. O processo de direito piblico, segundo
Jize, contraria essa igualdade, estd dominado pela desigualdade
dos interésses em j6go, a vontade do Estado é que é predominante,
o interésse publico é que é visado.

Ambos os processos, no entretanto, podem ser escolhidos.
Tanto podemos lancar méo do contrato de locagio de servigos, con~
trato ordinario dominado por regras expressas do Cédigo Civil para
a feitura de um servigo ptiblico, como podemos lancar méo dos prin-
cipios especiais,

Na esfera privada é impossivel fugir do processo comum.
No terreno de atividades sociais é que a escolha se faz, onde ndo
haja prejuizo para o Estado. E havendo servigo publico, pressu-~
pde-se sempre interésse geral.

Queira JEze ou ndo, marchamos para a sistematizago. Os

campos vao sendo delimitados com a distingdo cada vez maior do
que seja interésse publico ou interésse privado. N&o basta o es-
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pirito com que os governantes empreendem uma obra, com que se
apegam a um servi¢o ptiblico ou publicizado,

f) O SERVICO PUBLICO NA TEORIA DE HAURIOU

12. O pensamento de Hauriou nio é claro, peca pela falta
de ndo conseguir sitnar nem caracterizar, ainda que em tragos ra-
pidos, o problema.

Procura ndo tomar conhecimento das tendéncias juridicas, das
idéias socialistas, de todo movimento que venha desviar a marcha
dos processos comuns.

E de uma intransigéncia juridica a téda prova, mesmo quando
estuda os contratos de concessdo de servicos (81}, onde ndo en-
xerga outra espécie que ndo o de fornecimento.

Para Hauriou vale o elemento institucional (83). A teoria
da instituicdo de Haumiou é das mais importantes {84). Basta,
para eleva-la, a aceitacio de SanTt Romano, que a divulgou e
ampliou {85). _

O servigo piblico, onde apare¢a, vem dominado pela. idéia
institucional. Uma defini¢o de servigo piblico, no modo por que
o entende Hauriou, é perigosa por nfo sabermos nem sempre onde
estd a intencdo da administracac. Hstudar esta intencdo em sua
subjetividade, ndo é do jurista. Ja é matéria de psicologia pura.
N&o nos atrai, portanto. Esse, é para o professor francés, o obs-
taculo mais perigoso a transpor.

Ainda ha pouco, citamos os elementos que HAURIOU apresenta,
para a existéncia de um servigo piiblico, elementoss tais, que pro-
curam nio contrariar os bons costumes (86). A grande realidade
do servigo pablico estd em ndo negar ésses bons costumes. Para
Hauriou, ésse ponto, é fundamental. O Estado nada deve con-
ceder fora da moral das nossos dias,

O direito ptblico ¢ o direito do Estado ¢ o Estado existe para
o bem comum. Longe désse bem comum ndo hd mais motivo su-
perior de vida. E o direito, num sentido geral, ndo deve intervir.

Emprésas particulares, companhias privadas, escreve éle, pro-

tegidas pelo Estado sem uma probabilidade de lucro ou remune-
ragdo, ndo constréem estradas ou ferrovias. No entretanto, po-
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deriam até assegurar e manter a organiza¢ido da policia, se nesse
empreendimento, algum lucro vantajoso fésse vislumbrado (87).
As emprésas privadas ndo agem onde possa haver deficit,

A administragdo publica, em tddas as iniciativas préprias, tra-
balha com isengdo de &nimo. «lIsso, a administragdo publica faz,
porque ndo parte da idéia de lucro, mas da intencio de satisfazer
igualitariamente a coletividade inteira. Ha mesmo, nos servigos
ptblicos, um elemento de assisténcia, porque, sendo éles alimentados
ordinariamente, pelas verbas gerais dos impostos, os pequenos con-
tribuintes sentem, néles, o concurso de contribuintes fortess (88).

Como vemos, a preocupagio de Hauriou, é o lado moral do
problema. Havendo organizagio piblica de podéres, competéncias
‘que néo firam os bons costumes, servigo reqular ¢ continuo pres-
tado ao povo, ai estd o que podemos tomar por servigo pablico.

g} O SERVIQO PUBLICO NA TESRIA DE GENY

13. BEerNARD GENY ndo considera o servi¢o piblico uma
no¢do moderna. Em largo sentido, o Estado ja de si, em sua
funcao de policia, é servigo pablico. -

 Tudo quanto diga respeito de perto ao bem comum é Servi;o
pablico. A série de servigos administrativos anexos as funcdes do
Estado também sdo servicos piblicos, ou no sentido econdmico,
social, de previdéncia ou de saide e assisténcia. '
~ Nao s6 o servigo publico ndo é uma nogio moderna, como ¢
tdo antiga quanto a idéia de Estado. O poder puablico, pelo Es-
tado, ¢ realizador de intergsses (89). Os meios é que fazem da
idéia de servigo piiblico um conceito moderno.

RENARD exemplifica, que com a Viagéo, as exigéncias aumentam
com a transformagdo dos meios de locomocdo. (90). Dai, a con-
cluirmos com PosapA, que é quando a necessidade alcanca o seu
ponto maximo, e a vontade se torna coletiva ou social, que a nogéo

de servico se apresenta como exigéncia de ordem piblica (91).

A nogdo sempre atual com que se impde o fendmeno & da
propria esséncia das transformagdes, do progresso técnico, do
avan¢o das indistrias e das cigncias, do aumento das funcgées do
préprio Estado.



— 141 —

A definicio de BErNArD GENY, escorada nesse pensamento,
tornou-s¢ uma das majs completas,

O tratadista frances, assim define servigos pablicos: <O con-
junto de necessidades, cuja satisfagdo, por meio de uma emprésa de
Estado, ¢ considerada em dada época, de utilidade piblica» {92) .

Vigora o interésse. E ésse intersse, gue o poder administra-
tivo tentando satisfazer por intermédio de agentes ou administrados,
na ampla gestio dos seus negdcios, obriga a pratica da descentra-
lizaggo administrativa.

O papel do Estado, junto ac interésse piblico, ao bem-estar
das populagdes, levou-o, como o tem levado através da histéria, a
conceder relativa auvtonomia as entidades capazes da organizacéo de
um servigo piblico em determinadas condigdes legais.

Nessa emergéncia o elemento social transforma-se em elemento
juridico. As entidades, definindo sua prépria situagao juridica,
vao buscar, na delegacio estatal, o material juridico de organizagio
e vida. O elemento juridico, por certo, nio surgiria, caso nao
houvesse intervencdo da autoridade competente,

A teoria de BERNARD GENY (93), reconhece a colaboracao do
individuo em face do Estado, por descentralizagio. Geny vai até
o trabalho do funcionério publico com o fito de provar que o Es-
tado nédo pode prescindir da ingeréncia organizada do individuo na
vida pablica, Todo funcionario ¢ feitor de um determinado set-
vico. RBsse servi¢o nio é desconhecido pela lei. Ao contrario, é
servico do Estado. Num servico auténomo, de ordem publica, por
delegagdo, o individuo nomeado ou nio pelo Estado que néle
exerce fungbes proprias, pode com razdo ser acoimado de funcio-
nario,

Para BErNARD GENY, o servigo phblico existe, no limite entre
o direito piblico e o direito privado. Al é que se da a intervencao
do Estado na vida do individuo, e onde o individuo € chamado a
colaborar nos negécios do Estado.

Esses servigos realizados nesse espago, ndo sdo bem adminis-
trativos, mag institucionais. Nesse ponto, GENY, encaminha sua
id¢ia, paralela a de Hauriou (94).
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h) © SERVIGO PUBLICO NA TEORIA DE FLEINER

14. O que preocupa, em institui¢cdes que exercem por dele-
gagdo parcelas da soberania estatal, ¢ o elemento piiblico. O sen-
tido civilista, tradicional ou n3o, possui pouca importdncia. O Es-
tado ¢ a célula maior do organismo social, exprime a vontade cole-
tiva, e como depositario da soberania popular, exerce situagtes de
predomindncia frente ao individuo.

As relagdes de direito publico sdo unilaterais. Ou elas partem
de um ato administrativo ou de um contrato de direito piiblico, onde
as partes interessadas, reconhecendo a unilateralidade de obriga-
¢Oes e direitos, consentem na realizacdo do mesmo.

FLEINER sabe com razdo, que fora o ponto de vista do Estado,
onde quer que existam relagdes entre a administracio e o particular,
o intersse publico ndo deve ficar adstrito ao exclusivismo indivi-
dualista de lucro.

O servigco publico, por exemplo, ¢ uma atividade que o Estado
exerce, com exclusio de tdéda competéncia privada (95). E, por-
tanto, sob certa garantia de ordem politico-social, que obedecendo
2 necessidade vital do bem comum, o Estado faculta aos particulares
competéncia especial para a pratica de atos que dizem respeito a
um servigo de utilidade geral.

FremNER reconhece a existéncia de um monopdlio da adminis-
tragio ou de uma regalia (96). Assim é que $6 excepcionalmente,
confere-se em medida limitada, ao individuo, o exercicio do direito
de soberania. A exploracio do servigo piiblico por emprésas par-
ticulares, da parte do Estado, sofre invulgar fiscalizagdo, porque o
que estd em jégo nio é a sorte da companhia exploradora, ¢ sim
parte do patrimdnio publico,

Responsavel pelo destino da coisa publica, o Estado faz pene-
trar sua atividade fiscalizadora, até onde o individuo possa ser
livte. N3o se prescinde mais do contrdle absoluto do poder pi-
blico (97). A sutilidade do papel do Estado, esta em saber agir,
sem violar a liberdade de propriedade de industria, esta em muitas
vézes deixar que na ordem privada, em determinados casos, possa
o individuo praticar naturalmente atos referentes a servicos pi-
blicos.
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E facil, como vemos, para FLEINER, justificar a necessidade do
monopdlio. O servigo ptblico é uma regalia, pertencente ao Es-
tado, e déle s6 o Estado cumpre dispor,

¥ com o monopdlio do Estado que se protegem os interésses
gerais (98). O Estado como poder exclusivo. Dai, o depender
do arbitrio da autoridade competente (99), a outorga de uma con-
cessao de servigo Pablico {(100).

!) © SErRVICO PUBLICO NA TEORIA DE VELASCO

15. Recarepo pE VELASCO # o sintetisador do pensamento
espanhol: «Partindo do pressuposto do significado das palavras,
chegaremos a estabelecer que servige, significa acdo e efeito de
servir; que servir, é executar algo, exercer uma funcdo, satisfazer
uma necessidade (101).

A mesma ¢é a opinifo de Santamaria DE Parepes (102).
«Basta agregar a palavra servigo, & palavra publico, expressando o
sentido em que se toma esta, ¢ eis a no¢do do que buscamoss (103).

Para VELASCO, o vocabulo pablico pode ser entendido de duas
formas diferentes ou tomado em duas acep¢des: objetivamente ou
subjetivamente.

Sera tomado objetivamente quando a pessoa propulsora do
servigo ptblico é o Estado ou o poder piblico.

No segundo caso, qualquer pessoa € apta por lei a realizar um
servigo dessa espécie.

«E, porém, deficiente o ponto-de-vista subjetivo, quando o
érgdo piiblico, o Estado, pode exercer fungdes que ainda que indi-
quem atividades ptblicas nem por isso significam verdadeiramente
servicos piiblicos» .

VELASCO procura aclarear o aspecto administrativo.

Sentindo necessidade de comparar esta teoria as dos outros
publicistas, ¢ que vemos quio dificil tornou o escritor espanhel o
mecanismo do servigo,

Um empreendimento de utilidade geral, visto objetiva ou sub-
jetivamente, oferece o mesmo interésse,



Citando PrEsurTi, assevera VELASCO: «todo servigo piiblico
& um servico administrativo; porém, nem todo servico administra-
tivo constitui um servigo piblicos (104).

Uma nogdo puramente social do direito renegaria todo o ema-
ranhado da teoria de VELASCO, bem como dos demais teoristas da
peninsula como Zamora {105), CaBarLero (106), Posapa (107),
e outros.

A utilidade geral é que faz publico o servico. Para os es-
panhéis, o servico sera publico quando se realiza por intermédio da
administragio, segundo regime juridico de direito puablico, e com
um propésito pablico também.

Basta que a administragdo esteiada em regras de direito pi-
blico realize um proposito piiblico. A intengdo de VELASCO é
evitar a intervencio do Estado, limitar a acdo piablica, determinando
o circulo de suas atividades.

Todo ato partido da administra¢ao, na forma de um regime
juridico de direito pidblico, com fins e propdsitos piiblicos também,
caracteriza o servigo publico (108).

E mais ainda, conclui VELAsCO, escorado em PrEsurT,
Ducurr, e Hauriou: «encontramos trés idéias fundamentais:
1.*) o servige pablico deriva de uma organizagao pablica; 22) é um
servigo técnico que se presta ao ptblico; 3.7) funciona de maneira
regular e continua» (109). Na&o ha novidade, ao que vemos.

j} 0 SERVIGO PUBLICO NA TEORIA DE DUGUIT

16. O servico ptblico, para Ducuit, estad no centro de téda
idéia juridica.

Dominado pelo ideal descentralizante, oferece em substituicio
4 nogdo de soberania, a figura do servigo ptiblico.

A obra inteira de DucuiT encontra fundamento no conceito de
solidariedade. «Esta idéia de solidariedade é, precisamente, que
constitui a base da grande rea¢dc anti-subjetivistay (110).

A nenhum outro escritor, deve a teoria do direito tamanhas
contribui¢gdes. LeoN Ducurr é um verdadeiro marco entre o
mundo de hoje ¢ a vida de ontem. E a sua obra, nas suas linhas
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gerais de funda penetraclo, representa a mais constante luta contra
a soberania absoluta e o individualismo juridico ja dominante (111}.

Na sua visdo panoramica dos fatos, nunca foi daqueles, para
os quais, o direito, ou era estudado pels seu elemento privado ou
n&o merecia sequer a atencio da filosofia juridica.

A justaposicio de todos os elementos atuantes na vida do
homem, foi sempre sua maior preocupagio. Dai o explicar, indo
buscar na realidade a aprovagdo expressa de suas afirmagdes, que
«do direito piiblico urge fazer desaparecer o conceito ideal de sobe-
rania, do mesmo modo que do direito privado, o conceito de direito
individual, para serem substituidos pelos conceitos mais reais e obje-
tivos de servigo pablico e fungdo socialy (112},

O conceito de servigo piblico, para DucuIT, estd essencial-
mente nisto: incumbe aos governantes certas obrigagdes para com
os governados, e o cumprimento désses deveres €, a0 mesmo tempo,
a conseqiiéncia e a justificacdio da maior for¢a daqueles s6bre éstes.
O objeto dos servigos ptiblicos é constituido pelas atividades im-
postas como obrigacdo aos governantes (113).

Nio podemos alcangar o bem piblico, o bem comum, que é a
finalidade superior do direito, deixando-nos em nossa analise da
realidade social, dominar por conceitos subjetivistas ou volunta-~
ristas.

O individual nio interessa ao jurista. O social isolado nada
pode assegurar de duradouro. O que existe e que ndo podemos
desconhecer, ¢ a interpenetracdo dos dois elementos: um sem o
outro perde sua for¢a original.

A medida que a civilizac3o cresce, maior extensdo vao tomando
as atividades pablicas. O desenvolvimento técnico provoca nos
seus arraiais, modalidades novas de satisfazer a exigéncia da cole~
tividade (114). E tdéda evolugdo humana em comsegiiente sen-
tido de adaptagao social.

Assim, define Leon Ducguir, o que seja servi¢o publico: «é
aquela atividade, cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado.
e controlado pelos governantes como indispensavel a realiza¢do e
ao desenvolvimento da interdependéncia social, e de natureza tal,
que ndo possa ser sendo assegurado, pela intervengdo da for¢a go-
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vernante» (115). Se procurassemos nessa defini¢do os elementos
da existéncia de um servigo piiblico, claro estd que ndo os encontra-
riamos. V& o mestre de BORDEAUX em cada servigo piiblico, um
caso especial. Portanto, servigo piblico, define-se em espécie.
Impossivel é langar mio de um critério formal, de caracterizagao
de um servigo publicc.

A volta a realidade, nos estudos de direito, foi o avanco mais
real da teoria de Ducuir. Quando o poder pablico, concede ao
particular, capacidade do exercicio de um pedago de soberania por
meio de servigo ptblico, ndo quer dizer que o particular fique ao
dispor da vontade livre dos governantes.

Ha autonomia, enquanto se tratar do bem comum, do bem
social. O eixo basico de téda obra do filésofo francés esta no
seu empirismo metddico, na originalidade de observacdo dos fatos
e da realidade.

O fendmeno «descentralizagdo» pertence as forgas do mundo
juridico. Nao ¢é contrario a solidariedade, e isto, porque téda regra
de direito tem sua origem no mecanismo da solidariedade social.
A lei de tdda solidariedade ¢ a lei social e, portanto, a regra de
direito (116). E um postulado que encontramos, no fundo da
consciéncia do homem e na origem dos fendmenos sociais.

k) © SERVICO PUBLICO E OS ESCRITORES BRASILEIROS

17. Viveiros DE CasTrO (117) e Arcipes Cruz (118), em
seus principais trabalhos, ainda se nfo haviam deixado dominar
pelo espirito dos tempos modernos, ou melhor, por um sentido obje-
tivo da realidade juridica.

Viveiros DE CASTRO, por exemplo, jurista notavel, orientado
desde cedo por algumas idéias contratualistas, discipulo de Leroy-
Brauvrieu, desconheceu o fenémeno — servigo ptblico —, tal como
hoje o entendemos. Ao vocabulo em questio, denominava Obras
Piblicas, aquelas «realizadas com a intervencéo do Estado e tendo-
se em vista a utilidade pablica» (119).

AvrcioEs Cruz, ao contrario, combateu em térmos simplistas,
desde o inicio, tdda a idéia, ja entdo universal, da existéncia de
contratos piablicos, entre a administragio e emprésas concessio~
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narias (120). O direito administrativo, para ALCIDES Cruz, era
o ato administrativo do poder publico, todo ato de autoridade com-
petente. A descentraliza¢io por servigos, que em tdda a Europa,
apés os estudos de Jize e Ducurr, tracou nova fisionomia da
atuagdo do poder pablico na vida social, ndo passou para ALCIDES
Cruz, de atos administrativos do Estado, facultando ao individuo
capacidade juridica de empreender a realizagdo de uma obra pii-
blica (121).

RiBas {122) e o Visconpe pE UrRucuay (123), ndo escreve-
ram estudos de direito administrativo.
O trabalho de UrucuAy, do inicio ao fim, versa matéria pura-
mente da organiza¢io constitucional. ,

RiBas, pouco afeito & doutrina, desenvolve e explica, sem outra
preocupagao, o mecanismo administrativo por suas diferentes pecas
acessOrias e mestras.

Apds, Trro PraTEs pa Fonsgeca (124), TaemMistocLes CAVAL-
canTt (125), Mario Mazacio (126) e outros (127}, em estudos
especializados, vio adaptando a ciéncia da administracio e o di-
reito administrativo brasileiro, & doutrina e s idéias correntes.

PoNTEs DE MiranDA (128), em publicagdo recente, analisa
com muita argdcia, a existéncia do servigo piblico no direito brasi-
leiro, bem como o fato da concessdo {129).

{} REALIDADE JURIDICA DAS «AUTARQUIASY

18, . Os teoristas citados, como acabamos de ver, ensinam que
a questdo deve ser examinada e estudada sob duas faces: de um
lado a juridica e de outro lado a social. Todo problema de direito
piblico, ao lado da realidade juridica ou técnica, ndo esquece a
predomindncia do elemento social ativo.

Néo seria possivel, a todo o momento que o quiséssemos, se-
gundo o ensinamento de JEZE, pesquisar a vontade dos governantes
para penetrar a intengdo de uma obra ou servigo pablico. Por
outra parte, nfo encontrariamos resultados satisfatérios se, em todo
servigo piblico, procurassemos investigar a sua realidade sociol6-

gica.
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Ambos os métodos analiticos sdo falhos., Nao desconhecemos
a impossibilidade de traduzir a vontade do poder publico. Hoje
pode ser uma, amanhd sera necessiriamente outra. Predominam
os fatos sociais e a realidade dos principios politicos orgénicos,

A realidade social também nfo deixa de sofrer mudangas.
O tnico critéric para sentir da validade ou da necessidade de um
servigo piiblico, é aquéle apontado por GENY e aceito por todos os
teoristas, que é o critério da utilidade pablica.

Esse conceito de utilidade pablica vem ligado & nogéo do bem
comum. Quanto mais aumentou a acdo do Estado e o bem social
foi se tornando fim do poder pablico, mais foram os governantes
se preocupando com o bem-estar das populagdes.

Era preciso achegar a realidade juridica a evidéncia dos novos
valéres da vida. Trata-se ndo mais de interpretar, sim de apro-
ximar conceitos tradicionais, valéres histéricos, o Codigo Civil, de
um ndvo senso de vida, da realidade do momento gue passa, sem
deixar de aproveitar os elementos de equilibrio oferecidos pelo pas-
sado. Trata-se, como vemos, ndo de juntar conceitos diferentes,
regras distantes, principios obsoletos, mas de curvar a ciéncia aos
imperativos capitais da existéncia,

Daqui partiu a primeira modificaco juridica da concepgéo do
Estado. O autoritarismo do poder publico, f5i substituido na vida
social, pela tendéncia de penetragido do Estado em tddas as esferas
de vida, pela sua maleabilidade que assim o €z apto a sentir no
contacto permanente, as necessidades dos grupos sociais e, podendos
remové-las por simples atos da administragdo.

Aumentou o Estado de capacidade social, aproximando o fator
juridico das lutas politicas, E a descentralizacio surgin, dessa
vontade de penetracdo do Estado na oOrbita privada e da necessi-
dade da colaboragfio do particular nos mnegécios publicos que lhe
dizem respeito (130},

Cada vez que ao poder publico se apresenta a utilidade de
realizar um servigo do interésse d» individuo, ndo podendo realiza-
lo por acimulo de atribui¢des, faculta ao individuo o exercicio désse
direito estatal, organico, condicional, prépric do Estado.

Veio, assim, a descentralizagds por servi¢os com a inclinagdo
por parte <o Estado de atingir maior 8mbito de vida todos os se-
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tores de luta social. Muito antes, porém, a descentralizagdo terri-
torial, tal qual uma distribuicdo de atribui¢cdes administrativas,
firmou-se para a boa marcha da coisa publica»,

19. Agora, o problema mais em foco nio ¢ nem o da des-
centralizacdo territorial, nem o da descentralizacio por servigos: €
o da concess@o de personalidade juridica as entidades concessio-
narias de servigo piiblico, aos estabelecimentos de fins de utilidade
piblica, &s autarquias, vamos dizer.

O caréter juridico que desfrutam essas entidades, segue do
exercicio de uma fungdo supletiva. Esta na delegagio de sobe-~
rania sdbre um dado negécio, que o Estado outorga por concessdo
ao individuo. Essas entidades representam o interésse piblico do
Estado, ainda que em outro aspecto, evidenciem pura tendéncia
particularista. Os seus elementos juridicos sdo aquéles mesmos
constantes da expressa delega¢io estatal.

A intervengdo de um ato de autoridade piblica criando um
direito, integra o estabelecimento na expressio de JEZE, nos ne-
gécios do Estado. A autarquia, por exemplo, com sua personali-
dade de servigo pablico especial, provém da lei. Sem uma lei que
dite sua organizacio, que trace suas finalidades materiais, em vista
de uma necessidade reconhecidamente pablica, ndo passaia nunca
de um simples estabelecimento privado. _

Aqui, mais uma vez, variam as opinides. Hauriou é de pe-
recer que © Conselho do Estado é quem deve decretar a criagdo de
entidades autdrquicas {131). JEzg s6 ao Congresso reconhece
competéncia para ¢riar uma autarquia (132). DBULLRICH, ja nao
v& necessidade do pronunciamento categérico do legislative (133).

Quando ha indecisdo juridica a respeito, como em nosso €aso,
a lei é dado regularizar, em térmos, a situacdo. Assim as autar-
quias 56 aparecem quando possuem personalidade juridica garan-
tida por lei (134). O contrario ndo seria regular, pois viria con~
fundir ent‘dades de utilidade ptiblica, de fins publicos, com emprésas
privadas, particulares, com sociedades comerciais.

A lei cumpre distinguir o que o direito ndo distingue. J& que
o nosso Codigo Civil, isso por certo devido ao tempo em que foi
claborado, afasta as autarquas do que &le chama pessoas juridicas
de direito publico, cumpre aos érgdos estatais, dentro das atribui-
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¢Ses especiais que lhes sdo préprias, criar pessoas désse jaez con-
ferindo personalidade juridica.

O que mais vale, é sem davida, o caracteristico da delegagao
de podéres. Aqui é que vamos encontrar os elementos juridicos
formadores das entidades autarquicas. Principalmente, além dos
demais, todos variaveis, os dois elementos orgénicos e gerais, o
pablico e o privado.

m) CENTRALIZAGAQ E DESCENTRALIZAGAO POLITICO-ADMINISTRATIVA

20. Urucuay (135}, via a necessidade de centralizagdo,
quando da confluéncia de interésses gerais e comuns de uma
mesma sociedade. Para a execugdo, porém, de atividades reser-
vadas, proprias a um determinado grupo social, eis de onde parte
a utilidade de um bom regimen de divisdo do trabalho (136).

O nosso sistema unitario dificultou por muito tempo o desen-
volvimento de servigos titeis ao nosso progresso. Contra essa si-
tuagdo juridica foi que TAavAREs Bastos (137) se atirou, pois tinha
ela como violadora dos principios liberais da nacionalidade.

O aspecto geogralico do Brasil determinou, no desenrolar de
nossa histéria, grande inclinagdo natural pela descentralizacdo.
O fendmeno é da esséncia de nossa formagdo geo-social. A nossa
diviséo territorial, desde o inicio determinada pela distribui¢do do
pais em capitanias, separados os interésses vitais, distinguidas as
necessidades locais, impds uma estrutura federativa ainda que fic-
ticia e ndo aprovada, mas ja aceita por ser da realidade de nossa
vida de povo independente,

Depois, com o regime federal, ¢ que vimos legalizada a natu-
reza descentralizadora da nagdo, repartidos os servicos entre a
Unido, os Estados e os Municipios (138).

O desmembramento da soberania, em um pais como o Brasil,
de largas extensdes superficiais ¢ de possivel aumento fabuloso de
uma popula¢do ja nascida espalhada por varios cantos do territério,
s6 teria a dificultar a enérgica a¢do do govérno, caso a soberania
ficasse adstrita a um centro s6, como a Cérte, no tempo do Impeério.

A atrofia dos nossos recursos seria fatal. A incapacidade do
govérno far-se-ia sentir. no primeiro momento em que quisesse,
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longe de suas vistas, realizar um servi¢o publico, onde dificil seria
a fiscalizagdo, mais dificil ainda a continuidade na execucdo contro-
ladora do servigo.

Nao nos enganamos se afirmarmos que, «entre nos, a histéria
da descentraliza¢do compreende tdda a nossa vida politica, desde
o primeiro Reinado, de acérdo com as exigéncias politicas e doutri-
narjas de cada época de nossa histéria, desde a reacdo descentra-
lizadora que sucedeu ao 7 de abri] e que teve a sua expressdo maior,
seqgundo Urucuay, no Cédigo de Processo de 29 de novembro
de 1832, no Ato Adicional, e na Lei de 8 de outubro de 1834, até
a Constitui¢do Republicana, que, criando uma estrutura federativa,
estabeleceu um regime de descentralizagdo politica e administra-
tivay (139).

21. A descentraliza¢8o supde, logo de inicio, sucessdo hierar-
quica de podéres. O Ato Adicional, transformando os conselhos
gerais em assembléias provinciais, veio estabelecer uma certa grada-
tividade da férga governativa, em apoio aos que defendiam a idéja
da descentralizacio (140).

No entretanto, o névo mecanismo que o Ato Adicional tentou
colocar em marcha, processou-se muito lentamente até aos nossos
dias, sem que a intervencio da lei trouxesse vantagens a analisar.

Esse movimento chegou, entretanto, a um momento tal de in-~
tensificagdo, que os trés circulos concéntricos do federalismo — a
Unifo, os Estados e 0s Municipios — ao redor de si, foram criando
outros tantos circulos convergentes, de fungdes préprias, determi~
nadas em lei: — as autarquias {141).

O critério descentralizativo esta no realizar o interésse geral
por intermédio dessas entidades menores, supletivas, pelo interésse
particular ou local.

A reparticdo de competéncia para o fim exclusive de servico
publico, esta ja na grande lei cientifica da divisdo do trabalho.

A capacidade centralizadora do poader piblico, dentro do sis-
tema federal, especifica a competéncia da Unide. E essa compe-
téncia & dois ter¢os politica, pois a ela estio afetos os megdcios
gerais da nagdo, é como que normativa e cosrdenadora.



A vantagem de um sistema igual, estd em poder conseguir ¢

Estado, sem grande esférgo, evitando tentativag frustas, fazer tra-
balho préprio de penetragdo. E o que visa, noutro sentido, o re-
gimen de descentralizagio.

A aparelhagem administrativa, sem meios de se afirmar por

seus diversos campos de agdo, pelo poder publico abraca ésse pro-
cesso de repartigdo da soberania, com que intervém nas menores
células auténomas, onde realiza o Estade plena atividade social.

(1)
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(Lotin — Dr. Nat, pag. 23 — apud TristAo pE ATHAYDE — ob. cit. —
pag. 132).

Ver Hucowts Grotir -~ De Jure Belli ac Pacis ou Le Droit de La
Guerre ef de {a Paix,

<) momento histdrico atual exprime um movimeato do individual para
o social. Do Estado individualista liberal preconizado pelos arautos da
Revaolugdo Francesa, da interdicio de entidades coletivas dentro do Es-
tado, caminha a vida contemporinea para uma grande expansio das
fung¢des estatais, para a multiplicagio dos agrupamentos internoss» (TiTO
PRATES pa FONsEcA — Aufarquias Administrativas — pag. 7).

£ o gue ensina Maxime LEroy: cantigamente a idéia era ponderar po-
déres; hoje sera coordenar fungdes». Para meihor elucidagdo, veja-se
o estudo do escritor francés, publicado nos «Archives, ntimeros C-D,
sdbre ¢La Crise du Concept d'Avenir de Gouverner»,

O direito, apesar de puramente social, nfo esquece as suas bases no
elemento homem, para o qual foi criado e vive.

Veja-se Trro PrATES pa FoNsEca citando Louis Le Fur — ob. cit. —
pag. ).

Louss Le Fur — La Democratie ef la Crise de I'Etat — Archives —
nimeros 3-4 - péag. 7.

<« homem, ente social, pertence a varics grupos, cujo plmero aumenta
com o crescer da civilizagdo. Eantretanto, o homem conserva uma ati-
vidade propria. O individuo isolado nZo pode ser objeto, nem sujeito
de direito. O direito s¢ aparece com a vida social. Entretanto, a meta,
obietivo Hnal de todo direito, mesmo internacional, ¢ o homem. Sem
homem ndo pode haver direito. Se, pois, todo direito ¢ social, mas

existe para assegurar a¢ homem o seu maior desenvolvimento —— o
que implica o reconhecimento de uma atividade prépria, individual, en-
quanto nfo contraria zo interdsse geral — & necessdrio um equilibrio

entre os dois elementos do direito: o individual e o socialy (TiTO
Prates DA FoNseca — Qb cit. — pag. 10).

Manoer pg OrvEira Franco SopriNHo — Da Capacidade Juridica
do Estado e do Fenomeno «Autarquiay — «A Ordems» — Rio — Se-
tembro 1937.

«Une Civilisation que aboutit a détruire la famille, la patrie, le métier,
ou & n'en présenter qu'une image détournée ou odieuse, trahit les valeurs
éternellesy (DANIEL Rops — Elements de Nofre Destin — pag. 251).

Lurs Recasens Sicurs -~ Direcciories Confemporaneas del Pensamienfo
Juridico — pag. 18,

RecAsSENS SiCHES — ob, cif, — pag. 18.

Paur DescHANEL — Les Méthodes Juridiques — pag. 5.

Ver REcaseNs SicHEs — ob, «if, — pag. 56.
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Marx, com o seu materialismo histérico se propds a explicar a eco-
nomia comg superestrutura do direito, mostrando que a posigdo inversa
¢ a propriamente exata. <E o direito como forma das relagdes de
producior — MEepiNA-EcHAVARRIA — La Sifuacion Presente de la Fi-
losofia Juridica — pags. 85-86) .

Ver Grorcio DEL VEccHIo — Sulla Teoria del Confratfo Sociale,
Ver Teoria General Del Estado.

A expressdo é vaga, pouco concreta, No entretanto, além de orisntar
o gquerer humano, de manter a ordem, o Estado, cuida também com
carinho da felicidade do homem e dos elementos que possam ajudar
o crescimento moral e intelectual da civilizagio. s empreendimentos
materiais, tdda coagdo ou restrigo empregada no alcance de determi-
nade objeto, tem um ideal, que longe de ser paradoxal, é a aspira¢do
da major liberdade humana.

THeMis,ocLEs BRanoAc CAVALCANTI — [nstifuipdes de Diretfo Adminis-
frativo Brasileiro — pédg. 219.

«Por outro lado, guando predominam as idéias socialistas. ou quando
o regime econdmico impde uma deformagio da estrutura politica liberal,
sob a pressdo de contingéncias econdmicas e socials indisfarcdveis, o
Estado passa a intervir em todos os setores da atividade publica e até
particular, para impor a ordem e¢condmica e o5 inferésses sociais em
jégo (TuemistocLes CAVALCANTI — ob, cit. — pag. 219.)

€Q servigo publico é uma porgdo nitidamente determinada da atividade
administrativa e distingue-se da atividade administrativa geral, por sua
autonomia» (PonNTEs DE MirANpa — Comenférios a Constifuicdo ——
Vol 1 — pag. 417},

Esta ¢ a teoria defendida por RANELLETTI, SANTI ROMANO, PRESUTTI,
Rovo ViLLanova e estudadas pelo professor Mario Mazagio.. Em
sintese diz é&sse escritor: «Para nods, da concessfo decorrem direitos
e obrigagBes cabentes ao particular, ao gual ela se refere, ¢ também
a administragdos» (Mazacio — Natureza Juridica da Concessdo de
Servigo Priblico — pags. 14-15) .

As teorias sObre ésses contratos administrativos ou publicos, variam de
autor para autor: <«MacNamM DE BORNIER vé, como aspecto indispen-
savel o contrato administrativo na Utilidade Geral. Haurmou, no ele-
mento Institucional dominante. E LENEL, menos acertado que BorNiER
e Haurrou, vé o contrato administrativo num simples equilibrio de
interéssesy (ManoeL pDE OLivElIRA FraNco SopriNHo — Do Conceifo
do Contrato Administrativo — pags. 40-41),

«Na concessdo de estradas de ferra se patenteia que o concessiondrio
constitui na realidade uma pega da administracfo publicas (Pritz
FreNeR — Instituciones de Dlerecho Administrative — pag. 281) .
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(30) Diz o art. 6%, § 7° da Constituicio do Reich de 1518, cue o Estado
tem o direito exclusivo de legislar, sdbre o regime dos Correios, Telé-
grafos e Telefones,

{31) Ver Fritz PLEINER — o0b. cif. — pag. 277.

(32) FrRINER — ob. cit. — pag. 275.

(33) TuemisTocLEs BranpAo CAVALCANTT — ob. cif. — pag. 222.

(34) Lron Ducurr — Droit Constitutionel — Vol. I — pag. 66,

(35} «Na descentraliza¢io por servicos, nfc se objetiva unilateralmente a

maior comodidade dos administrados, nem a maior vantagem dos admi-
nistradores: é o servigo que se descentraliza» (Tito Prates pa Fon-
seca — ob, cif, — pag. 18).

(36) Rovo ViLLaNOva e SecisMunNpo Rove — Elementos de Dereche Admi-
nistrativo — pag. 276.

(37} Sujeitos Auxiliares do Estado, é uma expressdo divulgada por Santr
RoMang, e aceita como prépria por Tito PraTes pa Ponszca — (ob,
cit. — pag. 13), Juristas espanhois, italianos, e possivelmente, Birrsa.

{38) Ver Santi Romamno — Corse di Diritto Amministrativo; Tiro Paartes
pa PoNscca — Aufarquias Administrativas,

(39) O IEstado ndo pode, absolutamente, ainda que pareca ser considerado
entidade autdrquica, porque autarguia, onde hd autonomiz e ndo sobe-
rania real, implica subordinago a uma outra foér¢a maior superior, ju-
ridicamente falando. Ao Estado, nfo ha pessoa juridica que supere,
capaz de direitos. E a entidade maxima,

(40) Tiro PrATES pa HoNseca — Ob. cit. — pag. 14.

(41) Nem mesmo com a importancia sécio-politica~econdmica que lhe deu a
Constituicio de 10 de novembro,

(42) BieLsa — Derecho Administrativo — vol. 1| — pag. 241.

(43) <A criagio. dentro do nosso regime, de entidades coletivas com perso-
nalidade juridica e autonomia administrativa, veio criar grandes con-
fusdes em t&rno dos principios do nosso direito, dominado pela divisdo
tradicional de publico e privado, e pelos principios civilistas dentro dos
quais se procuram enquadrar t8das as relagdes juridices, mesmo
aquelas em que infervém o Estados {THeEMIESTOCLES CAVALCANTI -
ob. cif. — pag. 49). '

(44} «Estes sdo os fragos diferenciais dos 6rgdos criados pelo Estado, com
o fim de preencher, dentro de um regime de relativa autonomia de
organizagdo, um servico pablico, controladores, ora do exercicio de
profissbes, ora da propria economia, limitando e restringindo a pro-
dugdio e a venda dos produtos que servem de fundamento & riqueza
do pais» {THEMISTOCLES CAVALCANTI — o0b. cif. — pag. 49).

(45) THEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cif. — pag. 49.



(46)

(47)

{48)

(49)
(50)

— 156 —

Otro MAYER, notou argutamente, que a separacio do dreito adminis-
trative, do direito politico, devemos 4 «lei cientifica da divisdo do
trabalhos (Ver Lubpwic SprEGEL -— Derecho Administrativo —-
pag. 11). Parodiando Maver, podiamos dizer que, a essa lei de-
vemos a formacfio um tanto espontdnea e livre, das entidades autar-

quicas,

«A descentralizagfo por servigo, ou por fungdo, considera objetiva-
mente o servigo publico, procura lacear a sua dependéncia, em frente
ao poder pablico, seja #sse poder piblico Estado Federal, Estado
federado ou municipio. E constrét ésse servigo, assim considerado, com
personalidade prépria, com certa autonomia de gestdo colimando o
interésse geral e maior eficiénciay (Trro PrATEs Da FoNseca — ob. cif.
— péag. 15),

HaroLo J. Laski — E! Estado en la Teoria y en la Pratica — The
State in Theory and Practice — pag. 115.

Harorp ]J. Laskl — ob. cif. — pag. 115,

Para Haurmiou, em seu mecanismo juridico, a descentralizagdc admi-
nistrativa, ao contrdrio da descentralizagdo politica, cria pessoas juri-
dicas diversas para cada servigo especial personificado (Ver «Précis
de droit administratif et droit publicy e «Décentralisations) .

Bernarp GENY — Collaboration des Particuliers avec PAdministration
— pag. 56}.

O poder pablico sem ama fér¢a real que o afirmasse, que o garantisse,
como o Estado, naturalmente deixaria de existir, No direito moderno,
a expressfio «poder piblicor, confunde-se com aquela outra palavra
«Bstadoy,

BerNarRD GENY, define a descentralizagio administrativa, como a par-
ticipagio dos administrados, na gestdo dos seus préprios interésses
{ob. cif. — pag. 167).

THEMISTOCLES CAVALCANTI -~ 0b. cif. — pags. 49-50.
THemisTocLEs CAVALCANTI — ob. cif, — pag. 50.
Ver Maurice Haurrou — Dedrentralisation.

Ver Pritz FLEINER ~— Droit Administratif Allemand.

B. MirkiNe-GUETZEVITCH — Las Nuevas Constituciones del Mundo —
Estudo preliminar — pag. 48.

Art. 71 e seguintes.
Constitui¢io de 15 de maio de 1928,
THEMIsTOCLES CAVALCANTI — ob. cif. — pag. 219.

Pritz FLEINER — [Insfifuciones de Derecho Administrativo —
pag. 147,
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(66)

(81)
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Do mesmo modo, «o cardter juridico da concessdo parte de, no pri-
meiro plano, ser legitimo o direito do concessiondrio como emanagdo
auténtica do direito do Estado» (ManoeL pe Orivilra Franco So-

BRINHO —— ConcessSo de Servigcos Prblicos em Direito Administrativo
— pdg. 18).
REcArREDO FERNANDEZ pE VELASCO — Los confratos Administrativos
— pag. 256.

Os elementos juridicos de existéncia dos servigos publicos devem ser
procurados em cada pais, em cada meio juridico. No Brasil, as fungdes
supletivas, anexas do Estado, aguelas gue nio se traduzem em justiga,
guerra ou defesa armada ou policial, tém sido realizadas pelo Estado
diretamente, ou se traduzem na forma juridica das concessdes de servigo
publicos {Trro Prates pa Fonseca — ob. cit. — pag. 35). '
Ver «Droit Constitutionel .

Em qualquer das obras do classico escritor alemfo encontramos es-
cOro para a nossa afirmagio,

Ver Droit Administratif Allemand e Instifuciones de Derecho Adminds-
frativo.

GastoN JEze — Droit Administratif — tomo | — pag. 18.

Ver Tiro Prates pa Fonseca — ob. cit. — pdg. 36.

Ver GastoN JEzE, no Contrats Administratifs.

Ver Trro Prates pa FonsecA —- ob, cif. — pag. 83.

Ver Presurr: — Instituzione di Diritto Amministrativo Italiano ou
Principii Fondamentali di Scienza dell’ Amministrazione,

Ver Georces GurviTcH — traduzindo o pensamento de LEIBENITZ ——
L’Idée duy Droif Social — péag. 19.

Ver Les Contrats Administratifs,

Ver THEMIsTOCLES CAVALCANTI —- interpretando na matéria, a teotia
contratualista de J&ze (ob. cit. — pags. 180-181). Ver tambéem os
nossos trabalhos ja citados, nos capitulos referentes a teoria de JEzE
{Condessdo de Servigos — pag. 25 — Confrafos Administrativos —
pags. 34 e seguintes).

Trro Prates pa FoNseca (Ob. cit. — pags. 24 e seguintes), & margem
da obra Les Principes Generaux du Droif Administratif, estudada com
penetragdo o pensamento do publicista francés.

Trro PraTEs DA FoNsECcA — ob. cif. — pag. 24,

Ver Les Principes Generaux du Droit Administratif ou Les Contrates
Administratifs.

GeorceEs GurviTcH —~ L'ldée du Droit Social — pag. 197,

Ver Précis du Droit Administratif .

PERNANDEZ DE VELASCO ~— ob. cift. — pag. 175.
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VELAsCO — aconselha, especialmente, os Principes de Droif Public de
Haurwou, onde, a célebre teoria sdbre a Instituicdo, vem interessante-
mente explicada,

Ver Santi Romano — na sua obra «L'Qrdinamento Giuridicos.
Ver Précis du Droit Administratf.

Hauriou — Précis -~ pag. 65.

Esse trecho de HAurtou estd transcrito por Tito PRATES em sua
«Autarquias Administrativasy — pag. 27.

«A histéria mostra, — escreveu o professor JEZE na Revue Politique e
Parlamentaire {1919 — pag. 264) — que tdda classe social, quando
chega a ser possuidora do poder piblico, se apressa a utiliza-lo, para
favorecer os seus interésses especiais. E, o que faz, sem davida de
boa fé, chamando o seu interésse de inferésse geral da comunidades
(apud Harorp ]J. Laski — ob. cit, — pag. 370},

GEORGE RENARD — La Theorie de L'Institution — Essai d'onfologie
juridiqgue — 1930 — 1* volume —- pag. 555 fapud Trro PrATES —
ab. ¢it, — pag. 29).

Ver Pasapa no seu Trafado de Derecho Administrativo.

BerNarp GENY — ob. cif. — pag. 50,

Collaboration des Parficuliers avec L'Adminisfrafion.,

«Os servigos coletivos, diz BErnarp GENY, ndo sdo, por esséncia, admi-
nistrativos. mas institucionais, Nada impede aos particulares agrupados
em instituigdes, de somarem os seus esfor¢os aos do Estado, de coor-
denar as suas iniciativas 4 do poder piiblico, para colaborar na obra
comum» (Trro PraTes pa Fonseca — ob. cif. — pag. [43).

Frirz FLEINER — Instituciones de Derecho Administrativo — pag. 275.
FLEINER — ob. cif. — pag. 275.

Ver Droit Administratif Allemand.

FLEINER +— Insfifuciones — pag. 278,

As legisiagdes estudadas pelo professor berlinense assim dizem.

«A concessdo é um ato administrativo que origina direites. O conce-
dente outorga ao concessionario um direito pablico subjetivo para esta-
belecer e explorar uma determinada emprésa» (FLEINER — Instituciones
— pag. 279},

Ricarpo FernaNDEZ DE VELAsCO — Los Contrafos Administeativos —
pag. 336.

Ver SANTAMARIA DE PAREDES —- Derecho Adminisirativo,
VELASCO — ob. cif. — pag. 337.
VELASCO — ob. cit. — pag. 337,
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Ver ArcaLhA ZamorAa ~— La Concession como Confrato y como Dea
recho Real.

Ver CasarLero — Lo Confencioso Administrativo,

Ver Posapa — Derecho Administrativo.

VELASCO — ob cif. — pag. 337.

VELASCO — ob. clf, — pag. 338,

1. Meoina Ecuavarria — La Sifuacion Presente de la Filosofia Juri-
dica — pag. 98.

Aconselhamos na leitura das obras do eminente professor frances.
Ecuavarmia — Ob. cif. — pag. 29.

Tiro Prates pa Fonseca -— ob. cif. — pags. 21-22,

Ver Les Transformations du Droit Public.

Ducurr — nun<a procurou apegar-se a um so conceito. Adota de-
fini¢Bes wveriadas. 1lma para cada caso, o que torna bastante dis-
pensavel uma andlise minuciosa do seu pensamento,

EcHAvARRIA —— ob, cif, — pag. 99.

Tratado de Ciéncia da Administragho e Direito Administrativo,
Direito Administrativo Brasileiro.

Viveiros pe CasTro —- ob. cif. — pag. 197,

Avcioes CruZ — ob. ¢ff. — pag. 232.

A preocupagiio de todo jurista de hd um quarto de século passado,
estava na elevagio de chras, ou por empreitada ou por concessdo,
que terminava logo apoés a feitura das mesmas. (O elemento social
de utilidade, a conveniéncia publica, o bem comum, n#o eram levados
em conta. HFoi Aario REIs, entre nés, quem iniciou estudos mais
subjetivos,

Ver Antonio Toaquim Rirag — Direifo Administrafive Brasileiro,
Ensaio sébre o Direito Administrativo,

Autarquias Administrativas,

InstituipGes de Direifo Administrativo Brasieiro,

Ver Natureza Juridica da Concessdo de Servicos Pablicos e Conceito
do Direito Administrativo,

O fendmeno tem chamado a atengdo de juristas de remome como JORGE
Americano (Conferéncia sdbre o <«lInstifufo das Autarquiasy pronun-
ciada no Instituto da QOrdem dos Advogados de Sio Paulo); Carposo
pe Merro Nero (Prefe¢oes de Direifo Administrativo); € dos publi-
cistas Burico Soort {(«Autarquins Administrativass. confergacia do
Instituto da Ordem dos Advogados de Sdo Paulo); ANTAO DE MORAIS

(¢A Natureza das Cortcessdes Administrativasy — Revista dos Tri~
bunais — wvol. 24); MacaLHAEs CoLLAGo - (Concessdes de Servigo
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Piblico); etc. etc. E bom ainda notar o brilhante parecer de War-
DEMAR FERREIRA, sObre as Caixas Econdmicas como sendo Autarquias,
na Cimara dos Deputados e o trabalho de OpiLon C. ANDRADE sdbre
&Servigos publicos e de utilidade publicay.

PontEs pDE Miranpa — Comentérios a Constituigdo — pégs. 83 e
seguintes,

A nossa intenco aqui nio é outra que citar de passagem. A nossa
finalidade nio comporta exame mais detalhado. Ultimamente, podemos
apontar também, o aparecimento dos dois volumes do Direito Admi-
nistrativo do professor José MaTTos DE VASCONCELLOS, e o Direito
Administrativo de Trro Prates, ja estudados, e o de T. GUIMARAES
MEenEGALE: «Direito  Administrativo e ciéncia da Administracéoy —
tomo I,

«A Concepgio de servigo publico prende-se a descentralizagio.
O crescer da extensio do conceito traz, como coasegiléncia pratica, a
disseminagfio das competéncias. Veio primeiramente a descentraliza¢io
territorial, Depois, uma outra evolugio menos caracteristica: a des-
centraliza¢fo por servicos, que BERNARD GENY conceitua como «outorga
de uma certa autonomia juridica, nSo a uma circunscrigdo territorial de-
terminada, mas a wma servigo especial, em cujo interior os agefites
gozam de certos podéres de decisBo propria. <«Alargando-se ainda o
movimento, veio a concessdo da personalidade juridica aos estabeleci-
mentos ¢, depois, a outorga de podéres de decisfio, sempre mais im-
portantes, aos agentes superiores do servigoy {TiTo PraTEs pA Fonseca
— ob. cif, — pags. 34-35).

Isso no direito francés, Em parte no Belga e Polones,

Ver Droit Administratif.

Curso de Derecho Administrativo (apud Trro Prates pa FoNseca —
ob, cit. — pég. 38).

¢Entre nés, dado o carater de todo excepcional com que se apresentam
as autarquias, que se vem introduzindo de ha pouco em nosso direito,
penso que essas entidades s& aparecem quando lhes é expressamente
concedida personalidade juridica por uma leis (Trro Prates pa FoN.
SECA — ob, cif. — pag. 39).

Ensaio s8bre o Direito Administrativo,

¢Para a execucfo dos servigos piblicos tém sido preconizados di-
versos sistemas administrativos, fundados principalmente em um regime
de divisio do trabalho, subordinado a estrutura politica de cada pais
e ao principio da hierarquia. A discussdo em térno das vantagens
e inconvenientes de descentralizagfio e da centralizagio administrativas
é das mais antigas. principalmente no que concerne &s vantagens poli-
ticas dos dois sistemas» (THMISTOCLES CAVALCANTI — om. cif, —
pég. 28).
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Ver a Provincia {Nova Edigo}.

¢O regime federativo é, por definigdo, um regime de descentralizagdo»
{TaemistocLes CAVALCANTI — ob. cif, — pag. 25).

THewuistocLes CAvALCANTI — ob. cif. — pag. 29.

<O Ato Adicional ndo satisfer inteiramente a ninguém, porque ndo
consybstanciava nem as idéias dos que pugnavam pela descentralizacio
nem as daqueles que combatiam em sentido contrario. Constituju uma
transacio de aspiracdes opostasy {Araujo CasTRO - A Nova Consti-
fuicdo Brasileira — pég. 16) .

«Nota com muita propriedade LLORENZ, ao estudar a questio da auto-
nomia, que¢ o térmg -~ autarquia — n3o se contrapde ao priocipio da
hierarquia, havendo enire ambos contradigio apenas aparente»
(Eptsarpo LLORENZ - La Aufonomia en la Integracion Politica —
pag. 7f — apud TrEmISTOCLES CAVALCANTI —- ob. cif. — pag. 30)}.



DA CAPACIDADE JURIDICA DO ESTADO
E DO FENOMENO “AUTARQUIA”

«Q principio da soberania das
nagdes depende naturalmente da auto-
ridade intransferivel do Estado, na
tutela do bem e do interésse coletivos.

Moks



A histéria dos nossos dias, exprime em tracos rapidos e inci~
sivos, uma espécie caracteristica de desindividualizac@io.

Caminha o homem moderno, no sentido de uma crescente inte~
gragdo, nos circulos da atividade humana,

O Estado, alargando sensivelmente, a acdo dos seus préprios
elementos intrinsecos de vitalidade, cria para si em meio ao con~
flito do século, afastanda as idéias julgadas incompativeis com a
realidade incontrastavel do momento, uma situagio diretora privi-
legiada, abolindo a formalistica intransigente, e suprimindo as
velhas formas de encarar os grandes problemas da existéncia do
homem.

A necessidade forcou novas atitudes relacionais, ordenando
sistematicamente, mutagdes continuas do espirito politico.,

As organizaces coletivas, em virtude de uma cada vez major
descentralizagio politica e territorial, uma auténtica descentraliza~
¢do institucional, se vém obrigadas a recorrer a outros processos
de direito, isto para que se permita ao Estado, realizar os seus fins,
por férmulas juridicas definidas ¢ impessoais.

As teorias juridicas, sofrendo a influénca de certas regras so-
ciolégicas, hoje ja tomadas como verdades essenciais, abandonam
a antiga base de justica social, procurande outros fundamentos
para uma idéia mais objetiva do direito, como vontade de fixa~
mento do espirito capaz de uma democracia atuante e orgénica,

O Estado, em vista désse moviments do individual para o
social, tocando de perto as raizes da civiliza¢dio, que se estruturou
4 luz da cultura do século passado, estende as suas fungdes ten-~
tando com maior atividade chamar a si, a responsabilidade do
contrdle social, mesmo de servigos piiblicos especializados. Au-
menta o possivel de capacidade juridica. A sua ingeréncia na
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vida privada, procurando orientar o individuo, tragar linhas deci-
sivas de conduta, com o aparecimento de pessoas juridicas autd-
nomas, revela em comégo, a tendéncia politica da época, que é ver
a ascendéncia de um puro direito pitblico, dominado pela necessi-
dade que tem o Estado, de afirmar fins que lhe séo indispensaveis,
ou entdo cumprir os seus objetivos elementares de coordenagdo e
orientagdo. O que quer dizer que, os dois elementos estaveis do
direito, o publico e o privado, se interpenetram, com wma pequena
predominincia do elemento publico sdbre o privado, com uma pre-
dominancia exclusiva de fim, em relacho ao interésse geral, ao bem
comum individual.

O direito, como fendmeno social, ndo prescinde da atividade
isolada do homem. O érro do Estado individualista liberal da
revolugdo francesa, foi acreditar no individuo, como objeto e su-
jeito de direito a0 mesmo tempo.

A preocupagdo racionalista de um méximo de expansio e
aproveitamento individual, o que féz, foi afastar o Estado de sua
orbita existencial, descuidando daquela pluralidade de vontades
gue se harmonizam entre si, como prejuizo de vm completo orde-
namento juridico, capaz de manter &sse mesmo Estado, e focalizar
mesmo, a sua fisionomia politica.

i1

Ha, como que, nesse aspecto do Estado. em ampliar o seu
campo normal de agio, valorizagBo intensiva da vida, limitando as
aspiragdes e os anseios do homem moderno, limite ésse, de con-
veniéncia social, esta claro.

O individuo reage violentamente conira o meio ¢, numa cons-
tante revolta de idéias contra fatos, busca na proletarizagdo poli~
tica das massas, a [érgca de permanéncia vital que lhe escasseia,
na vida privada.

Qualquer género de coletivismo, mesmo o mais feroz, violento
ou barbaro, satisfaz ac homem, nestes momentos supremos de fa-
diga. Necessita de apoio, de escora para as suas ambigdes, de
uma ajuda que o eleve as complexidades de uma civilizagdo, sur-
gida do choque com as passadas concepcdes filoséficas, contra os
principios tradicionais de uma economia liberalista,
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O homem do nosso tempo, ndo estd a altura, das riquezas
materiais que &le préprio inventou, num esfér¢o consideravel de
super-agdo humana.

O advento das massas & supremacia do mundo, ac pleno po-
derio consciente das atividades universais, iniciando assim a suble-
vacdo contra um destino marcado em letras de fogo, traga a co-
lossal fisionomia do homem inquieto, ante a angtstia dos seus
semelhantes, em posicio maxima de rigida rebeldia. E, o mais
significativo, & a formagfo crescente de agrupamentos coletivos, 0
desenvolvimento das associa¢des profissicnais com estrutura juri-
dica definida, e natureza juridica prépria a defesa dos seus inte-
résses.

Esta em jogo o problema da soberania das nacionalidades,
dentro da autoridade do Estado.

Paur ScHOLTEN, em trabalho erudito sébre L'Autorité de
L'Ftat, salienta que, antes da Grande Guerra, os juristas e publi-
cistas, acreditavam mais em Le Droit, La Volonté du Legislateur
que, no L'Etat Souverain, matéria exclusiva da teoria do direito,
das concepgdes juridicas de tédas as idades (1),

Nio podemos nos deter, o que é verdade, nas formulas até
ontem consideradas definitivas, que a ciéncia antiga nos oferece.
A inteligéncia politica desperta sob a acdo dos impulsos audacio-
sos. Na evolugdo gradativa do pensamento humano, os fend-
mencs se sucedem numa constancia positiva. ameacando em vézes,
a sorte da cultura.

E a necessidade elevando sistematicamente, como ja vimos,
sucessivas formas de fixacdo dos problemas, que afetam a vida
de uma civilizagdo. A evolugio da idéia de Estado, vem acom-
panhando pari passu as transformagdes do espirito juridico, em
dada fase auténoma da historia da humanidade,

Harowp J. Lasri, em trabalho intitulado Le Tournant de
la Democratie {2), bem como, em seu notavel ensaio The State
in Theory and Practice (3), faz notar, tal como Sholten, que o
problema da democracia representativa, no tocante & autoridade do
Estado, meodificou-se totalmente apds o advento da Guerra
Européia.
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A humanidade saiu de um impasse verdadeiramente catastro-
fico, para encontrar diante de si outra humanidade, insuficiente de
energias despertas, para carregar com 0s compromissos assumidos,
no término da hecatombe memoravel.

O prestigio da democracia no século dezenove, e logicamente
o prestigio do Estado, foi resultante da aboli¢do dos privilégios da
nobreza dominante. No presente, a autoridade do Estado, bem
como o prestigio da democracia, depende da abolicio dos mesmos
privilégios, ontem pertencentes & aristocracia e hoje a burguesia,
classe essa que sucedeu a primeira, nas vantagens de dispor ao

seu prazer, da coisa pdablica.

No Les Problemes da la Democratie, Masarik (4) aponta
os diferentes tons de uma democracia afeita as tendéncias do
tempo. e conclui que, o problema politico atual, esta sem davida, na
luta pela imposi¢do de uma nova autoridade.

O mesmo escreve Louls LE Fur, em La Democratie et la
Crise de L’Etat, mostrando que, em sua estrutura atual o fené-
meno democracia, aparece como uma hogdo moderna, de afirmacio
autoritaria (5).

B falso, portanto, hoje em dia, o conceito de Nitti, Luan ou
Kelsen (6), fazendo repousar a persisténcia do fenémeno demo-
cratico, sdbre a liberdade. E um é&rro do individualismo liberal,
como ensina e Fur, onde o individuo vive para si so, tendo a
liberdade como bem supremos. A liberdade nio ¢é fim, é meio de
atingir um ideal universal de grandeza e perfeigio.

O Estado, em altima anélise, se v& obrigado, a intervir direta
ou indiretamente, nas questdes sociais suscitadas . E essa inter-
vencdo é feita por meio do direito, pelos meios juridicos conve-
nientes, favorecidos pelo espirito democratico, através das enti-
dades particulares auténomas, de carater privado especial e deter-
minado, pela prépria auto-organizag¢io, ja realizada anteriormente.

Essas organizagdes sdo o que chamamos em linguagem téc-
nica de autarquias, onde, por intermédio delas, o Estado efetiva
de maneira satisfatdria, a sua soberania como figura autarquica
suprema. Por meio delas chegamos necessariamente ao Estado
juridico,
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I

O Estado, ainda como realizador da ordem juridica, ndo se
detém absolutamente, na tutela do direito. Ao lado de uma
acdo juridica, cabe certamente, uma acdo social. Explica-se pelo
desenvolvimento do direifo, mas a esfera de sua atividade, deter-
mina-se pelo dngulo das necessidades humanas.

Daqui parte a idéia do Estado politico-social-juridico, ao
mesmo tempo. Se tem por objetos de lei, conservar os direitos
naturais do homem como a liberdade ¢ a propriedade, possui com
fim, para assumir sumariamente o objetivo em vista, o seu niicleo
ativo de autoridade eficiente, parte mével em téddas as concepgdes
de Estado, e que facilita a sua intromiss3o real, no dominio dos
negédcios pablicos ou privados.

O principio da soberania das nagdes depende naturalmente da
autoridade intransferivel do Bstado, na tutela do bem e do inte-
résse coletivo. Ap mesmo tempo que aparece o Estado, como
férca imanente do direito, sofre no desenrolar de sua vida, a in-
fluéncia muitas vézes decidida, de uma pluralidade constante de
vontades enérgicas, que o tornam uma palpitante realidade posi-
tiva, mesmo nas suas origens.

Georc FiscHBACH, corrobora a nossa opinido {7) «o cidaddo
dentro do Estado tem duas personalidades; como parte da socie-
dade ¢ elemento integrante do povo e também, objeto do poder
publico». Donde se conclui, que considerado o povo, como me-
dida finalista do poder piblico, os individuos s6 possuem obri-
gagdo dentro do FEstado. Daqui parte a no¢o de direitos sub-
jetivos, no entender de Orro Maver (8), dagueles direitos que
o individuo conquista do Estado, que limitam em certo sentido o
poler ptblico, e compdem por assim dizer, fragmentos politicos
de gestio independente, a favor dos cidaddos. E o Estado con-
ferindo ao individuo a capacidade de reter consigo, pedagos de
soberania coletiva, e dando origem, ao que mais adiante delinimos,
por autarquia,

Existem direitos determinados que mais interessam a parti-
culares em espécie, que ao Estado que os exercita ¢ os faculta.
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Dai a vantagem no aparelho administrativo de cada nacdo, orien-
tada logicamente no espirito de uma boa divisdo do trabalho, faci-
litar 4s entidades particulares a competéncia de gerirem os préprios
negocios.

Q trabalho da administracdo, esta no ceder aos individuos,
privilégios de a exercerem, no gue tocar de perto, o interésse que
lhes ¢ proprio,  Visa preencher o exercicio de um servigo publico,
caracterizando o fendmeno ja coshecido da descentralizagdc por
Servigo.

Essas entidades particulares, nascem da concessdo da perso-
nalidade juridica, por parte do poder piiblico, consubstanciando
como que uma delegagio do poder publico, isto é, do Estado, ex-~
pressdo vital da sociedade gue as afirma.

A autonomia estd nos principios da concessio e no reconheci-
mento por parte das autoridades competentes. Evidencia por
meio da delegagdo existente, a vontade do Estado em executar 0s
servigos em questdo. Néao livra, porém, a necessidade em
tempos, da intervengdo do mesmo Estado, que pode na forma dos
interésses totais, modificar até a organizagdc intrinseca dessas
pessoas juridicas, dando-thes um névo feitio, que mais convenha
4 vontade da administragio pablica geral,

E de grande precisio para o caso em apréco, a definicio de
SanT: RoMmano (9), traduzindo o espirito dessas entidades e a
posi¢do real do Estado que as dirige: —— «uma forma especifica
da capacidade de direitc publico, capacidade de dirigir os seus
préprios interésses, ndo obstante a intervencdo do Estado,

IV

Pelo exposto o que se deduz, é que a capacidade do Estado,
aumenta da razéo direta das suas relagdes de ordem juridica.
«Na maioria das vézes, a relagéio juridica, se apresenta complicada
de tal maneira, que de ambas as partes, se encontram obrigagbes
e direitos correlativos» é o que escreve THEODOR STERNBERG (10).
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A fixagdo exata de todo direito subjetivo, ensina Sternberg,
exige imperiosamente, que se perceba claramente a obrigacio cor-
relativa. Téda obrigagio impde conforme sua finalidade. Fora
de um sentido finalista que se explica como norma juridica obri-
gatodria e coativante, nio encontra um motivo sério sequer, de per-
manéncia social.

No entender de SavieNY, nada mais orgdnico, que a relagéo
juridica entre partes. A sociologia atual, experimentando a cons-
ciéncia de uma situagdo, tende a estudar e a prestar conta, dos
movimentos exteriores esponténeamente surgidos, forcando em re~
conhecer os germens da transformagdo da estrutura social impe-
rante (11). Isto, estabelecendo uma relativa possibilidade do
Estado afirmar a absor¢do e a dominagic das forgas em pugna,
dentro do seu ambito nacional (12).

A possibilidade, como escreve ECHAVARRIA, de eliminar lenta-
mente a luta violenta de classes opostas, mediante a cooperacio
de todos os elementos intermediarios, realmente existentes, de
modo que se constitua a sociedade como elemento ponderado dos
mais distintos grupos sociais, & o que pleiteamos. «O problema
estd pois, na articulagdo social dos grupos auténomos, e na ma-
nutencdo da autoridade do Estado, cony reagdo a uma estrutura
social pluralistay {13).

O Estado, alarga a sua tendéncia expansionista natural, des-

vendando perspectivas novas dentro da érbita do direito, o direito
em si, como um sistema orgdnico de ordenagio categdrica positiva,
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