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NOTA DO EDITOR

A primeira edi¢io desta obra data de 1966 e foi realizada
pelo Ministério da Justica, por intermédio da Secdo de Publicacses
do Servigo de Documentagdo. Em 1975, esse Servico, elevade a
categoria de Divisdo, foi absorvido pela Secretaria de Documen-
tacdo e Informatica, entio criada na estruture da Secretaria
Geral .

O presente trabalho marca a retomada do programa de
edicbes avulsas do sefor, no campo técnico-cientifico. Esse
programa, como decorréncia mesmo do processo de reestruturacio
administrativa ja entfio em curso, estava paralisado desde 1972,
quando o Servigo de Documentagio produzinu a guarta edigéo da
Teoria Geral do Direito Civil, de Clévis Beviliqua. De ignal
modo, esta edi¢do contribui para assinalar a presenca do Ministério
da Justica nas comemoragSes do sesquicentendrio da criagfo dos
cursos juridicos no Brasil.

Cremos dispensavel comentar as razdes que nortearam a
escolha destes Estudos de Direito Pablico, de Manoel de QOliveira
Franco Sobrinho®, para esta espécie de reinauguracio. Contenta-
mo-nos em sublinhar um dnico motivo de ordem pratica: a relacéo
entfre o fato de que a edigdo anterior se achava de ha muito
esgotada e a crescente procura da obra, manifestada tanto por
especialistas quanto por estudantes.

(*) Mancel de Oliveira Franco Sobrinho, além de Catedratico da
Universidade Federal do Parani, é Professor Honorario da Universidade
Nacional Maior de Sao Marcos, de Lima, no Peru, ¢ da Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade de Mendoza, na Argentina.
E também Presidente do Conselho Consultive do Instituto Internacional de
Direito Administrativo Latino, que tem sede em Bogotd, na Colémbia,
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Esta edigdo incorpora trés novos trabalhos, «ndo téo novas
assim, porque nos seus fundamentos se assemelham aos demais»,
conforme acentua o autor. Eles constituem os trés altimos capitulos
do livre.



A GUisSA DE PREFACIO

E enorme satisfacio ver estes modestos estudos novamente
publicados. Convidado a reedita-los, ja agora pela Secretaria de
Documentacdo e Informatica do Ministério da Justica, n3o seria
justo fugir de tdo imperioso dever intelectual. Na verdade,
pensando bem, a edigdo de 1966 reuniu alguns primeiros trabalhos
marcantes de quem se iniciava no trato dificil de complexas
questdes juridico-administrativas.

Na vida do autor, bisonho pesquisador e modesto estudioso,
muitas posicdes sofreram revisdes marcadas pelo tempo e pelos
fatos. Nido é de estranhar, portanto, que alguns ou muitos
posicionamentos possam parecer antagdnicos ou conflitantes, Na
evidéncia do pensamento sensivel as mudangas publicas, ndo o
sdo, porque as transformacgfes exteriores, envolvendo a conduta
do homem e o comportamento politico, afirmam condi¢des que
escapam da vontade juridica e dos conceitos capitulados.

Ninguém mais acredita, hoje em dia, numa sociedade politico-
juridica parada e ndo sujeita a mudangas continuadas. Mudando
o ambiente que envolve ¢ homem, muda o homem também e a
posicdo daqueles que, observando o irreversivel dos fatos, sem
quebra da natureza natural das coisas, dos fendmenos e das
instituicGes, assumem atitude de compreens@o diante da expe-
riéncia.

Por esse motivo, sem temores criticos, mantivemos os estudos
que se reeditam, tal e qual foram escritos e pensados. Fssa parece
a melhor maneira de respeitar o pensamento no tempo e na sua
evolugdo, dentro de precisas etapas que justificam equivocos, ja
que a necessaria coeréncia das idéilas resulta de uma olica.
submetida as mudangas acontecidas.
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Para confronto, acrescentamos trés novos trabalhos, ndo tdo
novos assim, porgue nos seus fundamentos se assemelham aos
demais. O que se pretendeu, por certo, & dar uma amostragem,
para outros e nés mesmos, de quanto os fendmenos exteriores
conduzem o pensamento, de como o passado faz o presente, de
como a experiéncia tempera modos de pensar e de sentir.
E a prova estad neste pegueno livro.

Numa analise mais objetiva, de profundidade, o relangamento
deste livro de 1966 ndo traz qualguer interesse pessoal manifesto
do autor., no tncante a dispensavel procura de maior ou menor
projecdo. O que se quer, sinceramente, é manter uma contribuigdo,
embora de lmitadas perspectivas, bastante importante, porém,
para os que come¢am e vivem no dificil labor das atividades
juridico-publicas.

Surpreende, todavia, passada uma década, o verificar que
muitos dos temas propostos continuam atuais e merecem prosse-
guimento e apre¢o hermenéutico, muito embora nas especulagtes
doutrinarias possa haver divergéncias faticas e legislativas, e isso
porque a doutrina jamais podera se afastar, pelo irrealismo, das
imposicdes de organiza¢do politica.

Nio se considerem estes estudos, como da primeira vez que
foram publicados, sendo como ensaios desambiciosos fixadores de
momentos da posicdo juridica de quem o0s escreveu. Valem,
todavia, pela contribuicdo com que, por meio deles em diferentes
épocas, o autor se fez presente no conhecimento e na evolugdo
do Direito Pablico e, em consegiiéncia, do Direito Administrativo.
Como ponto de partida, focando teses capitais, ndo obstante
sutilezas doutrinarias, hao de servir e contribuir.

Incontestavelmente, é de louvavel significa¢do o que realizou
e vem realizando o Ministério da Justiga, ao possibilitar a leitura
original de importantes livros de juristas que pertencem a histéria
do direito, tais como o Visconde de Cairu, Teixeira de Freitas,
Clévis Bevilacqua ou Lemos de Brito. O relevo das republi-
cacBes da Teoria Geral do Direito Civil e do Direito Mercantil
e Leis de Marinha testemunham a atualidade de Clévis e Cairu.

Na area do Direito Pablico, gobretudo do Administrativo,
avultam as figuras marcantes do Visconde do Uruguai, de
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Antdénio Joaquim Ribas e Pimenta Bueno, cujas obras deram
comego a que no Brasil seriamente se estudassem problemas de
organizagio piiblica, de estruturas e de servigos, tornando conhe-
cidas praticas e teorias enriquecedoras do direito estrangeiro e
comparado e que entre nds tornaram o Direito Administrative
vivo e conhecido, perceptivel e estudavel, auténomo e progra-
matico.

Teimosamente louvo o sentido cultural e brasileiro das
edicdes que trazem o selo do Ministério da Justica. Louvo e
agradego. Desejando que a iniciativa continue dando ao Pais
uma demonstragio de que no passado vultos eminentes construiram

o direito patrio dentro de realidades nossas ¢ do que pelo mundo
se passava.

Aqui presente, nio podia deixar de extravasar o meu jibilo.
Atendendo a convite honroso e aceitando-o. Tornando possivel,
para gaudio do autor, e também dos que lhe sdo caros, a divulgagdo
de paginas que definem wuma posicdo piablica e doutrinaria
sofrida pelo tempo. Estes Estudos, quando para mais ndo sirvam,
poderfo servir para provocar exame e debate de reais e sérios
problemas que permanecem vivos.

Curitiba, dezembro de 1977.
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho



DIREITO, ADMINISTRACAO, ESTADO

«A confusio ou a identificacdo siste~
matica entre nacdo e sociedade politica,
ou sociedade politica e Estado, tem sido
uma calamidade para a histéria moderna.»

] ACQUES JJARITAIN



O estudo da origem das leis ¢ normas juridicas somente sera
possivel considerados os aspectos histéricos e filosoficos mais
caracterizantes da formag@o do direito como fenémeno de cultura,

A prépria formagio do direito brasileiro, compreendendo as
diferentes fases da sua evolugdo e do desenvolvimento das suas
institui¢oes, & resultante da nog@o histérica e filosofica do que
denominamos o nosso direito.

A historia situa os fenémenos juridicos e mesmo as instituicdes
sociais ra realidade do tempo.

A filosofia, como Investigacdo ou pesquisa, marca as
determinantes ideologicas, aceita ou nio aceita a critica, a critica
cu o louvor de sistemas que surgem para a permanéncia ou para
a discussido dialética.

Il

N&o ha praticamente o jurista filésofo ou o jurista historiador.
As individualidades naturalmente se confundem e se interpenctram
no plano do conhecimento,

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

O direito, além de condicionado ao tempo, & produto da
investigacio e da aceitag3o dos principios de ordem politica{l}
— de principios de filosofia politica.

O direito &, portanto, histéria. O direito &, portanto, influéncia
de sistema filosélico. A mesma forca geral de pemsamento gque
transforma o direito civil, influi na orientacio do direito admi-
nistrativo.
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Por outro lado, aqui estd uma verdade tradicional: as idéias,
as coirentes de pensamento e os sistemas fazem o curso da
historia .

Dai uma conclusdo: os fenémenos juridicos ou de cultura
juridica ndo se explicam ou justificam sem Ulpiano, Bartulo ou
César, Tomaz de Aquino ou Magquiavel, sem Xar] Marx ou
Napoledo, lhering ou Savigny(2).

111

A posicdo do pensamento juridico se destaca da filosofia
geral. Filosofia é idéia que pensamos e estruturamos, é pensa-
mento que sentimos e vivemos,

A vida tem uma forma ou necessita de uma forma, Dentro
da morlologia juridica, encontramos quiga a visdo mais precisa da
existéncia do conjunto dos agrupamentos sociais.

A obra inteira de Hegel, e também dos neo-hegelianos Croce
e Gentile, objetiva-se na imposigdo de formas que consubstanciam
imperativos de espirito, do espiritc que tenda a adaptar-se as
contingéncias do tempo.

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

v

A politica, que nio deixa de ser filosofia ou de integrar uma
categoria filosdfica, fornece os elementos objetivos indispensaveis
ao estudo dos principios que orientam a formacio de um povo,
as suas condigdes de territério e de governo.

Mas, ndo esquecendo, sobretudo, que o direito, como a politica,
& corpo-realidade, & ordenacio normativa de valores estaveiz ou
permanentes. Historicamente, sempre surge um momento em que
a vida do homem, as idéias e os sistemas se identificam ou
coincidem (4) .
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O pensamento juridico estd subordinado A posigdo de atitude
filoséfica. A vida em sociedade & conjunto de valores hierarquicos
gue se sucedem.

A regulamentagdo, porém, desses valores ¢ direito em sentido
positivo. NZo obstante o principio filoséfico nao passar muitas
vezes de método histérico, entendemos que esse método pressupde
conhecimento da verdade, maneira de ser ou de pensar(®).

\'

-

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

Portanto, a primeira preocupagio se orienta no sentido de
manutencado dessa ordem.

Ora, o Estado é formag3o politica também. E politica quer
dizer felicidade social, idéia geral de agdo ou programa de bem
governar.

F

Se o interesse ndo é outro Que manter essa ordem e a
organizagdo que lhe é correlata, temos ai o papel fundamental
da administragio ¢ o conceito primeiro do que seja direito admi-

nistrativo.

Em realidade, a missdo do direito consiste em, observada
determinada condigdo de vida ou de desenvolvimento da sociedade,
dar-lhe forma de norma de conduta, assegurando sua livre
man:festagio pela forga de coagdo do Estado(®).

W

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

Vi

A moderna filosofia do direito, em face dos contrastes
angustiantes da existéncia humana, n3o tem particular posi¢do de
relevo moral, politico ou intelectual,

N&o obstante o doutrinarismo dos que pretendem o mundo
do céu na terra, o fendmeno juridico, quando ¢ o homem ou é o
Estado, foge violentamente do ideal ¢ da imaginagso.
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A sociologia atual desencanta, quande procura demonstrar
que também a realidade social tem estrutura propria, quer
repudie ou afirme imperativos juridicos.

Nao 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 natureza e a cultura, entre
a realidade e o valor(®}.

Bem observando, ai temos a politica e também a histéria.
Temos a politica e a histdria como problemas filoséficos de vator,
encaradas como problemas de realidade.

Nao sera facil fugir: o direifo é fungdo de conhecimento e
atuacio livre de pensamento{?).

Quando escapa so seu estilo classico para vir em ajuda do

homem, ligando-se a politica para a efetivagdo de objetivos
copuns, ele ¢ vida, ¢ alegria e ¢ dor, & tradicho ou revolugéo,

Vil

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

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

Os valores regem o pensamento e sistematizam o conhecimento.
Os valores, ou entdo a realidade.

E o direito para nés se constitui, assim, num dos grandes
capitulos da ciéncia da cultura(i?) .

Nao existe apenas wma espécie de natureza humana a qual
se possa aplicar a mesma idéla de justica.

A conceituagdo do justo, na sua concepcdo sempre variavel,
é condigdo do tempo. Nio ha idéntico conceito do direito para
todos os diferentes sistemas ou escolas filosdficas. Nio sobrevive
tao-somente o carater formalistico das instituicdes juridicas.,
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VI

O valor do juridico, nada mais incontestavel, decorre da
extentsdo limite dos seus fins.

Nio fiquemos parados no exagero formal do contratualismo.
A historia do direito nio & apenas continuidade sistematica de
fatos, mas rupturas, mas revolugdes, mas quebras violentas
também na unidade natural da vida.

Quando a sociedade se organiza espontaneamente, surge a
figura do Estado. Aquela hierarquizagio ou categoria de valores
bhumanos de que falamos ainda nd3oc é o Estado no sentido da
opinido de Georg Jellinek(1}.

Tanto a sociedade quanto o direito antecedem o Estado.

Antecedem transformando relagGes sociais em positivas relagées
de inferpenetragido e dependéncia juridica(l?).

IX

Parece claro que a sociedade subsiste para um fim. B que o
direito ¢ meio de justificagdo e alcance desse fim.

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

Ai estd a verdade da afirmagdo aristotélica: o homem é por
natureza um animal politico.

Nio basta somente a posse dos meios ou o conhecimento dos
fins. As relagdes sociais que se estabelecem entre individuos
exigem completa consoniancia entre aquilo que & dever ¢ aguilo
que ¢ direifo.

Relagdes puras de dependéncia, como estamos vendo, entre
o que & do homem e o que ¢ da sociedade.

X

No ponto interse¢io-limite, encontramos o Estado. Encon-
tramos o Dstado determinando mejos, pesquisando regras ou
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principios de direc3o ou tentando revelar o direito por intermédio
dos seus conceitos originarios.

A incessante renovagdo de valores sociais explica a incessante

transformagio do Estado — do Estado adaptando-se & realizagéo
de ordem juridica sempre-nova.

O Estado se torna assim detentor de direitos que sdo cole-
tivos. O objetivo fundamental do Estado ndo serd outro que
resolver problemas de relagcdo e forga.

Uma vez determinado esse pensamento, parece-nos que o
principio de administragdo substitui na vida das instituigdes
juridicas o principio de direito.

QO interesse politico, quando pretende caracterizar a forma
possive] de organizagdo administrativa, necessita antes caracterizar

a administragdo como envolvente do préprio Estado, como forga
dentro do Estado(??).

X1

Somente apés a caracterizagio dessa forma de orgamizagao
administrativa surge a idéia da regulamentacdo juridica da
atividade da administragdo pablica, atividade com respeito a
administrados e outras agrupagbes e formagdes sociais(?).

Nio fugimos, portanto, ao conceito de Estado como organi-
zagdo politico-juridica de capacidade administrativa. Nio se
concebe o direito sem o poder.

Harmonizando a for¢a conjugada nos individuos agrupados
e os direitos naturais que lhes sdo préprios ¢ a cada um deles
pertence, surge imediatamente a imagem precisa do Estado de fato.

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

Sem condigdes de bem-estar ou aproveitamento de suas
energias latentes, o homem sera apenas um desvio da propria
natureza humana.

E o Estado afirma-se na felicidade do individuo, felicidade
moral, social, econémica.
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Na administracic encontramos a ordem fundamental — a
ordem que é politica, que & juridica, que é humana.

Tudo quanto é deste 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~-administragdo, ao Estado pessoca
juridica capaz de direitos e obrigagdes — defender essa ordem
Jundamental enquanto assim for a vontade social do homem.

Seja como quer Von lhering: o objetivo vital do Estado ¢
velar pelo direito.

Seja como enuncia Léon Duguit: o Estado é for¢a posta a
servigo do direito.

Mas a forma do Estado é o governo. E governo é adminis
fracdo, tdo-somente administragdo.

ANOTACOES BIBLIOGRAFICAS

(1) Como poderd observar o leitor curicso, contrariamos radicalmente a
opinifgo de Rafael Bielsa, O jurista argentino, querendo estabelecer distancias
no cusdro do direito entre histéria e filosofia, entre o que denomina juriste:
histérico e jurista-filésofo, deixa de investigar as idéias juridicas e a realidade
das instituigdes sob aspecto global de conmjunto, de unidade (ver Genesis del
Derechoe Administrativo, in Estudios de Derecho Publico — ed. 1932 —
pags. 13.14).

{(2) E. TROELTSCH — Der Historimtus und Seine Probleme — edicio
de 1922. O historicismo de Troelsch aprova o relativismo temporal dos
fenémenos que sdo juridicos, Nao esquecendo gue © processo relativista de
interpreta¢io & mais real porque oferece melhor concepgdo total do mundo
e da vida, Ver também PAUIL VALERY, no seu Regards sur Je Monde
Actuel, ¢ ORTEGA Y GASSET, no classico Rebelién de las MMassas,

(3) Aceitamos, com GASSET, o idealismy filoséfico como desaparecido.
Ver El Tema de Nuestro Tempo — edigio de 1923.

(4) JOSE MEDINA ECHAVARRIA — La Situacién presente de la
Filosofia Juridica —— Esquemsa de una interpretacion — edigo de 1935.

(5) Assim pemsa MEDINA ECHAVARRIA; o materialismo histérico
é um método de interpretacio da histéria — ob. ¢it. — pag. 85.

(6) Ver PEDRO LESSA -— Estudos de Filosofia do Direito — edigio
de 1912 — pag. 389.
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— péag. XV.

{11} Ver L'Etat Moderne et son Droit — trad. francesa de GEORGES
FARDIS — edigio de 1913.

(12) G. JELLINEK -— ob. cif, — vol, Il — pags. 1889,

{13) {%UDW?G SPIEGEL — Dereche Administrativo — trad. esp.
— phg. .

(14} Pensamento de RAFAEL BIELSA - Estudios de Derecho Publico
— ob. cit. — pag. 14.




O DIREITO SOCIAL, SUA DIVISAO E SUA POSICAO

Ex facto jus oritur



Nada sobreleva a importancia do direito como fendmeno
puro da vida social. O homem ¢ animal destinado a existir em
sociedade. Dentro da necessidade da formagio de um espirito
coletivo é que damos a ele os meios e o ambiente sadio para viver,

Aqui reside todo o valor juridico e politico do Estado.
Portanto, ao Estado, como instituigie juridica e politica, cabe:
estabelecer a mais estavel e duradoura concordéncia entre as
condigBes econdmicas do individuo e o conjunto das idéias que
formam sua consciéncia coletiva.

Hoje, as inquictagdes que consomem o nosso espiritc angus~
tiado ndo nos impedem de saber qual o remédio para os males
que afl'gem a humanidade., N&o mais acreditamos em luta de
classes. A nossa politica tem bases histéricas. Sentimos que &

»

possivel prever a histéria ¢ que a histéria é previsivel.

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

Nio era possivel preexistir uma ordem juridica quando
estavam abalados os fundamentos politicos da civilizagdo que o
Renascimento viu brotar. Consegiientemente, o conflito econdmico
em choque com o formidavel movimento financeiro das grandes
inddstrias que surgiam minava a forga dindmica do Estado,
encaminhando os orientadores do poder piiblico para o exercicio
pleno de fungdes apenas policiais.

O fracasso da ordem juridica ndo passou de reflexo da
desordem no plano politico. Sabemos que o direito ndo &
tdo somente a lei, Ha a natureza visivel das coisas a determinar
condiges e principios de adaptacdo social.
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Q artificialismo que o século dezenove trouxe para as
instituicdes juridicas desviou o fendémeno do direito de sua
contextura natural.

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

O tempo se encarregou de mostrar que nédo basta a garantia
de certos direitos considerados Ffundamentais para que haja
felicidade ou para gue o homem possa sentir-se garantido.

O resultado é que desacreditamos na eficiéncia das forgas
juridicas. O resultado é que as transformagbes se processaram
violentamente. Em torno dos conceitos de propriedade, da auto-
ridade, de familia e liberdade, levantou-se verdadeira mistica

de revolucio.

A filosofia luta para aproximar o direito da idéia de justiga.
Os homens sentem o perigo das mutagdes rapidas e reagem
em face do conhecimento da realidade.

Mas ja agora ouvimos, ainda que as vezes silenciosas, as
vozes que indicam o caminho certo. A velha politica foi inexo-
ravelmente derrotada pelo prestigio e pela forca das indastrias
pesadas.

Nada mais resta que a busca dos remédios indicados.
A terapéutica aconselhada & a que pode ser aceita sem grandes
abalos, Cumpre, mais que nunca, levar em conta os valores
auténticos da vida humana.

13

Q mérito fundamental da Rerum Novarum estda em ter
podido antecipar realidades. Nao bastaria apenas a garantia do
direito de salario pelo trabalho que se presta. Cumpria justificar
a propriedade particular e adapté-la as exigéncias politicas da
natureza humana.

A condicio civil deriva de imposigdo de direito natural.
O Estado, como intervém para proteger a propriedade e a posse
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de bens reais, também deve intervir quando se trata de proteger
o trabalho. A protegdo do Estado sera no sentido: de garantir o
trabalho ¢ o produto do trabalho,

A defini¢do juridica do salario, que & o proprio trabalho
em sua fase de compensagdo, estd a exigir as medidas mais
amplas de justica. Aqui se radica a nogio do direito 2 assisténcia
e & subsisténcia.

A sociedade civil devera ser o reflexo da sociedade politica.
As necessidades como as utilidades deverdo determinar o limite
do direite do Estado e a linha dos deveres do poder pablico.
Q objetivo do Estado n#o serd outro que o objetivo dos individuos
associados entre si.

Entre os contrastes e as antinomias do dogmatismo e do
ceticismo filoséfico, evidentemente o que buscamos & uma posicio
de equilibrio social.

Hi

Pesai os fendmenos do mundo e vereis o significado das
afirmativas politicas de Ledo XIII.

Do impulso das leis naturais, atingimos a verdade do pensa-
mento positivo. Sem essa indeterminavel base natural, &
impossivel 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.
Nio esta ainda resolvida a questdo dolorosa que choca ricos e
pobres, O esforco pela paz social s6 agora atinge a esfera do
juridico. As desigualdades econémicas sdo amenizaveis pelas
tentativas de possive] igualdade juridica.

Em toda filosofia moderna procura-se a visdo de conjunto.
O mesmo se passa com a filosofia do direito. N&o se concebe
mais o Estado e o direito como concepgBes antagdnicas de uma
realidade. Ao Estado cabera, no entretanto, a qualificagdo das
instituigBes juridicas que formam o seu conjunto.

A interfergncia da vontade humana é apenas uma injungdo
de ordem privada. O que nos for¢a a concluir que a sociedade
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antecede o Estado em sua forma juridica positiva. Como também
a idéia de organizagio antecede o conceito de hierarquia dos
fendmenos do direito.

Hja o direito como fato e como norma. O direito como fato,
explicando as varias formas de relagdes vitais que se estabelecem
de individuo para individuo no sentido de objetivagdo de finali-
dades que sdo comuns. O direito como norma, impondo uma regra
de conduta.

IV

Preciso sera convir gue as leis no fazem disciplinas juridicas.
A autonomia de determinado ramo de direito se radica em
sua realidade substancial. A lei serd apenas uma forma de
expressio. O direito revela uma situaggo de vida.

Néo se pode dizer legislagdo operdria ou direito operério.
Nio ha direito ao trabalho mas direito do trabalho. Errado é
afirmar direifo industrial quando o que na verdade existe nao
passa de legislacdo industrial (incidindo sobre marcas de fabricas,
patente de inven¢do, nome comercial etc.).

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

V.

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

Cada individuo & funcio de energia diferente. E a vida
social requer, para seu equilibrio, funcdes mui diversas. Trata-se
apenas de atribuir a cada um o seu direito.
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A nocdo de justica consubstancia agui a necessidade da
adaptacdo segura do homem a realidade dos fendmenos vitais
que sdo proprios a cada individuo ou a cada grupo de individuos.

Vi

A energia despendida no sentido de produzir ou realizar para
viver, classicamente, chamariamos trabalho.

P

Sem diivida, o trabalho é parte integrante da personalidade
humana. Dai a urgéncia da sua protegio. N3o s6 da protegio
ao trabalho, mas também aos produtos do trabalho. Tendo como
objetivo, com isso, a prote¢io material do homem e da sua
familia,

Uma derivante do problema do trabalho, encontramos o
salario vital que as doutrinas pretendem fixar e estabelecer, Todos
concordamos com a conveniéncia e a necessidade da justa
retribuigéo.

Estamos a ver que o grande problema sugere outros tantos
pequenos problemas. A autoridade do poder pablico cabera a
investigagio que se Ffizer util 3s solugdes que parecem acertadas
¢ bem aceitas.

VII

Desnecessario se faz afirmar que o Estado, como poder
piblico organizado, encontra-se no centro de toda atividade, quer
politica ou social, que diga imediato respeito ao interesse comum.

Seu objetivo ndo sera tdo somente o de proteger e garantir
direitos individuais e coletivos. Seu objetivo fundamenta] reside

na possibilidade de conseguir, por normas ou férmulas, atingir
o ideal do bem-estar social.

Nio s6 os codigos sdo expressio lidima do direito. Nio é
cientifico, e foge da realidade ambiente, circunscrever o direito
& lei escrita,
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O Estado é o resumo vivo das atividades do homem em
sociedade. Representa algumas vezes, pela sua formagado e por seu
espirito politico, situacSes de vida e aspiragdes de vida.

A ele, certamente, cabera saber onde esta o direito e o
que é direito. Ao Estado, como vemos, cumpre revelar as verdades
juridicas ainda indefinidas e insubsistentes. Busca a diretriz para
a revelacio da existéncia de novas normas juridicas. O Estado
ndo se efetiva longe dos elementos de existéncia humana.
A necessidade da vida & lei. O poder di forma a lei.

Na realidade ativa, no Estado funcdo, ou no individuo em
constante movimento de renovagdo e adaptacdo, nds encontramos
o problema da evidenciagdo das fontes novas do direito,

VIII

FEis ai onde buscar justificativa légica para explicar a razdo
das transformiagdes simultdneas que se operam na organizagfo
juridica e politica do Estado moderno e na sociedade moderna.

O Estado lan¢a mio dos elementos mais convenientes de
revelacdo do direito em seu aspecto primario. Da organizagdo
e do governo da sociedade dependera a prosperidade pihblica e
privada,

Mas a prosperidade piblica e privada € consegiiéncia de
energia aplicada & produgdo. Se ha um poder maior, e portanto
forca mais evidente, claro que a tutela dos interesses gerais e
particulares pertencerd a esse poder,

O Estado, nédo ha davida, mantém a grandeza do seu prestigio
politico pela sua capacidade e por sua competéncia para intervir
nos negdcios publicos e em negécios privados que afetem o interesse
coletivo.

Existe uma ordem juridica. Nao é plausivel, entfo, negarmos
a permanéncia de uma ordem social originaria. Daqui parte a
indispensabilidade de o Estado regulamentar determinadas situagdes
de vida. Algumas vezes, proteger o trabalho. Estabelecer, outras
vezes, regras de protecdo 3 familia.
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De igual modo vemos que a conveniéncia estd em distribuiz
o direito. Distribuir classificando os objetivos visados. Impor o
que é de necessidade e utilidade. Caracterizar o bem publico e
se possivel definir, no bom senfido de delinear, diretrizes mais
consentdneas com a realidade da ordem humana que se projeta
na vida social e ganha estrutura e corpo de doutrina.

IX

A sociedade civil ndo foi instituida senfio para defender
as razdes naturais de vida. A sociedade civil ndo deixara de ser
condicio do proprio direito natural, A palavra de Ledo XIII
serviu para bem relembrar a posi¢do do homem na sociedade ¢ o
que representa a sociedade para o homem.

Nio sera gravissimo erro desconhecer a influéncia dos
elementos que concorrem para a formagdo de certa ordem social?
Esse ndo serd o dever dos que governam? Quem podera dizer
onde esta o limite do interesse comum?

Ora, a vida social apresenta continua renovagio de valores.
Renovagio de valores gue na maioria das vezes explica incessantes
mutacdes havidas na ordem juridica.

Hoje em dia, pouco se fala ou quer saber do fendmeno da
forca do direito ou do direito da forca. Todos procuramos no
dmago dos problemas que se nos apresentam os valores que sfo
estaveis e que permitem o levantamento atual do quadro da
vida social.

Esses valores constantes sdao os que integram o espirito
juridico de uma cultura. Trata-se de adotar uma sistemética que
reina em sintese positiva os grandes problemas, a lei ¢ o fato,
o valor e o ideal.

X

Estamos em pleno século dezenove, e as questdes trabalhistas
enunciadas apdés o advento da grande indastria preocupam
seriamente os meios politicos autorizados. O conflito entre patrdes
€ operarios & o inicio da forte reagdio que se processa, tentando
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dirimir as desinteligéncias surgidas da luta do capital com o©
trabalho. Agrupam-se as forcas que defendem os mesmos principios
¢ direitos.

Os sindicatos trabalhistas um tanto revolucionarios favorecem
a organizagdo dos sindicatos patronais. Periga em todos os
limites do trabalho a paz social. Ha integral oposicio de interesses
a impedir a elaboracio de uma legislagio que se coadune politi-
camente com a realidade do momento.

Ordenar as normas juridicas de protegfo daqueles considerados
economicamente fracos — era o objetive fundamental. Reconhe-
cemos que ¢ da alcada do Estado a protegdo e o reconhecimento
do direitoc dos mais débeis. O bem comum dependera sempre
do equilibrio justo dos interesses das classes de determinado grupo
social, O que se defende é o trabalho sob suas diversas formas,
tornando-o obriga¢do social para a indispensavel protecdo e
manuteng¢ao da familia,

O trabalho, portanto, estd no centro de toda legislagdo
social. Tudo gira em torno da prote¢ao do trabalho e possivelmente
em torno também da protecio do homem do trabalho. E o Direito
Social aparece como complexo das normas e leis politicas cujo

objetivo ndo é outro que a satisfacio imediata das necessidades
daqueles que vivem exclusivamente do produto do seu trabalho.

Seu fundamento sera econdmico. Sua finalidade serd o bem
comum. Para tanfo aventuramos a elabora¢do de leis que formam
uma legislagdio de cujas caracteristicas nés tiramos o sentido
préprio de autonomia cientifica do Direito Social.

XI

A politica acompanha a situacio do homem no mundo. Toda
luta que se impetrou contra o espirito juridico estava assente na
urgéncia de o direito seguir o homem no roteiro das suas novas
conquistas coletivas.

Sem divida: a posse de elementos com gque amenizar o
antagonismo das forgas sociais se fez iminente. Ha que compre-
ender a necessidade de harmonizar o interesse dos individuos com



o interesse dos grupos. A economia deixa de ser individual pelas
proporgBes politicas que assume. Itdlia e Rissia atingem de
abrupto algumas das solugdes indicadas.

O Estado vacila antes de discutir as bases dos problemas
propostos. Perpetua-se a instabilidade revolucionaria. Estado e
direito encontram-se divorciados dentro de uma tnica e mesma
realidade. Leis novas surgem de improvise. E a reagfo se¢ processa
lentamente, anunciando vitérias que a transformagdo do direito
patenteia como expressao do tempo e de vida.

Pela primeira vez sentimos que as tendéncias sfio socializadoras
¢ socializantes. O conceito de propriedade ja nio é o mesmo.
Ha mudangas palpaveis no direito das obrigagdes. Outra
consciéncia juridica que surge para demonstrar que em absoluto
estava fracassado o espirito juridico.

X1

A obra legislativa do Estade moderno é quase sempre de
interesse coletivo. O direito do futuro serd quase todo ele pitblico.
Né&o ha contedido cientifico no classicismo que pretende manter a
divisdo tradicional do fenémeno juridico. Opera-se profunda
revisdo de leis e legislagdes.

A iniciativa do Art. 139 da Constituicdo de 10 de novembro
¢ a primeirg tentativa de afirmagfo do espirito juridico mederno.
Como as demais constituigdes que se sucederam.

Nada podemos dizer sobre o -que vird. No entretanto, o que
€ mais importante, lutamos para alcangar o equilibrio social e
econdémico 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 relacio
ac trabalho, 4 capacidade ou a inteligéncia.

X111

O aspecto mais importante dessa disciplina juridica que se
afirma como Direito Social & a imposigio da tutela e da protecio
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nas relagdes vitais que se estabelecem naturalmente entre classes
ou entre individuos de classes diferentes.

N3io se cogita apenas da legislagdo. Onde ha a lei, hi o fato.
A unidade orginica ou os principios gerais comuns que formam
o corpo da doutrina demonstra que fora do senso comum da
justica comutativa nds temos o objeto da justi¢a distributiva dando
autonomia e amplitude de ag¢io ao Direito Social.

Portanto: nfo sera audacia de jurista menos experimentado
situar o Direito Social longe do Direito Pdablico e mais afastado
ainda do Direito Privado. Somos dos que acreditam na ampla
socializag8o da for¢a dos elementos juridicos. Todo esse movimento
a que fizemos rapida referncia surge precisamente quando
organizamos o nosso espirito de reagdo contra os postulados do
Direito Civil.

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

XIV

Se fHssemos avaliar a importancia da enorme revolugdo a que
assistimos, haveriamos necessariamente de compreender que os fatos
e as idéias cada vez mais concorrem para o desprestigio do conceito
do direito, como fendémeno isolado, no conjunto dos fenémenos da
vida coletiva.

Chega a ser interessante a nossa impossibilidade de informar
onde comega o Direito Piblico e termina o Direito Privado.
A intangibilidade dos principios for¢ou a rude intervengdo do
Estado que os juristas, em sua quase maioria, receberam assustados
¢ boquiabertos.

Socializagdo significa participagio ativa do Estado na vida
do individuo. Sem restrigdes, sempre que esteja em jogo o interesse
comum. Podemos dizer que o direito, em sua acep¢do moderna,
se aproxima mais da vida do homem.
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Lancemos as nossas vistas por sobre o quadro geral do direito

moderno, € esquematizando teremos a seguinte sintese:

(  Direito Constitucional;
Direito Administrativo;
Direito Internacional; e
Direito Penal,

Pablico

Direito Internacional;
Privado Direito Civil; e
Direito Comercial.

Direito
J Direito Corporativo:
[ Piblico Direito Fcondmico; e

Legislagdo do trabalho
Social
Direita Operario; ¢

Legislagdo Industrial,

Privado {

Politico

Notamos que o Direito Social abrange amplas perspectivas.
De uma parte, ¢ regulador da auto-protegio, quando permite os
individuos agruparem-se em torno da defesa dos interesses que
sdo comuns. De outra parte, estipula e define a a¢do juridica
e social do Estado no sentido de regular situagdes que afetam ou
podem afetar a ordem geral e normal.

XVI

Tentando a analise retrospectiva do desenvolvimento do nosso
estudo, das tendéncias e ideais que atuaram na formagio da
nova disciplina juridica, nés chegamos -a conclusées cientificas
que assim poderdo ser formuladas:

— O Direito Privado nio tem os elementos considerados
ind’spensdveis para a solugio dos importantes problemas que
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afetam o interesse coletivo ¢ o direito do Estado: por sua vez, o
Estado exerce duas fungdes especificas: a juridica e¢ a social; a
juridica se realiza na tutela dos direitos, implicando no fato a
boa e eficiente distribuigio da justi¢a; a social podera considerar
a atividade do Estado como supletiva da agdo particular, ndo
obstante o interesse pablico ser o ponto de convergéncia entre
os direitos do individuo e as atividades normais do Estado.

— A condicdo civil tem substratum na realidade positiva
dos fendmenos naturais; dai a importdncia do direito como fend
meno puro da vida social; a ordem juridica serd conseqiiéncia
dos imperativos de vida politica e conseqiiéncia das circunstancias
de vida econdmica; a sociedade civil néo foge de ser o reflexo do
espirito politico de uma época; o Estado é um meio de conquista
dos ideais coletivos; Estado e direito ndo sdo concepgdes antagonicas
de uma mesma e finica realidade.

— O complexo da vida social requer fungdes diversas e
diversificadas: ndo se pretende um mesmo nivel de igualdade;
o que se pretende & a garantia de direitos; ou daqueles direitos
que sido préprios a cada individuo ou inerentes a grupo de
individuos; atribuir a cada um o que é seu, eis a questdo: ©
Estado, como sintese da atividade do homem, terd como objetivo
o maior bem-estar social; a prosperidade coletiva e particular
dependersa da organizagio e do governo da sociedade; daqui
parte a necessidade de protecio para os considerados economica-
mente [racos.

— No espirito das leis, ha o fato juridico: o Direito Social
visa 3s classes menos favorecidas; estabelece medidas legais e
regulamentares de prote¢do dos salariados; por esse motivo afas-
ta-se do Direito Pablico e situa-se além do direito privado; adquire
tonalidades variadas conforme a finalidade a2 que destina sua
capacidade de agdo juridica: assim, consideramos o Direito
Corporativo ¢ o Direito Econémico partes integrantes de um
mesmo ordenamento de fatos juridicos; nédo sé o Econdmico e o
Corporativo, mas o Direito Operario e a legislagio industrial ¢ a
do trabalhe, conforme o esquema que atras expusemos.

— Concluindo: o Direito Social surge para suprimir as
deficiéncias da iniciativa individual na ordem econdmica e para
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coordenar os fatos ou fenOmenos que se sucedem como aspectes
diferenciados da existéncia humana normal: caracteriza~se pelos
seus objetivos de ordem piblica ¢ de ordem privada e assim
organiza os grupos gue atuam na vida coletiva; protege o trabalho
e tutela o homem de trabalho; cria legislagio apropriada aos
débeis e desprotegidos, sendo ao mesmo tempo disciplina reguladora
da atividade social genérica do Estado.
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O CONTRATO ADMINISTRATIVO, NOCAGC
E FUNDAMENTOS

«O Digeitc Pablico e o Direito
Privado nfo se acham separados por
um abismo, Na vida juridica eles se
_penetram e se completam um ao outro,
Em uma instituicio nfo raro se en~
contram elementos de Direito Publico
e de Direito Privado.»

Frirz FLEINER



A tendéncia do Direito Administrativo é observar, de perto,
o Estado em sua atividade e descobrir as regras juridicas que re-
gem essa atividade e servem para realizar, dentro do campo de
vida social, as funcgbes da administracfo ().

Essa atividade do Estado, por si, ja é tdo dispersa que tdo
somente a necessidade de revelar regras juridicas diretoras cons-
titni uma dificuldade, '

O Direito Administrativo nada tem que ver com os elemen-
tos constitutivos do Estado. E mais da alcada do Direito Politico
o estudo desses elementos de equilibric de forcas (%).

-

O Direito Administrativo ¢ mais acentuadamente finalis-
ta (*}. Nio foge aquele sentido de finalidade que & ver realizar
pelo Estado o direito em sua acepgio mais positiva e concreta.
O Direito Administrativo & fim.

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

O art. 176 da mesma Constituigdo explica a atitude rebelde
dos constitucionalistas de Frankfort: -— «Estio abolidas as juris-
di¢Ges privilegiadas de pessoas ou coisas». O fim ndo era outro,
como se deduz claramente, que tornar passiva toda energia que'
viesse provocar desigualdade politica entre os homens {¢). As
regras seriam, porém, as regrgs de administragfo.



— 30 —

Na pratica social, ainda que este ndo seja o pensamento
orientador, a nossa afirma¢do da realidade nio pode ser puramen-~
te idealista. Q Direito Politico caracteriza-se, especialmente, por
conquistas detalhadas dentro do campo de vida social. Se assim
nio fosse, até as realizacdes de ordem econdmica seriam impossi-
veis, porque, da mesma forma que todo problema humano &€ um
problema de finalidade, todo problema de finalidade é um proble-
ma politico de integragéo.

De uma maneira ou de outra, o Direito Administrativo con-
corre par exteriorizar o avango do Direito Politico. Como um
desvio também do Direito Constitucional, o Direito Administra-
tivo procura integrar aquela disciplina na plenitude da vida social.
Sé por esse escopo mostra o direito Administrativo a sua impres-
cindibilidade. E dentro desse objetivo e dessa finalidade enqua-
dra-se para viver e determinar (%) .

I1

Ao que vemos, administragdo, no sentido real e absoluto da
palavra, & 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 direcio dos seus fins superiores

de vida (6).

WIiILHELM SAUER cai em erro quando atribui a vasta ramifi-
cacdo do Direito Administrativo ao seu conteiido de mui recente
elaboragdo juridica (7). Paul Laband, bem mais acertado que
Sauer, considera o Diteito 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 histo-
ricos, tornou-a guase uma sintese do fendmeno juridico geral.
Todo principio vitorioso na consciéncia do homem encontra no
é6rgdo maximo da direcio da sociedade, no Estado, o mais fiel
reflexo.

Néo ha uma simples teoria da administracdo. O que ha e

-

sempre houve & o pensamento orientador a determinar as novas
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dire¢des do pensamento juridico. O Direito Administrativo, por
essa razdo de ordem, é mais atual que o Direito Politico, Dai
Lupwic SPIEGEL (8) atribuir ao principio cientifico da divisdo
do trabalho o afastamento do Direito Administrative do Direito
Politico (?). Nada mais certo.

Qutre ramo do direito, que ndo ¢ Administrativo, encontra
maior campo de desenvolvimento, horizontes mais amplos, meio
mais propicio de permanéncia e afirma¢io. O Direito Adminis-
trativo sera sempre excrescéncia de um sistema juridico-filoséfico
e sintese fidelissima da realidade politico-social-atual. £ o homem
em sociedade politica.

O Direito Politico, quase sempre resultante, em suas linhas
mestras, de uma forma de pensamenio que é quase uma Concepgao
de vida, tem regras fundamentais que o tornam prese a impe-
rativos historicos até mutéaveis e coativos. N&o se afirma, porém,
sem o procedimento de administragdo.

Com o Direito Administrativo, j& tal coisa n3o acontece.
Afastado da ciéncia da administra¢io — mais antiga e mais agar-
rada as [érmulas tradicionalistas — o Direito Administrativo ¢
uma cria¢do livre das culturas vivas dos mais variados ciclos autd-~
nomos de evolucdo social.

Portanto: o Direito Administrativo é bem mais produto da
conveniéncia e da utilidade que de uma causa juridica prima-
ria (1%). O que néo impede que os principios de Direito Politico
venham atuar, impondo orientagdo e tragando finalidades concre-
tas de atividade social.

141

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

N3o resta a menor diavida que o Direito Administrativo
existe e vive, como a experiéncia histérica comprova, em fung¢do
do Direito Politico, sendo mesmo toda a atividade variada do
Estado.

Como se notou, ndo perdura uma oposicio irrestrita entre as
duas disciplinas. Isso, porque, ainda que parega contraditério, o



—_ 32 —

Direito Politico, pela sua propria formagéo, ndo se atreve a inves-
tigacdo da realidade da aplicagdo dos préprios principios. A sua
atencdo esta unicamente voltada para os problemas que de perto
afetam o seu particular interesse.

O Direito Administrativo — informa SPIEGEL — é necessa-
rio, ndo porque o Direito Politico ndo seja capaz de investigar os
distintos campos de administragdo, sendo porque néo estd em con-
dicdes de conceder aos problemas gerais do Direito Administra-
tivo a atengdo que naturalmente requerem quando estd claro que
ndo coincidem com os problemas de Direito Politico (11}.

v

O contrato é comum as instituigdes juridicas. Nao existe,
em toda a histéria do direito, idéia mais consagrada. O vinculo
obrigacional, nascido de um acordo de vontades, j& revela o
contrato na sua fisionomia mais rudimentar (12}.

O homem que entra em entendimento livre com outro homem
para a realizagio de determinada coisa contrata-se, com o em-
préstimo de sua palavra ou com a aquiescéncia de sua consciéncia,
a aplicar energias para a realizagdo do estipulado. Vale pelo seu
fim e pelo seu objeto.

O conhecimento de um contrato social a que varios individuos
se obrigam na luta de constdncia vital, o conhecimento da necessi-
dade desse contrato, ou mesmo da sua existdncia, muito diz da
sua permanéncia como realidade tangivel na evolugdo humana.
Todo pacto, mesmo privado — a histéria do direito ensina —, era
considerado legal (12).

As obrigagbes contratuais niio pertencem somente ao 1N0SSO
tempo: nasceram e vivem com o homem. Rousseau foi o pri-
meiro a desenvolver essas teorias (14). O individuo vivo é obri-
gado a certas relagSes com os seus semelhantes, relagbes de toda
ordem que provocam como gue uma correspondéncia constante,
um entrelagamento cada vez maior de ideais ¢ aspiragdes, um
acordo cada vez mais firme de colaboracio e auxilio mituo.

SumNeEr MAINE estd enganado quando escreve que o «dever
de manter a prépria palavra ¢ uma das conquistas mais lentas da
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civilizacdo». Erra, porque o individuo, bem antes do aparecimento
do Estado, tal como hoje o conhecemos, j& estava preso a compro-
missos muito mais fortes, porque religiosos, que o obrigavam a
obediéncia serena e justa de certos principios misticos transtor-
mados em preceitos juridicos (1%).

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 cosmica e o terror mistico
jmpediam o rompimento dos pactos, considerados sagrados ('¢).
Nada mais certo diante da histéria.

De uma convengdo, o contrato acentuou-se criando corpo de
doutrina, implicando miituo consentimento, acordo, concurso de
duas ou mais pessoas, «manifestagio da vontade para fazer ou
deixar de fazer alguma coisa em determinadas condigdes» (7).

E a lei, hoje em dia, na configuragio e na esséncia, é apenas
a garantidora sincera dos entendimentos humanos contratuais.
Donde se deduz que o contrato ndo é so algo comum as institui-
¢Bes juridicas, mas também conveniéncia da vida (18).

r

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

A%

Em vista do que expusemos, podemos considerar o contrato
como harmonizador de vontades opostas, «como conciliador de inte-~
resses colidentes, como pacificador de egoismos em lutas (1°).
Ou como unidade de vontades opostas.,

O direito existe e existiu para afirma-lo. A metafisica juri-
dica discute acerbamente gquanto ao seu fundamento, sem encon-
trar uma solugdo logica e total. E concorde, no entretanto, em
reconhecer a garantia que ele oferece & revelagdo das normas
juridicas.

Benthan Hegel, Kant e Grocius acentuam o interesse maior,
o sentido da posse ¢ da sociabilidade. Vidari e Windscheld, Fran-
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gois Geny e Richert, Stammler e Kaufmann nfc negam em seus
arrazoados, de uma arqumentagio vermelha e contundente, o papel
que tem exercido o contrato na evolugdo juridica dos povos e das
sociedades.

O ato de reforma da administragdo, uma iniciativa qualquer
de desestabilizacdo, o afastamento de um velho empreendimento
e a criacdo de novas formas de relagdes juridicas redundam, natu-
ralmente, no contrato que exprime e representa essas transforma-
¢des. O mundo moderno, por exemplo, & alucinante combinagdo
de esforcos. Sem algo que unificasse esses esforgos, que centra-
lizasse as energias dispersas, as forcas individuais isoladas —

seria impossivel obra comum para fins também comuns (20},

Foi a necessidade da sociabilidade que levou os homens &
necessidade da ordenacdo (21), E a necessidade da ordenagéo,
ao acordo contratual de interesses, «Nio ¢ a consciéncia que de-
termina a vida, mas sim a vida que determina a consciéncia» (%) .
Nio é a indoléncia espiritual, o ideal poético de contemplagdo,
a renuncia, a transcendéncia da alma, que faz o homem procurar
no homem a prépria garantia, um escoro, a propria conservagio,
aquilo que ndo possui e que outro parece possuir, Tudo chama ao
isolamento e ao bucolismo. A necessidade chama a realidade, a
espereza dos embates bruscos, onde o individuo protege a si pré-
prio na ajuda no semelhante, numa constante fuga de si mesmo.

Personalizado e depois individualizado, ¢ contrato, alargando
o seu campo de acfo em sua forma metafisica, é um expediente
a gue todos nds recorremos para suprir as nossas insuficiéncias.

V1

O que se deduz, portanto: & que a vontade humana se realiza
por intermédio de um ato, fora ou dentro da esfera do direito (#%).
Sem o0 ato ndo ha a manifestacdo de vontade.

Longe do direito, esse ato, na expressdo vulgar da técnica
juridica, sera extrajuridico. Obedecendo 2s regras diretivas do
direito, serd simplesmente um ato juridico.
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Escreve o ilustre CLOvis: «Os atos juridicos aparecem por
todas as secdes do direito, piblico ou privado, externo ou interno,
constituindo a parte ativa ou funcional do direito, cuja dilatagao,
intensidade e vigor deles diretamente dependem. Os varios mo-
dos, pelos quais as nag¢des ou os individuos adquirem, modificam
ou extinguem direitos, sfo atos juridicos. Sua organizag¢io siste-
matica é fisiologia do direito» (2%).

O contrato, nos seus primeiros lineamentos, é um derivativo
do ato juridico. O ato, pelo seu sentido, que lhe & préprio, €
quem cria e estabelece relagbes de ordem juridica, as chamadas
relacdes contratuais,

O ato juridico consubstancia ¢ inicio dessas rela¢des juridicas,
& como que o vinculo para a elaboragio dos contratos, de acordos,
de empreendimentos consensuais.

Em todo contrato, como entendimento, ha uma permuta vo-
luntaria de consentimentos, o que ndo quer dizer, entretanto, que
toda troca de consentimentos implique a existéncia de um con-
trato (29),

Para o classico POTHIER, 0 «contrato é uma convengao me-
diante a qual duas partes, reciprocamente, ou uma delas somente,
prometem e se obrigam, uma com respeito & outra, a dar alguma
coisa» (2¢),

Ao mesmo tempo que atua o interesse, também atua a lei.
«Mostram-se duas vontades que se exteriorizam, duas declaragdes
de vontades, duas vontades que se colocam em contato. Segundo
elas, resulta que existe um individuo que quer converter-se em
credor de outro, contanto que este se converta em devedor do
primeiroc. Ambas as vontades coincidem, cada uma delas perse-
guindo um objetivo diferente e se determinando por fins diversos.
Dessa maneira, ha entre os contratantes um lago juridico perfeita-
mente determinade. Um adquire a obrigagdo de realizar certa
prestacdo que aproveita ao outro, e este adquire naturalmente
o poder de exigir daquele o cumprimento da referida obri-
gagioy (27).

Assim compreendemos a idéia do contrato, na sua acepgio
mais geral. VELAsco, resumindo em duas palavras, fere de perto
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o problema em questdo: "Para que um acordo de vontades se
converta em conirato & necess;rio precisamente a concorréncia de
trés circunstdncias:

1#*) as vontades devem emanar de partes opostas; o con-
trato & um acordo bilateral de vontades;

22) as partes tendem a criar uma natural ¢ bastante positivi
situagdo juridica; _

32) a situagdo juridica criada pelas partes tera caréater indi-
vidual e ndo sera nunca uma situacdo juridica geral» (%%).

Para VELAscO, tode contrato significa, na esséncia, expressa
opasicdo de interesses. O mesmo nio acontece com Jellinek, Gler~
ke, Duguit ¢ Hauriou. Todos s8p concordes na existéncia de um
choque de vontade caracterizante de uma colisio de interesses.
JELLINEK chega a acreditar em contratos nascidos de manifestagio
unilateral da vontade, bem como o italiano Bors! e quase toda a
moderna escola italiana. Hauriou, ao contraric de Ducuir.
apdia JELLINEK. Ducurt, mais independente, ja distingue um ato
coletivo de vontades da figura de um contrato propriamente

dito (%%).

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

Vi

1. Para o direito natural, o contrato esta no centro das mais
elevadas cogitagdes juridicas. Sem ele ndo se pode absolutamente
visar a efeito juridico algum (3?). O individuo vivo ¢ obrigado
a relagdes com os seus semelhantes como um dever imperativo de
manter a prépria vida.

2. De uma simples convengdo natural, o contrato transfor-
ma-se em categoria juridica real e atuante (3!) — traduzindo-se
em necessaria conveniéncia da vida.

3. O contrato de Direito Privado nfe é mais que a concor-
réncia de vontade do contrato social (32), O contrato, como pro-
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cesso valorativo do individuo, tem uma razio de ser légica ¢
filosofica, no campo privado c¢omo na esfera das iniciativas
ptblicas.

4. Em desarmonia com a lei o contrato nio for¢a cumpri-
mento de obrigagdo (%3). O contrato $6 vigora em harmonia com
os principios da direito atual, em intima harmonia com a lei.

VHI

Uma vez estabelecido o acordo de vontades, o vinculo juridico
entre as partes, o ajuste de interesses colidentes, a figura do
contrato aparece ¢ se realiza, em relago aos fins que comumente
tem em vista (3%).

Num contrato, o administrativo por exemplo, as partes nio
estio num mesmo plano, ambas desfrutam situagdes juridicas dife-
rentes. A administragio piblica em tudo & a privilegiada. Mas
o que existe, no modo de entender de VELAsCO, & uma reciprocida-
de juridica {(3%}.

O interesse geral é que regula a agdo e a atuagfo do contrato
administrativo. Se o interesse &, como acontece, publico, o con-
trato sera de Direito Pdblico (3%}).

Carsont (87), com palavras pensadas, escreve: «se estamos
indubitavelmente em presenca de um ato juridico bilateral; se ele
nio se pode qualificar contrato de Direito Privado porquanto ¢
impossivel desconhecer-se que a relagdo & disciplinada por normas
de Direito Ptiblico, nés o qualificaremos como contrato de Direito
Publico».

Gaston JEze (®%), para melhor compreensdo, divide os con-
tratos celebrados pelo préprio Estado em duas categorias dis~
tintas: '

1*) os contratos ordinarios regidos pelo Codigo Civil;
23}  os contratos administrativos submetidos as regras espe-

ciais do Direito Publico.

O que quer dizer que é tendéncia do pensamento juridies
moderno aceitar o contrato de Direito Publico como inigual, dife-
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rente do contrato civil ou comercial, do contrato de Direito Pri-
vado.

Sempre que se tenha em finalidade um bem ou um servigo
ptiblico, bens ou servicos do dominio publico, como objeto parti~
cular de contrato, nfio se pode, sem mais nem menos, abandonar
o aspecto publico para os confinar dentro dos preceitos gerais e
reguladores do contrato civil ou comercial de Direito Privado.

Certo é que, diante da realidade, seria o maior absurdo dou-
trinario. Alguns autores acreditam, com alguma razio de ordem
légica mas nao juridica, que, se esses contratos pelo conteiido es-
pecifico sdo sui-generis, ndc sdo ou deixam de ser propriamente
contratos (%%). O que precisamos, porém, & ter em conta a fina-
lidade para a qual sdo eles elaborados, O contetido nada diz de
decisivo para o elucidamento do problema. E qtil saber, para
afastarmos as dividas que por acaso persistam, que o contratc
pode tanto ser «le carater piblico como de carater privado (*Y).
E o fim que determina a forma geralmente observada de contra-
tacdo. «FEm razdo do fim se condiciona toda a vida do contrato
e se explica a sua constante mutabilidade. Esse fim, aqui e para
nés, é o servigo pablico (#). Né&o ha, em abscluto, uma categoria
de normas ou preceitos juridicos que possamos acusar dogmatica-
mente como pertencente ao Direito Privado ou ao Direito Pablico.

IX

Apesar de solida e tradicionalmente estruturado, o Direito
Privado, pelos seus dois principais ramos, tende aos poucos a dei-
xar-se converter pelo Direito Politico. SAUER qualifica essa tendén-
cia de socializadora (%%). N&o ha como duvidar.

Visando a seguridade juridica das rela¢des privadas, os ro-
manos, com inteligéncia e justeza, tiraram do Direito Privado ©
ponto de partida para a elaboracio de toda uma concepgdo juri-
dica de vida (#%). O individuo, hoje em dia, ndo pode dispor da
sua propriedade ou de qualquer outro direito privado com a mes-
ma liberdade que dentro do direito romano, cujos principios elabo-
rados ofereciam o mais puro espirito individualista (#). O homem
ndo existe s6, mas em sociedade,
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Qualquer teoria socializante que surja inclui em seu progra-
ma de acfo a conversido do Direito Privado em Direito Publico.
O objeto do direito em geral sera sempre afastar do homem a
preméncia das necessidades imediatas e, no modo de entender dos
culturalistas germfnicos, valorizar a vida em todas as latitudes.
O setor de agdo do Direito Privado esta equidistante das tendén-
cias valorativas do homem e das leis fundamentais organicas das
sociedades (%% .

A sociabilidade chama a cooperacio (%¢). A evolugdo da
teoria do Estado, nesse sentido, inclina~se a desempenhar o maior
namero de servigos piiblicos 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 {*8). Como no
corpo humano, assim num Estado bem organizade o todo ndo
existe para os seus membros: sfo estes que existem para o
todo (). O Estado como cabega, tronco e membros,

Uma concepgdo transpersonalista do direito ndo se satistaz
com um objetivo tdo comedido de justica na ordem privada, de
igualdade na ordem particular ou com o simples equilibrio de inte-
resses individualizados. O direito, como o Estado, esta em relagao
a uma estrutura social pluralista.

X

Nio nos custa, de passagem, como vantagem de fundamen-
ta¢do do que ja afirmamos, dizer que mesmo nas legislagbes an-
tigas o Direito Piblico predominou, para mais tarde deixar-se levar
por imperativos histdricos consubstanciados em principios ativos de
Direito Privado.

Na Babilénia o exemplo & frisante, Vigorava 13, com o
apoio incondicional das massas, verdadeiro regime de expropria-
cao forgada completamente identificado com a época e o meio
(89). Mesmo assim, tudo era normal e natural.

Como em Roma, em Atenas e Babilonia o Estado satisfazia

L]
as suas necessidades inadiaveis, obrigando o cidado a prestar
imediatamente os servigos (°1). O Estado entregava ao individuo
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missdes de ordem piblica que o mesmo individuo se via obrigado
a realizar para ndo cair no desagrado completo dos seus con-
cidaddos.

Augusto, chefe romano, impediu por lei violenta os escravos,
ou os que foram escravos, os libertos, de entabular negociacbes
com o governo ou celebrar contratos com o Estado (%2). Era
uma excecio aceita pelas condi¢des do tempo histérico impondo
desde entdo a idéia que indica as limitagBes do contrato e quem
podia celebra-lo oficialmente.

A barbariza¢io extensiva de Roma comegou quando o dese-~
quilibrio plutocratico, com a opressio do Estado pelo capitalismo
burgués, ameacgou a unidade histérica do império. Com as lutas
intestinas, deu-se o abafamento dos principios de Direito Publico
e a ascensio das normas de Direito Privado das leis organicas

vigorantes.

Tal fenémeno se explica facilmente: no esplendor do Estade,
o homem fazia questio de servir ao Estado, de colaborar com
ele e de com ele trabalhar; com a decadéncia, veio o abandono
egoista <o individuo pelas coisas ptblicas, o abandono criminoso
das épocas de declinio. Assim sempre foi.

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

X1

QO contrato se realiza de conformidade com um fim determi-
nado, predominado o interesse geral sobre o interesse particular.
E o fim que determina a espécie de contratacdo. Néao ha propria-
mente uma categoria reservada de principio juridico de Direito
Piblico ou de Direito Privado.

Ha uma tendéncia socializante nascida da influéncia cons~
tante do Direito Publico sobre o Direito Privado, uma tendéncia
de fisionomia revolucionaria e de valoriza¢io progressiva da vida.
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A histéria ndo nega a existéncia do contrato do Direito
Piablico nas velhas civiliza¢Bes classicas ou pré~classicas. O Di-
reito Privado & quase resultante do aburguesamento do espirito
das antigas sociedades.

XII

Os contratos administrativos enchem toda a vida do Direito
Pablico. ABELLA (53) qualifica-os de especialidade dentro do
quadro dos contratos civis tendo como sujeito a administragdo e
como objeto a satisfacdo direta de uma necessidade publica (%4).

Ha, como vimos, manifesta desigualdade das partes que atuam
na contrata¢do. Ha, ao que entendemos, a tendéncia para afastar
o contrato publico e estuda-lo como consegiiéncia de ordem pri-
vada (%%). E a mesma tendéncia civilista que tenta fazer do
Direito Comercial uma disciplina-ciéncia derivada ¢ da norma
comercial simples desvio da norma civil.

A condigdo do homem na sociedade civil é que estabelece
uma situacio juridica, ou de ordem pitblica ou de ordem priva~
da (5%). O publico é o limite proprio do privado. Nesse sentido
€ que variam as teorias, assumindo de autor para autor aspectos
doutrinarios diferentes. Ainda mais, a jurisdigdo dos tribunais
comuns e a acdo dos conselhos administrativos advertem a cada
momento que os contratos publicos de obras ou servigos variam
de espécie para espécie e pendendo para onde maior é o interesse
vigorante.

Discutindo-se em Espanha em 1888 o projeto de lei de orga-
niza¢do do contencioso espanhol, opinava Santamaria de Paredes
que os contratos de obra ou servigos publicos eram essen-
cialmente civis, ainda que, por circunsténcias determinadas es-
peciais, estivessem submetidos a uma jurisdi¢io contenciosa e sé
«como necessidade histérica fazendo ressaltar a realidade da exe-
cugdoy (57).

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

XI1II

No geral equipara-se freqiientemente, e sem a minima analise,
o contrato administrativo ao contrato civil. E preciso, no entre-
tanto, distinguir os elementos de forma: o ambiente jurisdicional,
o objeto e a finalidade (3%).

VELASCO examina pormenorizadamente esses elementos defi-
nidores. Estamos, neste ponto, com ALFARO. Apesar de néo ha-
ver uma diferenca cientifica entre os contratos administrativos
e civis, ha no entretanto uma diferenca real de jurisdicio (®%).
Diferenca de meios e de fins.

CaABALLERO, quando tenta mostrar a identidade — com a pre-
domindncia do elemento civil sobre o elemento publico —, agarra-~
se a lei civil para com isso concluir que o contrato, mesmo o pu-~
blico, nio passa de um modo de aquisi¢do da propriedae, devendo
portanto o contrato administrativo, como tal, estar sujeito as
decisdes dos tribunais ordinarios. Por conseqiiéncia, se ha con-
tratos que dido lugar & competéncia dos tribunais administrativos,
esse fato decorre apenas da finalidade dos mesmos contratos (5¢).

A especificidade estd em relagdo ao objeto, em relagdo 20
fim. Basta o espirito finalista para positivar uma forma de con-
trato, como basta o ato criminoso para classificar o fato delituoso
e estabelecr o grau relativo da penalidae. Os fins, naturalmente,
justificam os meios.

Ao contrario de CABALLERO, nés, como Ducuir e JEZE, nédo
aceitamos o contrato como um meio de aquisicdo da propriedade
e sim como um meio de angariamento pelo acorde de partes de
direito. Entre, portanto, pessoas juridicas, fisicas ou de direito.

Para FLEINER, o formalismo civilista nao interessa ao Estado
(#1) . Vejamos BINDING apoiando a PLEINER: “O contrato vale
pelo que pretende realizar de positivo» (62). Esta esse contrato
em razio dos seus fins ou objetivos, que sdo juridicamente espe-

cificos,
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X1V

GastoN JEzE, dos tratadistas franceses o mais realista, admi~
te, ao lado de contratos especiais que se processam em relagdo a
uma finalidade objetiva, a existéncia de contratos ordindrios regu-
lados pelo Cédigo Civil (83). Certissimo. :

JEzZE requer para que um contrato administrativo se defina e
formalize:

1. Acordo de vontades entre a administracéo e o particular;

2. O acordo de vontades deve ter por objeto a criacio de
uma obrigacdo juridica de prestagdo de ajuda material ou servigos
pessoais mediante remuneragao;

3. A prestacio do particular destina-se ao funcionamento
de um servi¢o piiblico;

4, As partes, em virtude de clausula expressa, concordam
na vigéncia de um regime especial de Direito Publico (84).

O que quer dizer que as partes interessadas buscam a situa¢do
juridica que melhor convier ao objeto em vista, abandonando a
prépria situagio de direito de origem. A relacdo que se estabelece
é que cria um estado novo de direito. O certo é que o sentimento
juridico da escola francesa reside na tentativa louvavel de desin-
dividualizacdo do Direito Privado.

XV

Cumpre afirmar: o contrato realizado pela administragdo pode
ser publico ou pode ser privado, em razfio tnica da finalidade
visada. E publico sempre que haja interesse maior em jogo. E
privado quando esta em jogo o interesse de uma simples pessoa
juridica (65).

LENEL resume o pensamento do jurista espanhol quando es-
creve: «o contrato administrativo necessita constante flexibilidade,
néo se acomodando portanto a rigidez tipica dos contratos ci-
viss (8¢) . £, acima de juridico, social e de fins publicos especificos
e naturais, '
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O conceito que possamos ter do direito em relagio ao Estade
ndo é tio somente o conceito universal corrente, mas aquele que
corresponde a uma fungdo transcendental no conhecimento dos
problemas juridicos (*7). Exato e certo.

As regras sociais, neste caso, sdo uma resultante mista, e até
contraditéria, da valorizacdo juridica e moral (°¥%). A lei surge
do sentido altimo da valorizagdo do homem. A [inalidade exis-~
tencial de qualquer problema juridico radica-se no seu objeto mui-~
to mais que em sua razdo de ser,

GaLosTRA (%?) decide em termos a discussdo quando opina
que os contratos celebrados pela administracdo tém como objeto
satisfazer necessidades piblicas, donde é possivel concluir, com
alguma logica, que o contrato verificado & mais ato da adminis-
tracio e a matéria versada essencialmente administrativa (79).
GoMEz GONZALEZ ja declarara que sdo administrativos todos os
contratos em que a administragio intervém legalmente represen-~
tada e tém como finalidade objetiva uma obra ou um servigo
piblico. Exato.

TorrEs MuNHoOZ, sintetizando o espirito da legislacdo espa-
nhola, prega como inexato que, ao contratar, o Estado abdique
de suas faculdades ou as transfira ("!). Ha a correspondéncia
necessaria de interesses. H& interpenetragio dos elementos juri-
dicos, Portanto: acordo entre o Estado e administrados. O Esta-~
do, por sua vez, nunca deixa de ser Esfado.

XVI

O sentido civilista ndo interessa particularmente ao Estado.
Os dois atos em que se exterioriza um contrato administrativo
bastam para classifica-lo. Tanto o acordo como o contrato impli-
cam 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 excecdes, ni3o compreendem o con-
trato de obra piiblica a ndo ser como ato de comércio (7¥), Na

forma integral do art. 7%, da lei de 20 de margo de 1865, as
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autoridades administrativas, pelos seus o6rgldos competentes, tém
a faculdade de proceder, ainda quando esteja dependendo de
juizo, & execugdo sobre cujas consegiiéncias juridicas se litiga.
Havendo urgéncia, ¢ o direito do homem passando inatacavel, a
administracdo pode agir com independéncia ou mesmo com liber~
dade. Nao ha choque de vontades.,

Em Franca, como observamos de passagem, qualquer ato pa~
blico tendente A realizacio de um servigo, ou relativo & aquisicio
de coisas necessarias a propria administraqdo, é contrato admi~

nistrativo plenamente caracterizado:

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

b) quando a administragdo age na gestio dos negdcios e
serviqos piiblicos — ndo obstante a competéncia dos tribunais or-
dinérios;

c} quando o acordo de vontades & acessério ou condigdo
exclusiva do ato administrativo —- ressalvando a competéncia, no
caso, dos tribunais administrativos,

O direito argentino, por exemplo, nio menciona diferenga
para os contratos administrativos. Somente refere a existéncia
de um regime legal especial com respeito aos servigos e obras pi-
blicas, n8o jurisdicional, como explicaria Bigrsa, por ndo existirem
naquele pais, a Argentina, tribunais administrativos de competén~
cia especial sobre a matéria. Mas os contratos administrativos
existem como contratos.

As questdes surgidas se resolvem facilmente de conformidade
com as regras gerais da competéncia {7*). Se a nagfo contrata
particulares para a feitura de obras, assim o faz como entidade
autarquica nacional. Salvo lei positiva em contrario, toda questao
surgida sera da exclusiva competéncia dos tribunais federais (7°).

Na Alemanha, ha um caso bastante curioso: a administragio
serve-se dos meios oferecidos pelo Direito Civil. B o que nos
informa Frainzr {78). Com o objetive de realizar os seus fins
méximos, a administragio publica lanca méo dos contratos civis
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de compra e venda, locacio de obras, locagdo de servigos, etc.
O Estado administrador trata em um mesmo plano de vida com os
seus adminitrados. Submete-se o Estado ao direito Civil e aos
tribunais comuns, sem que se alterem os principios estabelecidos
pela processualistica tradicional (7). Ha, no entretanto, o obje-
tivo que podera ser politico ou juridico,

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

1?) que sejam celebrados por autoridades competentes;

2*} que sejam realizados para a execucdo de servicos au-
torizados em lei;

32} que sejam lavrados nas reparticbes competentes;

4*) 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. S6
agora, com a imposigio de principios politicos mais autorizados
e consentdneos com a nossa realidade, é que sentimos, pela impe-
riosidade da intervenc¢do do Estado nas atividades privadas, a
necessidade de situarmos o assunto e orientarmos os nossos estu-
dos. N&o basta somente que a lei discipline os tipos contratuais.
Precisamos estar afeitos aos fatos juridicos.

O direito moderno, em cada pais verdadeiramente integrado
na pratica politica, é am objetivo sé. Na reforma dos quadros
sociais da humanidade, a prépria idéia de contrato é atingida.
«Rigorosamente falando, o individuo nfo tem direito contra a
sociedades {73). Em luta contra ela, a sociedade, nfo ganha di-
reitos, mas ganha obrigagdes.

XvVH

No direito Administrativo, o que observamos com freqiiéncia
€ sempre persisténcia de um interesse ao lado de outro interesse,
provocando o mittuo acordo correspondente.
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BERNATZIK, a respeito, declara: «no Direito Administrativo, a
autoridade legal de uma coisa julgada se estende a todos os inte-
ressados de fato» {79).

A figura inferessado é que vigora. E o conceito «o inte-
ressado, de BErRNATZIK, pela sua amplitude, é extraordinariamente
frutifero no que diz respeito 3 construgdo teérica do proce-
dimento administrativo {52} .

A relacdo com o procedimento na vida civil torna essa teoria
de uma sugestividade unica. O que quer dizer que, nos assuntos
de jurisdi¢io voluntaria, ndo existem sendo interessados e partici-
pantes em vez de partes litigantes.

O ponto capital de toda teoria sobre fatos administrativos
estd nesse interesse que une partes contrarias favorecendo um en-
tendimento propicio e fundamental. N&o existe, como no pro-
ceder civil, o sentimento de depressdc angustiante de uma parte
esbulhada pela outra. Ha predomindncia de uma s consciéncia
de direitos reais. Fm matéria civil, nfo basta o acordo de partes
para mudar uma decisdo tomada (%!). Em matéria administrativa,
as circunstincias o demonstram, nem sempre uma unica decisdo
traz resultados satisfatérios de efeito juridico insofismavel.

Nio afetando dispositivos penais, normas imperativas civis,
nada impede aqui 3s partes, consultados os interesses gerais, de
prepararem ambiente para nova decisdo. O conceito de coisa jul-
gada topa aqui contra todas as disposicdes preliminares dos Co-
digos Civis.

O objeto administrativo em uma demanda nfo pode absolu~
tamente ser litigioso, desde que se encontram em joge ndo peque~

Nnos interesses, mas interesses totais.

A questio civil & julgada cabendo ao Estado, ndo interessado,
posigio juridica independente ¢ afastada da luta de interesses em
colisio. A administracio — bem conhecendo a posigdo do mesma
Estado que julga e executa -— obriga a uma visdo de suas conse-
giiéncias juridicas assinaladamente publicas.

Para determinar esse limite, que é quase o mesmo que vai do
Direito Privado ao Direito Administrativo, SPIEGEL toma ¢OmO
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ponto de referéncia o objeto do Direito Privado. N&o esquecendo
que o Direito Administrative é a realizagdo global do préprio di-
reito {32), a sua expressdo mais alta — um direito de convenién-
cia (33%).

Se sociologicamente — tal como ensina SPIEGEL — tomarmos
como ponto de partida o individuo, o Direito Administrativo sera
a dltima disciplina, a meta final a ser atingida. Todo o ato admi-
nistrativo regulador de uma forma contratual respeitando a con-
cepgdo civilista do direito. Abandonando as exigéncias tedricas
do classicismo juridico doutrinario, deve imediatamente ser estu-
dado em razdo do inferesse maior e como uma espécie de
intervengdo autoritaria do Estado na esfera das atividades par-
ticulares (34).

Da mesma forma que o Direito Civil se acomoda com rara
facilidade & economia particular, o direitc Administrative encontra
na empresa piiblica o seu mais alfo objetivo de atuagdo juridica.
A objetividade do ato administrativo ja consigna, em sua expres-
sdo juridica, a idéia do contrato como exteriorizacio de uma von-
tade sempre voltada para determinado fim. Fim que é social,
comum e juridico.

XVIII

MAGNAN pE BORNIER encontra, como aspecto indispensavel,
© contrato administrativo na atilidade geral. Hauriou, no ele-
mento institucional. E LENEL, menos acertado que BORNIER e
Hauriou, no simples equilibrio de interesses (95),

Quem quer que estude objetivamente o assunto nio foge de
cbservar no fendmeno do contrato administrativo a exigéncia de
uma imposicdo 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 ¢ que deixa de ser
juridico para ampliar-se e atingir o campo do social. Inclusive
o campo dos interesses econdmicos.

A legislagio brasileira nunca tentou estabelecer essa distin-
(0. Néao quebrou assim a estrutura de nosso regime de natureza
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essencialmente judiciarista. Apenas deixou-se impressionar pelo
limite e pela amplitude das fungdes especializadas (%%).

XIX

O que expusemos for¢a a uma conclusio simplista: a autori-
dade administrativa deve ser bastante soberana em suas decisdes,
mas dentro da esfera jurisdicional que lhe é prépria. Ela &
parte e juiz, a0 mesmo tempo, dos seus proprios atos, Contra
estes s6 existe o recurso judicial limitado & aprecia¢io da legali-
dade dos atos administrativos. O conceito do judex in causa
propria, no plano administrativo, pode ser verdadeiro no que diz
com a apreciagdo da legalidade do ato (37). Um acérdio do
Supremo Tribunal Federal, de 26 de agosto de 1908, ja esta-
belecia:

<O Estado, sem embargo de entrar em relagio contratual com
a pessoa privada, nio se despe por isso, jamais, dos seus
direitos e faculdades que constituem a sua prépria qualidade
de poder.» (38},

XX

Em sua realidade mais palpitante, visto pelo prisma em que
exercita a sua funcdo social, o Direito Administrativo realiza as
fungbes essenciais da administracdo e as finalidades juridicas do
Estado que lhe estdo afetas.

O efeito juridico de um fendmeno, é, na maioria das vezes,
conseqiiéncia da existéncia de um vinculo contratual. De catego-
ria juridica, o contrato transmudou-se em férmula de conveniéncia
de vida, explicando-se como processo valorativo das atividades
continuadas do individuo.

Ha um fim determinando imperiosamente a realizacio do con-
trato. Q carater exclusivo da contrataco nasce desse fim de
efeitos juridicos determinados. Dai a impossibilidade de sujeitar-
mos os contratos a uma forma categbrica reservada de principios
juridicos,

A sistemitica de Direito Publico envolve toda atividade social
do individuo, obrigando a certas relacdes como Estado e a admi-
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nistracdo e revelando nessas relagdes a necessidade contratual, o
acondo conveniente com o poder, de onde nasce e toma proporgdes
o contrato normativo de Direito Pablico.

=

O contrato administrativo estd sujeito & vontade das partes
contratantes, a uma teoria voluntaria especifica. Ndo ha principios
estaveis que o formulem. O interesse finalista geral é que o con-
cretiza. Ha a predominéncia do eclemento institucional, a concor-
réncia de interesses totais e o equilibrio de interesses particulares.
E a autoridade administrativa cria ao seu redor um ambiente juris-
dicional distinto, diferente do judiciarismo comum dos tribunais
ordinarios.

Em dltima analise, o contrato administrativo trabalha campo
especial, ndo comum as demais espécies e contratagdo, tem esfera
propria de vida e atividade, sem deixar-se influenciar pelo forma-
lismo civilista tradicional. Alcanga a amplitude das relages pa-
blicas entre o individuo e o Estado, sejam quais forem as suas
finalidades juridicas intrinsecas,
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pleno éxito toda heteronomia a uma autonomia e desse modo resolver todo
Direito Publico no Direito Privado» (GUSTAV RADBRUCH — Filosofia
do Direito — trad. de Cabral de Moncada — p. 208).

(31) Ver FRANCISCO CAMPOS — Pareceres — 1* Série — p. 133.
(32) Ver GUSTAV RADBRUCH — ob. cit. — p. 209.

(33) Diz a Constituigio do Reich em seu art. 152: «No comércio, a li-
berdade contratual 56 vigora em harmonia com a lei».

(34) Vejamos: «Sem evidencier a finalidade que o contrato de conces-
¢fio tem em vista, sem tornar claras as relaces de ordem juridica que se
estabelecem entre o concedente ¢ o concessionario, € impossivel tomar orienta-
¢Go que satisfaga totalmente. O contrato, do modo porque ¢ entendido e
senpre o foi, € quase comprovante mesmo da existéncia do direito, que ©
tem cedido mais ao Direito Privado que ao Direito Puablico, em virtude
de exigéncias de carater particularista. O contrato existe tanto no Direjto
Privado quanto no Direito Pablico, na campo administrativo como na esfera
do Direito Internacional Ptblico ou Privado» (Ver OLIVEIRA FRANCO
SOBRINHO -— Concessdo de Servigos Publicos em Direito Administrativo
— p. 23).

(35) VELASCO — ob cit. — p. 55.

(36) VELASCO ~— ob. cif. — p. 46. No entretanto escreve Perroux:
¢«Se nio ha oposicdo entre o Estado e a sociedade, se o Estado ¢ a socie-
dade sdo uma sé coisa, ndo pode haver oposigio entre o Estado e uma
parte, um fragmento da sociedade, Praticamente, n%c pode haver contrato
entre a totalidade social e um ou vérios grupos: sociaisy (Ver Mitos Hitle-
ristas — trad. bras. — p. 183). :

(37) Ver CARBONI — Lo Sfato Giuridico Degli Impiegati — p. 157;
ver MARIO MAZAGAQ — Natureza Juridica da Concesséo de Servicos
Publicos — p. 50. . . o

‘ (38) <O contrato nio ¢ figura peculiar ao Direito Privado. Seu con-
ceito pertence & teoria geral do direito, e suas manifestacSes tanto surgem
em matéria civil e comercial quanto no campo do Direito Publico externc
ou interno (MAZAGAO — ob. cit. — p. 49). Aconselhamos de GASTON
JEZE — Les Contrats Administratifs, '

(39) Ricardo Fernandez de Velasco e Alcard Zamora.

{(40) Ha a supremacia do elemento de Direito Piblico. N&o prevalece
a opinido do professor Cardoso de Mello Netto sobre a existéncia dos con-
tratos mistos de direitos.

{41) «O servico puiblico domina integralmente a administra¢do, ou, de
otxtra maneira, a administracfic ndo tem outra missdo que assegurar a realiza-
¢do dos servicos ptiblicosy (VELASCO -- ob. cif. — p. 46).
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(42) Ver SAUER — ob. cif. — p. 257. O nosso Pontes Miranda
}5 se refere & existéncia de um Direito Civil Publicisado.

(43) <«De outro modo a seguridade juridica seria impossivel, sobretudo
em povos de cultura rudimentar. Por isso, o Direito Privado foi quem encon-
trou expressdo cientifica nos primeiros tempos de cuitura, ainda que, em
verdade, unido ao direito Penal e Processuals, (SAUER -— ob, cif, — pé-
gina 257).

(44) Essa ¢, mais ou menos, a ligdo que aceitamos de SAUER.
{45) SAUER — ob. cit. — p. 258.

{46) «Os homens, ainda em estado sejvagem, tiveram de ajudar-se mu-
tuamente em diversas ocasiies, como os animais, e de defender as mulheres
¢ os filhos contra as agressdes exteriores, sem o que nfo poderdi o grupo
scbrevivers, (M. A. ACARQO -- [as Bases Sociologicas del Derecho Y
del Estado — ed, esp. — p. 508).

(47) Ver A. M. VACARO — ob. cif. — p. 524.

{48} Ver RADBRUCH - ob. c#t. — p. 74,
{49) GUSTAV RADBRUCH - ob. cit. — p. B80.

(50) Pelo que sabemos, ¢ bastante interessante o DBabilonia, de H.
W. JOHNS,

(51) Ver CH. MAYNZ — Cours de Droit Romain - Vol. 1.

(52) Justiniano autorizava a expropriagio de imdveis pertencentes @
eclesidsticos, nioc obstante os seus privilégios em razdo da Ufilifatem Re-
publicae Respicens.

(53) Ver Contratos Provinciales e Municipales — p, 4.

(54) <O Direito Pablico e o Direito Privado nfic se acham separados
por um abismo. Na vida juridica, eles se penetram e se completam um
80 outro. Em uma instituiciio, nfio raro se encontram elementos de Direito
Piblico e de Direito Privado». (FRITZ FLEINER — Droit Administratif
Allemand ~— trad. franc. - d. 43},

(55) <As peculiaridades ¢ que caracterizam a1 sua natureza, ¢ nfio ©
que temt de comumy — {T. BRANDAO CAVALCANTI — Instityicées de
Direito Administrativo Brasileiro — 1* BEd. — p. 173).

(56) A divisio é uma condicfio do homem na sociedade civil. Depende
unicamente da permanéncia ou imposicio de interesses: ou publicos ou
privados.

(57) VELASCC — ob. cit. — p. 9.
(58) VELASCO — ob. cit. — p. 6.

{59) Ver ALFREDO -~ Lo Confencioso Administrative -— apud
Velasco.

(60) THEMISTOCLES B. CAVALCANTI — ob. cit. — p. 179,
¢0O que caracteriza ¢ contrato comercial ¢ impde a competéncia dos tribunais
de comércio é a sua finalidade comercial, No existe diferenca de fundo
entre um contrato civil ¢ um contrato administrative. O que da ac contrato
© seu cardter administrativo e justifica z competéncia dos tribunais adminis-
trativos ¢ o fim de servigo publico que visa a regulamentary. (T. B.
CAVALCANTI — ob. cif, - p. 179).
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{61} S0 pode ser cbjeto de contrato quando a vontade de uma des par-
tes tem influéncia juridica igual na inteqragfo da reIag_ﬁa de direito. Ora,
as relagdes de Direito Pablico sdo reguladas de modo unilateral pe_lo‘ Esta_tdo).
(FRITZ FLEINER — Les Principes Generaux du Droit Administratif —

trad. framc. — p. 132).

(62) E mais ou menos a sintese de teoria de Gaston Jeze.

(63) VELASCO — ob. cit. — p. 46.

(64) Clausula Rebus Sic Stantibus, in Revisty de Derecho Privado, ju-
tho de 23.

(65) Luiz Recaséns Siches, interpretando o pensamento de RADBRUCH
— Direcciones Contemporaneas del Pensamienfo Juridico — p. 184,

(66) O poeta Schiller ja dizia: «tudo deve ser sacrificado ao interesse
do Estado, menos aquilo a gue o Estado serve 4 de meio. O Estado em
si mesmo ndo ¢é um fim. E apenas importante como condi¢iio para atingir oS
fins da humanidade e estes nfo podem consistir sendo no desenvolvimento
harménico de todas as forcas humanas» (apud RADBRUCH -~ ob. cif. ~ pa-
gina 78).

(67) Ver Lo Contencioso Administrative — p. 160.

(68) Ver Velasco — ob. c¢it. — p. 21,

{69) Apud VELASCO —- ob. cit. — p. 21.

(70y Apud VELASCO -— ob, cit, — p. 22,

(71) Existem os que em FEspanha sfio focos da mais terrivel intransi-
géncia doutrindria. Alcalda Zamora pensa que a finalidade ¢ o objeto em

nada afetam a figura do conirate <«cujos modelos permanecem nas idéias
matrizes e nas realidades seculares do Direito Civils (ob. cit. — p. 3).

(72) Jellinek aplica mais a middo o termo utilizar.

{73) CUNEQO — Appalti of Opere Publiche -— Milano, 1914 — n* 16
{apad VELASCO — ob, cif. — p. 40}.

(74) VELASCO — ob. cit, — p. 410.

(75) Ver RAFFAEL BIELSA — Relaciones del Cédigo Civil con el
Derecho Administrativo — p. 39. '

(76) VELASCO — ob. cit. — p. 411.

(77}  Mencionando o Instituciones de Derecho Administrativo.

{78) BERNATALK defende o principic — Res Judicats ius Facit Infer
Omnes (apud SPIEGEL — ob. cit. — p. 120).

{(79) LUDWIG SPIEGEL — ob. cit. — p, 120.

(80) «N#o basta a vontade das partes para provocar nova decisdo.
Se as partes estio de acordo com a administra¢ic, nada se opSe — salvo
hormas juridicas em contraric ~— a que a administragio modifique de acordo
com as partes a situaciio juridica no seantido desejados. (SPIEGEL —
0b cif. — p. 130}.

{81} Ver SPIEGEL — ob, cit. — p. 152.

(82) «A concepgo civilista do direito desempenha um papel insignifi-
tante na teoria do Estado (SPIEGEL - o0b. cit., — p. 159).



(83)

restri¢des.

(84}
gina 106).

{85}
(86)
(87)
{88}
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Essa ¢ uma parte do pensamento de Maver gue aceitamos sem

Opinifio de DE VELLES (apud VELASCQO — ob, cit. — pa-

VELASCO — ob. cit. — p. 175,

THEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cif. — p. 476.
CAVALCANTI — ob. cit. — p. 475.

CAVALCANTI — cb. cif. — p. 183.



DA DESAPROPRIACAO E DE 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
sdo aproveitaveis.»



A idéia fundamental e que caracteriza juridicamente o insti-
tuto da desapropriagdo afirma que o interesse piiblico deve sempre
prevalecer sobre o interesse privado.

O equilibrio das forcas sociais é resultado da constante har-
monia entre «direitos opostos. Em beneficio do bem comum ndo
prevalece nunca o interesse que consubstancia direito exclusivo,
egoistico e particular.

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

Nao se trata de simples violagdo daqueles direitos que inte-
gram o patrimdnio do individuo. Trata-se de estabelecer o limite
do direito privado e a capacidade de a¢fio do poder piiblico, para
a salvaguarda dos interesses que sdo gerais.

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

N&o existe direito cujo exercicio seja ilimitado, Vivendo o
homem em sociedade, todos os seus interesses precisam conciliar-
se com os direitos superiores do Estado (%}.

Convém nido esquecer: o Estado nio € sé6 o responsivel
pela ordem juridica preestabelecida. Criando o direito, adquire
a obrigagdo de manté-lo inviolavel.

Essa capacidade de autolimitagio ndo passa de conseqiiéncia
juridica da soberania politica. N&o ha divida que o proprio Es-
tado se encontra limitado a um regime especifico de direito (4).

Precisamente a necessidade de efetivar o bem comum torna
o Estado associagdo politica de interesses variados, onde cada
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qual pretende fazer valer o que é seu, ou pertencente ao patrimo-
nio dos seus.

Nesse caso surge como forca mediadora. Dai o esclarecer-
mos: o Estado e a administracdo vivem em relagdo ao chamado
interesse pitblico. Suas obrigag¢des juridicas se afirmam no terreno
do social, do coletivo, do grupal (°}.

Ha que estabelecer, portanto, inequivocamente, medidas acau-
teladoras de protegdo e de excegdo.

Momentos exatos surgem em que a posse ou a manutengio
da posse constituem atentado ao interesse piblico; circunstancias
ocorrem em que a conservagdo da coisa em mios do legitimo pos-
suidor constitui normal perigo publico.

Do exposto, concluiremos com acerto:

-— a desapropriacio é c ato do poder piiblico pelo
qual, em casos expressamente ordenados ou determina-
dos em lei, o Estado intervém no sentido de transferir os
direitos de propriedade a quem deles melhor se utilize,
em beneficio do bem comum ou em razdo do interesse

social .

O objetivo sera sempre o bem comum ou a razéo de interesse
social. Fm virtude desse objetivo, primario e fundamental, o di-
reito ndo extingue nem aumenta o limite de a¢do do poder pii-
blico. Mantém-se, como direito, na expressdo da sua vontade
soberana.

Apenas a mudan¢a do titular do direito evidencia a figura
juridica da desapropriagio cujos contornos a tematica da posse
ndo confunde nem exalta. Ao Estado cabe, nfo contrariando a
lei, estabelecer os meios de agdo processual.

II

A doutrina ndo oferece aspectos negativos ou contradits-
rios. Os juristas que analisaram o fendmeno em seus elementos
primeiros estio concordes em afirmar: a causa prende-se ao bem

-

comum e ao interesse social; o efeito & simples consegiiéncia da
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¢ransferéncia do direito de propriedade do legitimo titular para
quem dele possa fazer melhor ¢ consentaneo uso.

Senfo vejamos:

Avrcmes Cruz considera a desapropriagdo, quer por uti-
lidade piiblica, 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 pdblicos (7).

WHITAKER define: «a desapropriagio é o ato pelo qual a
autoridade publica competente, em casos expressos em lei e me-
diante indenizagdo, determina que a propriedade individual seja
transferida a quem dela se utilize em interesse da coletividade» (#).

Eurico SODRE escreveu: «a desapropriacio por necessidade
ou utilidade piblica &, pois, o exercicio de um direito do Estado e,
como todos os direitos, uma das condi¢des da sua vida evolu-
tivar (%) .

RAFAEL BIELSA justifica a existéncia do instituto da seguinte
forma: «El 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-
genté, para el Estado moderno — que es juridico-social — es un

fin necesario. La facultad de expropriar en la extension y forma
que el derecho asigna a la instituciéon de que tratamos esta justifi-
cada por la realizacién de los fines juridicos y sociales del Es-
tado» (1°¢).

Roger Bonnard conclui: “c’est un acte par lequel I'Etat impo-
se a un particulier la cession d’une proprieté immobilitre dans
un but d'utilité publique, et cela moyennant une indemnité juste
et préables (1),

Louis RoLLAND argumenta: «Il y a expropriation pour cause
d'utilité publique Jorsque le proprietaire d'un immeuble doit aban-
donner a l'administration la proprieté de son bien parce que
l'utilité¢ publique I'exiges (1%}. '

Em vista do exposto, nada mais facil que concluir pelo relati-
vismo formal do conceito juridico de propriedade na sua alta ex-
pressdo de interesse piblico e social. '



— 62 —

Néo ha propriedade absoluta na extensio que se pretende dar
ao vocabulo. Principalmente quando em jogo estiverem direitos
do Estado ou interesses de ordem social.

O proprio Direito Civil reconhece no instituto da desapro-
priacdo a forma eficiente e natural de extin¢do do dominic e da
posse.

O Direito Constitucional torna-o exce¢do da garantia da li-
berdade individual, estabelecendo os requisitos indispensaveis para
que o Estado possa objetivar juridicamente, pelos meios préprios,
os seus proprios fins sociais.

O Direito Administrativo acolhe o instituto, declarando a com-
peténcia e a natureza dos poderes expropriantes, em face da de-
clara¢do de utilidade piblica da coisa, ou do objeto que se pretende
que seja de interesse publico ou social.

III

A desapropriagio apresenta-se como ato unilateral de Direito
Piblico. Apesar disso, sua natureza juridica é diferente e espe-
cialissima. Sua finalidade: afastar do dominio privado a proprie-
dade 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 imposi¢do de na-
tureza pablica. Dai concluir-se que, sem a sua especificagio da
utilidade ou do grau de interesse geral, nfo seja possivel o ato
unilateral de direito piblico e, também, pelos seus efeitos, caracte~
rizante do fenémeno.

Para a desapropriagdo & necessario:
1°) que o poder pablico exercite ato de direito ou soberania;
2°) e que esse ato de direito ou soberania se expresse reve~

lando posigdo de utilidade puablica.

Sem divida: sé o objetivo de direito publico qualifica o ato
desapropriante do poder de Estado.
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Sua natureza juridica — a natureza da desapropriacdo — &
diferente e especialissima:
1?) independendo da vontade livre de proprietarios, nio &

compra nem venda;

2¢) ndo exigindo o pagamento como forma de retribuicdo,
apresenta a indenizacdo como meio capaz de ressarcir o proprie-
taric do dano causado pelo ato do Estado;

3°) em virtude do interesse publico, qualificado em lei ,esta
isento de evicgdo ou demanda por vicio redibitorio;

4°) for¢a a extingdo do 6nus real que pesa sobre a coisa
desapropriavel; e

5¢) extingue a clausula de inalienabilidade que impedi-
ria ao simples particular a aquisi¢o da coisa que se pretende, por
ato piblico, desapropriar,

A garantia constitucional estende-se a todos os direitos de
carater patrimonial (1°). Se o Estado cria situagdes juridicas,
a ele certamente caberd a obriga¢do de protegé-las.

Néio obstante, ha exce¢ao de direitos que o préprio direito
reconhece. Assim, o Estado também é competente para privar o
individuo de determinadas regalias juridicas, quando assim o exige
o interesse piblico.

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

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

Dessa forma, atesta como realidade juridica o que garantiu
na ordem politica e constitucional. Satisfaz a necessidade e a
urgéncia da excecio de direito, sem menosprezar ¢ gue ja ante~
riormente havia qualificado e definide como sendo de direito pri-
vado e patrimonial.
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A intervengdo do Estado ndo traduz apenas o objetivo ime-
diato de contentar o interesse ptblico. Traduz também dever de
compensagdo. Eis por que o proprietaric ndo pode invocar a tute-
la juridica do Estado quando o interesse privado nio se concilia
com o interesse geral e, principalmente, quando se acha em con~
flito com este. Sdo dois interesses que devem harmonizar-se (6}.

Nao cabe davida que a propriedade se justifica pelo interesse
social. Fla ndo existe, ndo deve existir, para o egoismo do homem.
Onde exista, em que sentido se projete, em que regime politico
se afirme, a propriedade é a prépria sociedade.

-

A concepcio reinante entre os juristas &, pois, aquela de
justificar a desapropriacdo em virtude da utilidade ptblica. Af
‘estdo como prova provada os textos constitucionais modernos. At
estd o instituto da desapropria¢fo se processando quando assim o
exige o interesse publico ou quando assim ¢ exige o interessc
social.

Serve o elemento justificante, com base quem sabe no direito
natural ou na prépria natureza humana, como especifica forma
juridica de transformac@o da propriedade (7). Cabe aqui a lem-
branca de uma lei que é também juridica, como a lei de Lavoisier
assim enunciada: no mundo nada se perde, nada se ganha, tudo
se transforma. Assim também com a propriedade e o seu conceito
classico.

Sendo assim:

— em primeiro lugar, temos a propriedade juridicamente
existindo em relagdo ao interesse social;

— em segundo lugar, temos a propreidade juridicamente

-

transferida em relacdo a utilidade piiblica.

v

Nio obstante exercida de maneira mais ou menos despética
e discricionaria (o ato de Estado é ato de vontade governamen-
tal), a desapropriagdo tendo como objeto a utilidade piblica foi
bastante conhecida dos antigos romanos, Indicam-no, fazéndo lem-
brar, o Digesto e o Cédigo Teodosiano.
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Né&o 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 «lerivaram os atos de império

que submetiam os individuos & vontade do poder ptiblico {18). -

Niao aparece, estd claro, o instituto da desapropriacdo, tal
como hoje o conhecemos em sua formulagdo processual. Apenas,
dele, em sua remota origem, herdamos os atos discricionarios com
que o Estado intervinha na ordem da posse privada, trazendo para
si proprio direitos que até entio pertenciam a particulares,

A linha de evolugdo do instituto apresenta poucas sinuosida-
des. A desapropriagdo sempre apareceu como ato unilateral do
poder piblico. Estd claro que ndo foi conhecida dos povos an-
tigos, romanos ou orientais, em contextura juridica igual ou atual.
Manteve, porém, sempre o mesmo espirito. '

PIsaNELl pode afirmar: a faculdade de ocupar a propriedade
privada para a execugdo de obras destinadas a vantagens piblicas
decorre de principio tdo antigo em relagio a prépria sociedade
quanto o principio de que o interesse publico deve prevalecer sobre
o interesse privado (9).

Desde que haja esse valor de prevaléncia, ndo se concebe a
existéncia de choque de interesses. Sabatini aponta exemplos que
forcam a acreditar no instituto da desapropria¢do entre os roma~
10s, como processo ¢ como sistema. Piccineli, de igual maneira,
enumera Casos que comprovam nosso modo de_pensar ¢ con~
cluir {20). A realidade, que & social, afirma-se pelas instituigdes,
que sdo historicas,

Os dois e¢lementos fundamentais aparecem intactos através
dos tempos: a funcdo social de que se reveste o conceito juridico
da propriedade e o sentido da utilidade publica que permite a0
Estado praticar atos de império e mesmo intervic no dominio do
particular, Nada altera em substdncia estrutural. Podem mudar
as formas e os métodos: as estruturas quase nunca mudam.

Na legislagdo francesa estd a demonstragio clara de  que
apenas tenta o jurista consubstanciar em principios positivos a
qualidade do poder de intervengdo que tem o Estado (21). A
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Constituicio polonesa de 1935, bastante avangada no seu art, 49,
impde as bases de um «Etado social» e prescreve que «a vida da
coletividade amolda-se aos quadros do Estado e neles se apéias.

O mesmo acontece com a legisla¢do espanhola (22). Ela esta
bem dentro da boa tradi¢go universal. Desde a lei de 10 de ja-
neiro de 1879, a capacidade de intervengdo dos poderes de Es-
tado extravasa 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 forga politica soberana.

Fugindo ao radicalismo dos conflitos de idéias, a normal ver-
dade dominante & que, absoluto ou também relativo, o conceito
de propriedade, como o sen uso, acha-se limitado por principio
que zomba de todas as discussGes doutrinarias: o principio de que
o Estado pode utilizar-se da propriedade e dela se apoderar, em
benelicio do comum interesse coletivo ou piblico (23).

Como estamos explicando e vendo, a desapropriacio ndo es-
capa de ser considerada como direifo social que antecede a trans-
formagdo das idéias politicas socializantes e que vieram apenas
modificar a medida do poder do Estado, naquilo que se refere a
disposi¢do da propriedade individual para fins de utilidade pu-
blica (2¢).

Restringindo a vontade particular ¢ limitando a esfera de um
direito amplamente garantido em dispositivos constitucionais, a
desapropriagio estabelece novos direitos que cumpre ao Estado
classificar, determinando a hierarquia da sua ordem, que & juri-
dica (%%). N&o & a propriedade que possa estar ameagada. E o
interesse piiblico que se defende pelo direito maior.

Os casos de utilidade piiblica — sejam de necessidade ou
interesse social — sempre se encontram especificados e declarados
em lei. Nio compete ao particular discutir o ato do poder publico
que declara desapropriada a coisa objeto da sua capacidade de
intervencdo. O julgamento da utilidade, sua proposicdo judicial,
¢ da exclusiva atribui¢io e da competéncia exclusiva da autoridade
publica-administrativa chamada de desapropriante.
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A DESAPROPRIACAO COMO EXCEGCAO
CONSTITUCIONAL

«O homem nio nasceu para resolver
os problemas do mundo. Mas para
indagar sobre o ponto de onde eles
surgem e se manter depois nes limites
do compreensivel.»

De Goethe a Eckermann



A importincia do instituto da desapropriagio esta em ser,
dentro das normas gerais dos dispositivos da Constituigdo, medida
de pura excegdo constitucional e juridica(}.

Mantém-se em nosso direito, e em sua forma constitucional,
do seguinte modo: a Constituicdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, & seguranca
individual e o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo
por utilidade ou necessidade piblica.

O seu conteiido e os seus limites, como o seu processo e a
sua formulagio legal, estdo bem definidos nas leis que lhe regulam
o exercicio(?). De conceito universal, estabelece limitagdes que
lhe sdo determinadas. Nao limita a agdo do individuo, mas impede
que o individuo se conflite com a ordem maior do interesse
pablico.

Aqui, liberdade e propriedade sido fenémenos afins. Um
serd suplementar do outro. A liberdade permite a propriedade,
A propriedade, por sua vez, a capacidade de expansdao do homem,
desde que ndo atinja os interesses da comunidade.

A preocupacdo do legislador esta em poder estabelecer
medidas de excegdo que ndo sejam restritivas da liberdade civil.
A propriedade, assim, nunca deixara de ser projecio da perso-
nalidade individual, desde que surja normalmente como direta
conseqiiéncia do ,direitc humano ao trabalho.

O Estado reconhece no individuo a legitima capacidade de
possuir. Este, o homem, o individuo, precedeu ao Estado, na
conquista e no dominio dos bens de riqueza. Ao Estado compete
a execugio da legislagac protetora. Nao sera, no sentido apontade.
o Cédigo de Napoledo nova edicio aperfeicoada e mais atual
do Digesto? '

Nio obstante, a histéria do direito ensina, ensinam as legis-
lagses que s3o histéricas, que a propriedade envolve obrigagoes.
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O seu juridico livre use, que ndo admite abusos, deve existir e
também ser no interesse social e geral(3).

O interesse geral, querram ou ndo queiram, é aquele interesse
representado pelo Estado. J& se compreendem pelo bom enten-
dimento as limitacdes que sejam de exclusiva exigéncia do bem
ptblico.

Nio 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 interesses vitais da comunhdo
secial.

Quando o Estado langa mao de bens e niquezas particulares,
desapossa o individuo do dominio desses bens e riquezas, cumpre
a ele, Estado, aquilatar previamente da justica dessa medida,
indenizando o individuo lesado pela perda do seu patriménio.

A justa indenizagdo, sempre existente e presente, é imanente
ao espirito das leis constitucionais(*). Na obediéncia da lei esta
a inteligéncia do conceito desapropriacdo.

11

Temos a opinido de WHITAKER: o sujeito ativo da desa-
propriagio &, em principio, o poder piblico, que representa a
soberania do pais, isto & a nag¢do. S6 quem garantiu o direito
de propriedade, em toda a plenitude, é que poderia derrogar a
faculdade concedida(%).

Estamos vendo e concluindo que a competéncia expropriante

é atributo que decorre da soberania estatal. S6 no caso de o
Estado outorgar competéncia ou delegar poderes expressos a
entidades outras de servigo piblico é possivel o uso do poder
expropriante. No exemplo da lei brasileira ndo existem motivos
que favorecam a contraditoriedade de opinides(8).
.. Assim, usando da sua competéncia soberana, a Unido, entre
nos, também poderd desapropriar bens patrimoniais do Estado
federado e dos municipios(7) . A extensdo reconhece direitos que
estio no conceito préprio de soberania.

Prevalece, em primeiro plano, a competéncia de direito publico,
na ordem hierarquica dos valores juridicos e politicos. O contrario
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seria negar o Estado como sujeito, sem divida, por exceléncia,
de direito ptblico(®).

Encontramos © sujeito ativo da desapropriacio:

1*} em Estado, pais, nacio, Unido Federal;

2°) nos Estados federados;

3°) nos municipios; e

4°}) nas entidades concessionarias e delegadas de servico
publico.

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

A desapropria¢do estabelece relagses de ordem juridica entre
o poder ptblico e o particular cujos bens sio indispensaveis para
obra ou servico de utilidade ptiblica. £ uma idéia de relacido no
espaco e no tempo social(?),

Da motivo, pelas suas causas e por seus efeitos, pelas novas
relacdes de ordem juridica que provoca, a duas situagdes legais
bem distintas:

— a transformagdo da propriedade em favor do sujeito
desapropriante e a aquisicio de um direito de crédito que compensa
pecuniariamente o sujeito desapropriado e mantém a integridade
¢ a legitimidade (em termos) do seu patriménio(10) .

I

O cbjeto capaz e suscetivel de desapropriacio pode ser
Coisa material ou imaterial. O bem piblico, como o bem social,
tudo justifica. '

Tanto vale o ato de soberania do FEstado quando intervém
Para desapropriar bens méveis ou bens iméveis quanto vale para
desaDI‘Opriar bens materiais ou bens imateriajs{!),
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Temos, para explicagdo, em sintese:
1?)  os bens imdveis;
2°) os bens moveis; e

3%} direitos em geral.

A classificagdo, nfo discutida, é aceitavel pela amplitude de
vistas que oferece. Nio s6 pela amplitude, mas também pelo
realismo juridico que permite enquadrar toda a série variada de
bens, sem receio de ma coloca¢io em relacdo a lei escrita(12).

Onde hé propriedade, ai esta a possibilidade de desapropria-
¢dc. Onde ha direito do homem também ha possibilidade de
intervencdo do Estado. Tudo guanto constitui objeto de proprie-
dade pode ser desapropriado: coisas mdveis, semoventes ou iméve's,
corpdreas ou incorpdreas(1?) .

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

Nao se deve afirmar que o©s imbveis constituem hoje a
finalidade principal da desapropriacdo. A lei prevé os casos mais
distintos e variaveis: o funcionamento dos meios de transporte
coletivo; a preservacac e conservagio dos monumentos historicos
e artisticos; a reedi¢do ou divulgagdo de obras ou inventos de
natureza cientifica, artistica ou literaria.

Nada consegue impedir a for¢a de império do ato desapro-
priativo. Por isso é ato soberano como pura emanagdo da vontade
também soberana do poder piblico. Tanto que ao Poder Judiciario
¢ vedado, em qualguer fase do curso do processo de desapropriagéo,
decidir se se verifica ou n3o os casos previstos, determinados e
classificados como de utilidade piiblica (14} .

Nao permanecem privilégios contra a for¢a do ato de soberania
do Estado. Pouco importa igualmente que o imével suscetivel de
desapropriacfio seja inalienavel em consegiiéncia de ato juridico
anterior. Sobre as convenidncias de ordem doméstica, particular
ou individual & que prevalece sempre o interesse piblico(1%).
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Nada ha que nfo seja desapropriavel, como nada ha que ndo
seja indenizavel. As coisas juridicas tém a sua tabela corrente
de valores pecuniarios.

Os bens chamados méveis, iméveis ou semoventes, corpéreos
ou incorpéreos, tém substancia de valor que se define pela moeda
como medida de relagéo.

Esse valor serd possivelmente, como medida de relagdo, o
ponto fixo em que se mantém a inviolabilidade do direito de posse
e de propriedade.

No sentido geral, o poder piblico ¢ o sujeito ativo da admi-
nistracdo. F ele mesmo quem pratica, executando, o ato de
impéric e de soberania, o ato discricionario de intervencio. Nele
reside a vontade coletiva e social,

Ora, a coisa sobre que recai a forca desse ato de império, ou
ato discricionario de intervengdo, deverd ter legitimo dono ou
proprietdrio. Sera esse, indubitavelmente, o sujeito passivo da
desapropriacgio.

Contra os direitos do proprietario é que se caracteriza o ato
desapropriativo. O desapossamento ¢ resultante juridica desse ato.
O dever de sujeitar-se & desapropriagio estabelece a condicdo
juridica do préprio ato desapropriativo do Estado.

O objetivo-finalidade atingivel é um sé6: o interesse piblico,
social, grupal, da comunidade. O interesse publico nas diferentes
caracteristicas com que se apresente, em espacos geograficos
diferentes ou em diferentes épocas histéricas.

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

Sendo o ato desapropriativo praticado em relagio a objeto
real de direito, o erro de sujeito ndo invalida o processo e o ato
otiginario da desapropria¢io. O ato se mantém integrado a vontade
piblica do Estado.
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Em se tratando de condéminos prevalece o mesmo principio,
desde que niio 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 desapropriacdo também ndo impede a agdo de
terceiros quanto ao anterior proprietario, trate~se de posse viciada,
evicgdo ou demanda por vicios ridibitérios. Qualquer disputa
judiciaria ficara valida em relacdo a possibilidade de conquista e
ganho da justa indenizagdo.

Na propriedade comum, sdo sujeitos passivos todos os cond6-
minos. Convém repisar: prevalece o objetivo do ato desapropriativo.
Pouco importa para o ato o processo da desapropriagdo, a validade
da posse ou do titulo de posse.

Nada limita o Estado em adquirir, pela conveniéncia da
desapropriagdo, bens que forem considerados de utilidade piiblica,
mesmo que esses bens sejam motivo de litigios judiciarios ou que
sobre eles recaiam quaisquer Onus reais.

IV

Explicado ficou que o proprietario da coisa, juridicamente,
ndo pode evitar a desapropriagio. No entanto, em obediéncia a
principio geral de direito, o desapropriante nio pode fugir do
pagamento pela coisa que adquire, objeto da desapropriacao.

Esse pagamento a histéria chama de indenizacdo. O desa~
propriante, em razio de compensagio, retribui pela coisa que recebe
© seu prego com os prejuizos sofridos em conseqiiéncia direta do
ato de soberania do poder piblico.

Em regra, essa indenizagdo deve ser atual, refletindo o valor-
preco do imével ou da coisa que se desapropria. O status ndo
modifica nunca. O Estado é sempre o Estado por intermédio do
poder piblico. O individuo é sempre o individuo na ordem consti-
tucional .

Nada mais claro em definicdo: a desapropriagdo é a trans~
miss3o forcada & sociedade, mediante indenizag@o equitativa e
justa, de imdvel ou coisa reclamados pelo interesse piiblico(!¢).
Exato como expressio dos fendmenos social e juridico.



—_ 77 —

Ha no instituto da desapropriacio a realidade de elementos
indispensaveis que o integram plenamente. Ausente um deles,
desvirtua-se a natureza juridica do fenémeno. Temos, em primeira
mao, o ato do poder pitblico em fungdo desapropriativa. Esse ato,
bem analisado, tdo somente obedece as determinantes do interesse
piblico, que ndo ¢ de ninguém para ser de todos.

Outros dois elementos integrativos ainda surgem especificos.
O elemento coisa a desapropriar e o elemento indenizagio compen~
sando o particular pela perda e pelos prejuizos que naturalmente
possam advir da supressdo imediata da posse e do dominio da
coisa desapropriada.

Resumindo em sintese: o instituto da desapropriagdo apresenta
a preponderancia desses quatro elementos integrativos, sem os
quais néo se apresenta como fendmeno de direito ou figura juridica.
Sao eles, como sabemos:

1) o ato unilateral do Estado;
2°} a vigéncia e a constancia do interesse piblico;

3°} a existéncia real da coisa sobre a qual recaia o ato;

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

Donde se conclui, pelo fato da realidade e da légica juridica,
que a indenizag@o deve evidenciar a verdade do justo prego. Nio
esquecendo sequer 0s prejuizos conseqiientes e decorrentes do
decreto ou ato de desapropriagéo.

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

Ha considerar que a preponderancia do interesse piblico sobre
o privado, quando acontecer ambos se acharem em conflito, nao
exclui o gltimo titular capaz de direitos e obrigagdes, mesmo frente
& agho de soberania do Estado(!7).

O contrario seria flagrante atentado a intangibilidade da
propriedade privada, consagrada e defendida pela total maioria
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dos textos constitucionais, Com base mesmo no direito natural e
no instinto gregario que atua na evolugdo humana.

Estamos com ALVAREZ GONDIN: «a indenizagio é algo mais
que mera conseqiiéncia da desapropriagio, ¢ a parte essencial,
um dos elementos juridicos» (18 ).N&o resta davida, porque na
indeniza¢io se afirma a harmonia de entendimento entre as partes
conflitantes, entre o Estado ¢ o particular.

A boa doutrina da utilidade pablica, como a do interesse social
ou nacional, serve apenas para bem justificar o ato desapropriativo
do Estado. A for¢a do ato, que ¢ soberano, estd no interesse

piblico. No interesse piiblico, que é social, reside o principio que
melhor justifica a vida do proprio Estado(?).

Desde que o poder piblico possa compensar o individuo dos
danos sofridos e pelo desapossamentc de bens patrimoniais, nada
mais recomendavel que o indenize a0 nivel das suas perdas mate-
riais e de imediatos prejuizos consegiientes.

Q direito, que é piblico, da administragio do Estado ndo
se confunde nem se torna incompativel com o direito, que &
privado, do individuo proprietario(?®}. As duas situagdes se
ajustam no sentido do interesse geral.

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

Retribuindo justa e também equitativamente, nada mais faz
que garantir aquele direito reconhecido e consagrado, ¢ que é
como expressio do poder piblico, a condigio indispensavel de
normal prote¢do e inviolabilidade (?!),

Chegamos 2 légica da conclusio seguinte: a ninguém é
permitido desapropriar sem a compensagio em forma de justa
indenizagdo. A pratica do ato corresponde ao pagamento prévio.
Sem o pagamento, ndo existe desapropriagio nem imissio de posse.

QQue sera preciso para que essa indenizacio obrigatéria e
conseqiiente do ato de império seja justa? Que serd necessario,

ou de que recursos é possivel langar mio, para chegarmos i
evidéncia possivel do justo~preco~atual?
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Se se tratar de imoveis ou coisags facilmente avalidveis, o
problema nao oferece dificuldades. FEm se tratando, porém, de bens
jmateriais ou direifos, o problema assume proporgbes que exigem
medidas apropriadas e solugdes acauteladoras. Nao é nada facil
determinar valor e justo-prego para coisas fora de comércio,

Q justo-preco é precisamente isto: a fixac8o determinativa
do valor, a natureza especifica do valor e o grau possivel de
valorizacdo da coisa., Os critérios buscam base técmica de escla-~
recimento processual,

‘A grande preocupagdo, para equilibrio das decisdes, estd no
esquecer os elementos estranhos ao préprio valor e também evitar
solugtes hipotéticas. Qs calculos precisam ser matematicos, no
tempo e no espago juridico.

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

Por outro lado, se, por motivos aceitaveis, houver valorizagdo
da coisa desapropriada, nada mais razoave! em termos de compre-
ensdo do fendmeno. Acontecendo, porém, que a valorizagdo seja
consegiiente ao ato, altera¢des ndo se afirmam juridicamente.

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

Os comentadores ilustres do Art. 590 do Cédigo Civil pouco
ou guase nada esclareceram sobre o processo de fixagdo do justo~
preco. Essa a razdo por que ainda pairam grandes incertezas,
duvidas e desconfiangas, que geram conflitos judiciarios. Foram
pouco esclarecedores também quanto ao direito a indenizagéo
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, nio apareceu doutrinador
comentarista que se preocupasse em definir o que seja o valor e a
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importancia da natureza do valor. Faltou intengdo técnica a0
doutrinador e muito mais ao legislador.

N3o receamos punca afirmar que da fixagBo indeterminada
do justo-prego é que surgem os grandes conflitos e os inconve-
nientes juridicos. E todo ‘processo judicial que se intenta tem
somente por objetivo a determinag@o possivelmente exata do prego
da coisa que se pretende desapropriar ou esta desapropriando.

A solucio nao sera outra: considerar a coisa em sua posi¢io
atual e com todas as qualidades que Jhe s30 inerentes, bem como
sua posicdo, suas rendas, seu destino e outras circunst@ncias
especificas previsiveis que possam concorrer para a valerizagdo(??).

Naturalmente, prejuizos poderfo advir da propria transferéncia
imposta pelo ato de desapropriagio, Sem o cémputo da medida
relativa dos prejuizos originarios da atitude do Estado, nio serd
nunca exata a fixagdo do justo-prego.

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

A reparagio do dano é condigdo formal e categédrica da lei
civil(23) . O dano, porém, sejam quais forem as circunstincias,
devera ser provavel e material. N80 ha o dano moral quando
estd em jogo o interesse piblico.

A administragdo se revela pelo procedimento processual, que
é constitucional. A administragic como forma executiva do poder
politico. Como uma vontade superior as outras vontades. Sem
nunca, porém, ferir direitos individuais comsagrados.

ANOTACOES BIBLIOGRAFICAS

{1} Vejam-se as ConstituicBes de 1891, 1934, 1937 e 1946. Também os
textos copstitucionais estrangeiros, no Oriente e no Ocidente. '

{2) Mesmo a Constituicho, autoritaria, de 1937, na sua inteligéncia e
Eg selu espirito, Art, 122, n° 14, foi seguida pela Constituiggo de 1946, mais
eral.
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(3) Sera bom ngo esquecer o Art. 153 da Constimigio de Weimar,
public:ada em 11 de agosto de 1919, escrito assim: <A propriedade esta
garantida pela Constitnicago. Seu conteddo e seus limites estio fixados pelas
leis. As desapropria¢es nfo podem ter lugar a nfo ser por causa e utilidade
publica ou em virtude de disposicSes legisiativass.

(4) Como a Constituicdo brasileira, as anteriores ¢ a =atual, outras
caminham afirmando no mesmo sentido: o sentido da obrigacio do atendimento
do interesse publico,

{8) «0O Istado e o municipioc exercem também tal direito; mas o
exercem porque & nacdo, soberand, com eles partitha suas prerrogativas. No
Brasil, portanto, podem ser sujeitos ativos da desapropriacie a Ulnido, o
Estado e o municipio» (WHITAKER — ob. cit. — pag. 7).

{6) Escreve THEMISTOCLES CAVALCANTI: «® esse um ponto
pacifivo, contra o qual nada se pode srgiiir>. Também a lei prépria, no § 3¢
do Art. 2° escreve: «Os concessiondrios de servigos piiblicos e os estabeleci-
mentos de carater piiblico ou que exer¢cam fungdes delegadas de poder pablico
poderio promover desapropriacdes mediante autoriza¢io expressa, constanie
de lei ou confratos.

{(7) § 1° do Art. 2* da lei sobre as desapropriagdes, de n® 3.365.
A doutrina aqui também ¢ pacifica, Veja-se: SOLIDONIO LEITE — Da
desapropriagge por Utilidade Pablica — 3% ed. — pag. 88; WHITAKER —
ob, cit. — pag. 9; T. CAVALCANTI — ob, cit, — tomo II — pags. 569-70.

(8) ALVAREZ GONDIN — ob. cit. — pag. 70.

(9) ROYQ VILLANQVA — Elemenfos de Derecho Administrativo —
tomo 1 — Ed. 1817 — pag. 28.

(10) RAFAEL BIELSA — ob. cit. — tomo III — pag. 422.

(11) ALVAREZ GONDIN — ob, cit, — pag. 75.

{12) Ainda GONDIN — ob. cif. — pag. 75.

(13) WHITAKER - ob. cif, - p&g. 13. Assim dizendo: «Quanto aos

mavels e semoventes, raramente se desapropriam, pois em regra facilmente sfo
obtidos em transa¢des comuns» {(ob. cif. — pag. 13},

(14} Art. 9%, da Lei n* 3.365, de 21 de junho de 1941. Os principios
mestres sdo os mesmos. Mudangas fundamentais nfio aconteceram que trans-
figurassem ou mudassem a natureza do instituto.

{15} WHITAKER ~- ob. cif. — pag. 19. Escrevendo: «Quando o imével
dota] & desapropriado, enmsina Planiol, a indenizagdo que a muther recebe
assemelha-se ao prego da venda e com ela ¢ adquirido novo bem dotals

Droit Civil — 3 ed. apud WHITAKER — ob. cit. — pag. 19,

(16} CLOVIS BEVILAQUA nifo definiu o fendmeno com a amplitude
que era de esperar. Mas foi, como sempre, de intenso brilap intelectual. Assim,
esCreve: ga desapropriagdo ¢ a transmissfo forgada 2 sociedade, mediante
indenizacdio equitativa, de uma propriedade imével, da qual o interesse piblico
reclama a aguisicfios. {Ver Revista dos Tribunais — So Pauls — Novembro,
1938 - pag, 13). O ilustre Ciévis deteve-se unicamente na generalidade dos

ns iméveis, Deixou para segundo plano os demais objetos também suscetiveis
ie ddesapropriaqao e que melhor explicam a qualidade de poder do Estado
oderno,
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{17} Estawos, outra vez, com WHITAKER; <A indenizacio deve szer
justa e compensativa do direito de todos os prejudicados, ndo sendo licito
amplis-la de modo a sobrecarregar o desapropriante. A desapropriacio n&o
é meio de enriquecimentn ilicito, como também ndo deve ser causa de forga

do empobrecimentos {ob, cif. — pag. 31).
(18} Ob, cit, — pag. 79. Também OTTO MAYER — Droit Admi-
nistratif Allemand — tomo II — pag. 2.

(19) ALVAREZ GONDIN — ob. cit. — pag. 78.
{20) GONDIN — ob. cit. — pag. 80.

(21) HAURIOU — Droit Administratif - Paris, 1919 — pags. 805-6;
BAUDRY — Précis de Dvroit Civil — § 1.299 — Parig, 1921,

(22} WHITAKER — ob. cit. — pag. 60.
€23} Art. 159, do Csdigo Civil,




DESAPROPRIACAO: AVALIACAQO DE BENS
E CAPITAL

“Todos nés vivemos materialmente
presos aquilo a que chamamos yulgar-~
mente administragio da coisa piblica.»

Juan Paero Ramos



Agqueles que de perto se interessam pelos servicos que o©
Estado delega ou concede ainda ndo encontraram meios juridicos
o normais de fixar o limite e 0 grau de intervengdo do poder

pt‘lblico .

Ha os que pretendem atribuir ao Estado ampla disposicéo de
animo administrativo. No entanto, é de conveniéncia lembrar 2
importancia dos objetivos politicos que determinam a atividade
juridica dos poderes de governo.

Agora que se cogita de estabelecer esse limite ¢ o grau de
intervencio com a especificagdo de casos que se enquadrem na lei
escrita {1}, ndo sera de todo indtil o nosso trabalho de inter-
pretagdo das doutrinas correntes, no que diz respeito a capacidade
expropriativa do Estado, e com relagdo as entidades delegadas de
servi¢o piblico. '

Nio ha que duvidar: dentro da vida do direito, a maior luta
que a histéria apresenta é aquela que necessariamente advém do
choque de interesses entre o individuo e a sociedade, entre o que
¢ do homem e o que & da coletividade (2}.

A intervencio do Estado na vida privada é portanto uma
constante na histéria do direito. Buscando as legislacbes antigas
no que trazem de melhor e de mais interessante, temos o pensa-
mento juridico consubstanciado neste principio que os romanos
afirmaram com verdadeira precisdo politica: Quod principi placuit,
legis non habet vigorem.

Nio obstante, também sabemos: o interesse particular ndo

cede facilmente diante do geral. Menos ainda quando o interesse
privado ¢ direito que se integra na ordem social e juridica (?).

Mostra CimBALI que, na teoria do direito, a idéia de limite
corresponde a uma grande lei da natureza (). Estabelecer esse
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limite e fixar em lei os motivos de sua rutura & obra meritoria e
de grande alcance politico.

O livre exercicio de qualquer direito, ja afirmavamos (%),
esta condicionado aos motivos gerais de ordem publicz, ao limite
do interesse ¢ do direito alheios e a necessidade de conciliagio
do poder piblico com o conceito tradicional de propriedade,

Néo & de acreditar, porém, na permanéncia pratica de direifos
sem a existéncia de meios eficazes de proteg@o e reconhecimento,

QO simples ato de posse n3o constitui direito certo e incon-
testavel. O direito que € duvidoso, ou que esta submetido a con-
flitos de interesses, ndo pressupde a prote¢do da parte do Estado
e dos poderes competentes de justiga.

O que quer dizer que ndo se evita facilmente a intervengio
do Estado em negécios privados, Em se tratando, principalmente,
de interesse piblico, mais extensa é ainda a capacidade de ac¢do
juridice dos governos e orgdos de governo.

O que realmente se pretende & alcancar o meio termo conci-
liador entre ambas as tendéncias opostas. A lei nfo s6 determi-
nara os limites da competéncia inervencionista do Estado, mas
também medidas de seguranga do individuo para a manutengao
juridica do seu patrimdnio (%}.

11
Permanece, para aqueles que lidam com os servigos de utili-
dade publica — e servigos autorizados ou concedidos pelo Esta-
do — a seguinte divida fundamental: em que se efetivara a

desapropriagio das empresas delegadas quando assim o exigir ©
interesse ou a necessidade piblica?

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

As entidades juridicas que se formam e organizam no sentido
de objetivos de servico publico cumprem finalidades da esséncia



do poder politico e administrativo. As limitagSes sfio, na cons-
tancia, juridicas e também naturais. :

Nio diremos que é o Estade substituindo-se a si mesmo para
a efetivacdo de fins que dizem respeito 4 ordem social. Mas, sim,
a administra¢do usando dos meios que lhe oferece o direito privado
para melhor consecugdo daqueles objetivos visados (%) .

Ora, considerando sui generis o processo de desapropriagio,
como o faz a doutrina, e como necessita ele de disposi¢des espe-
ciais que atendam &s suas exigéncias particularissimas (?), nao
sobram dividas quanto & plena capacidade de dnimo expropriativo
dos poderes de governo do Estado.

Escrevemos algures: «a concessio ndo supde nunca direiio
antes existente». (O ato de administragio é que traz origem aos
direitos e obrigagBes, circunstanciais e correspondentes (19).

Todos nés vivemos materialmente presos ao que chamamos
vulgarmente administragdo da coisa pablica (11). No regime do
instituto da concessdo, major é o grau da dependéncia. Ags re~
lagbes que se estabelecem ndo passam de relagdes de ordem
contratual, |

Mas o objetivo que determina a situagéo juridica que lembra~
mos determina também a correlata subordinacido contratual (1%},

Nao esquegamos que esse objetivo é o servigo pablico.

Enquanto persistic a necessidade ou a utilidade de sua ma-
nutencdo, a intervencdo expropriativa do Estado s6 se faz valiosa
a partir do momento em que possa a administracdo gerir direta-
mente 0s servico que anteriormente delegou ou concedeu.

Tudo depende da capacidade ou competéncia administrativa
dos poderes governativos. O Estado s6 deve conceder quando
se considerar incapaz, material ou politicamente, para a gestdo
direta de certo servico de necessidade ou utilidade piblica. O
pablico, convém frisar, pertence ao Estado, ¢ da al¢ada da admi-
nistra¢do geral do Estado.

Estamos, portanto, colocados entre dois fogos.

Desaparecendo a indispensabilidade da concessdo, ttil se tor~
na ao Estado a efetivagio iminente da administragio direta.



Existe quem duvide da possibilidade do fendmeno da desapropria-
¢do nas relacdes de natureza contratual. Muitos apelam ainda
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 servico de carater publice. O
direito privado, que representa quase toda a teoria geral de di-

-

reito, & incapaz de perceber o sentido do interesse piblico (1%},

Nio ha, estamos vendo, outro recurso, sendo aquele da de-
sapropriagdo. Todas as legislages, as antigas como as modernas,
fazem forca em manter dentro do conceito juridico do instituto
referido também a razdo do interesse sacial {13}, Conhecido dou-
trinador vai mais além e apresenta, como razdo justificativa da
desapropriagio, também o interesse nacional (1%).

Os problemas que advém do ato expropriativo & que exigem
solucbes peculiares e consentineas com a sua natureza juridica.

Nio se permite, esta visto, digressdes em torno do que ¢ da
competéncia ou da capacidade do Estado. O contrario seria anar-
quia juridica e social,

Neste ponto, as controvérsias desaparecem: sdo comuns a so~
berania politica dos governos a competéncia expropriante e a capa-~
cidade de agiic expropriativa. Competéncia e capacidade que sdo
exclusivas do Estado.

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

Permanecem aqueles problemas originarios da efetivagio do
ato expropriativo. O direito de propriedade se concretiza, em de-
tinitivo, pela imperiosidade da ocupagic. Mais ainda, quando se
trata de converter a posse privada em propriedade publica.
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Ha trés maneiras de suspensfo das concessdes de servico
ablico: 12) com a plena execugdo dos obejtivos visados; 2¢) com
a caducidade contratual; e 3*) com a desapropriagio,

A altima hipétese subentende o imediato interesse do Estado,
sem que no entretanto, pelos mesmos principios juridicos deter-
minantes da desapropriacdo, a necessidade ou a utilidade publica
prejudiquem os expropriados com a falta de uma compensagio que
se outorgue aos concessionarios ou antigos proprietarios da em-
presa que explorar o servio publico, delegado ou concedido.

O direito piblico da administracio ndo se faz incompativel
com o direito privado do proprietirio.

Ensinam a velha e a moderna doutrina: nenhuma desapro-
priagdo tera lugar sem o pagamento de indenizacfio prévia ou
justa retribuidgo (17).

A justaposi¢io de direitos que se conflitam ndo exclui inte-
resses que colidem e que buscam o equilibrio precisamente na
indenizacBio prévia ou na justa retribuigdo.

HI

Eis ai o que chamamos um ponto nada contraditrio no
dominio do pensamento doutrinario.

A compensacdo pela perda da posse ou pela extincio do
dominio obriga da parte dos poderes competentes de governo a
retribuicio justa ou a indenizacdo prévia. O ressarcimento do
dano material tanto preocupa ao Estado quanto interessa direta-
mente ao individuo lesado nos direitos do seu patrimdnio.

Para tudo ha sempre a evidéncia do justo preco. O que quer
dizer que o direito a indenizacio deriva da efetivacdo do proprio
ato expropriativo. Surge a indenizacdo como consegiiéncia juri-
dica do fato desapropriagdo. Devemos, portanto, considerar o que
denominamos indenizacio como um dos elementos juridicos ca-
facterizantes «o instituto da desapropriagao.

Trata-se aqui de ato administrativo de natureza judicial. As
Vezes transformado em debate litigioso e a exigir a decisio arbi-
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tral do judiciério, que é a justica comum e privada. No regime
politico e juridico em gue vivemos nao se permitemn os livres, ¢

mesmos justos, atentados ao direito de propriedade.

Somos daqueles que acreditam bastar a simples declaragio
de utilidade ou necessidade. (s inconvenientes que a lei cu a
doutrina estabelecem, no sentido de se discutir o nivel do jreco
oferecido, muitas vezes desvirtuam o que possa ser considerado
como justa retribuigdo.

Ha, estamos vendo, a indispensabilidade da ocupagdo que
corresponde a um direitc indeterminado do Estado. Ha, também,
a indenizagdo tomo correspondente § supressdo dos direitos que
possam tornar-se violados (13).

Encontramos aqui os elementos que passam teoricamente a
definir o conceito juridico da desapropriacio: <«a privagic for-
¢ada, perpétua e completa da propriedade exigida por utilidade
publica e mediante justa indenizagdo» {9},

Os elementos: 1¢) necessidade ou utilidade publica; e
2¢) indenizagdo ou justa retribuigdo.

Obrigamo-nos, no entretanto, a2 nova interrogagdo, Aceitando
a realidade juridica da indenizagdo ou da justa retribui¢iic, como
determinar ¢ valor prego dessa indenizagio ou dessa justa retri-
buicio?

Responderao: A avaliagdo sera o meio habil e comum as con-~
tendas judiciarias. Aprovamos. E aprovando lembramos que, em
se tratando de objetos ou coisas facilmente definiveis, o recurso
da avaliacio sera o finico meio capaz de determinar a medida justa
da retribuicdo ou o valor da indenizagic conseqiiente.

Com efeito. Ha coisas suscetiveis de determinacio de valor.
Como por exemplo a desapropriacdo de uma area de terra desti~
nada a instalacdo de algum servico do Estado.

Mas serad a avaliagdo 0 meio capaz de representar valorativa-
mente uma indistria em movimento? Ou que critério adotaremos
para avaliar os bens e o comércio livre de certa empresa industrial
de servigo publico?



IV

Ha duas medidas distintas que tomar,

Levando em consideracdo o cusio historico, noés temos a im-~
portancia do capital investido. Estabelecendo o justo valor atual,
n6és admitimos a importancia valorativa dos elementos que com-
pdem o servigo delegado.

O mesmo critério quase poderia ser adotado no sentido da
fixagdo das tarifas, ou para o custo de uso de um servigo publico
que o particular presta a coletividade (2°).

Aqui, porém, 0 que interessa € o sistema a adotar de avalia~
cdo. E, como sabemos, a avaliagdo dos bens é capital para efeito
de desapropriacdo das entidades delegadas de servico piiblico.

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

Servigos que, em condi¢bes outras, bem poderiam ser exe-
cutados diretamente ou pelos 6rgdos competentes de governo e
administracao.

Logo se nos apresenta interessante conclusdo: existem
duas espécies de seryigos pitblicos (). Aqueles que o Estado
diretamente executa e aqueles que s3o concedidos em virtude de
ato juridico proprio da administracdo.

Firmado o principio da aceitagdo indispensave! do critério
que se fixa ou na necessidade ou na utilidade, sendo os servigos
pablicos em geral da algada administrativa do Estado, néo sobram
razdes de ordem juridica aqueles que pretendem interpor argu-
mentos confrarios, no caso em demanda, & plena capacidade ex-~
propriativa da administracfo.

N&o pretende a doutrina continuar discutindo os motivos da
desapropriagdo. A fungéo social da propriedade (22) é que obriga,
nessas circunstancias, a atitude totalmente original.

Servicos dessa natureza absorvem forte percentagem de ren-

das piblicas. E o efeito da remuneragio pelo capital aplicado em
sua realizagéo.
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Passando para o patriménio do Estado, parece bastante 16-
gico, o justo valor que o critério da avaliagdo determinara nao
deve absolutamente exceder o montante da percentagem das ren-
das que incidem sobre o capital.

‘Temos, portanto:

12} a desapropriagdo como fato juridico e consagrado pela
doutrina e pela jurisprudéncia;

2°) a avaliagdo como o meio mais habil de fixar a justa re-
tribuicio ou remuneragdo pelo que se expropria em favor e em
beneficio do patrifnénio do Estado;

3°}) a remuneragdo justa como consegiiéncia logica e juri-
dica do fato desapropriagdo; -

4¢) a indispensabilidade de estabelecer o justo valor da re-
muneracdo, nio s6 buscando a medida real do capital investido,
mas também o volume das rendas surgidas do tributo e que inci-
dem sobre o capital realizado.

v

Dirdo os defensores do civilismo conservador que ao Estado
nio basta apenas pagar pelo que expropria, mas lhe cabera tam-
bém a obrigagio conseqiiente de ressarcimento dos prejuizos que
as empresas de servico sofrerem do ato administrativo e expro-
priativo de soberania.

Ora, ja ndo atuam na sociedade os mesmos fatores que de-
terminaram o individualismo juridico. Ha formulas de compen-
sagdo para os interesses das partes em colisdo. Diremos nés: nem
tanto i terra, nem tanto ao mar, Querer exigir do Estado a paga
pelo frustramento das possibilidades que desaparecem nio seria
desvirtuar os préprios objetivos do Estado em benelicio de enti-
dade de natureza paraestatal?

Trata-se, como vemos, de estabelecer medida justa de valor.
Nio mais que isso. Ha, sem davida, um valor atual definitivo.
Mas, para chegarmos & evidéncia desse valor, necessaria se faz a
adocio do critério do custo histdrico, aceito e consagrado pelo pen-
samento juridico norte-americano (%°).
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No entretanto, &é bom ndo confundir os conceitos aqui enu~
merados. Ni#o acreditamos, pela avaliaciio simples do patrimdnio,
ser possivel atingir o justo valor atual, abandonando totalmente o
critério do método histérico. Sabemos bem: o caso classico na
historia da jurisprudéncia americana ¢ o Smith versus Ames, onde
foi, naturalmente, seguido aquele critério (2¢}).

Niao deixamos de reptir: prevalecem a importancia e os obje-
tivos do servigo piblico. A determinagdo do valor que expropriar
nao depende unicamente 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 investido nos servigos
delegados, colocando-o livre da exploragio de doutrinas que pre-
tendam desvirtuar o pensamento do constituinte,

Eis a razdo por que lembramos a margem que os lucros fa-
vorecem como critério de determinagdo do capital para efeito de
desapropriacdo. Acreditamos, também, é o que perturba uma con-
clusdo positiva, na inseguridade do sistema,

O método de avaliagdo deverd corresponder ao dispositivo
constitucional que garante ¢ direito e o gozo pleno da proprieda-
de. Por outro lado, sem esquecer a importancia das determinantes
existenciais do servigo piiblico delegado,

VI

A determinagdo ultima do valor sera sempre medida de pura
relagio. E o problema naturalmente se desloca, para a fixagdo
da justa retribuicdo. Justa, precisamente, no tempo histérico.

Trata-se de ndo contribuir para prejuizos materiais que
atentem contra o espirito do direito de propriedade. Néo ha, por-
tanto, um método rigido e inflexivel que seguir, mas apenas esta-
belecer aproximadamente aquela medida de relagdo.

Nio seriamos capazes de desconhecer a influéncia da varia~
¢io das condi¢des econdmicas. Somos contra 0s que pensam
resolver problemas de excegdo com método formulado em sistema
rigido ou inflexivel,

As modificagdes de ordem econdmica gque atingem normal-
mente as empresas de servigo piblico sdo resultantes, na maioria



das vezes, de transformacdes que se processam na vida comercial
ou industrial.

Ha necessidade aqui de estabelecer compensagdo justa e ra-
zoavel (25). Nido seria interessante tomar por base ¢ custo do
servico? Em paises onde a regulamentacdo dos servicos de uti-
lidade pablica ¢ realidade insofismavel, nada mais facil e justifi-
cavel. O rate base, nos Estados Unidos, seria possivelmente o
ponto fixo de partida.

Ajustado o valor do custo do.servico ao seu custo histérico,
teriamos a medida para a avaliacdo razoave] e justa do patriménio
das empresas (28). Virtualmente se torna indispensavel, como
estamos vendo, o inventario e a avaliacio das unidades que com~
pdem esse patrimdnio fisico das empresas de utilidade piblica.

Temos, assim, a medida proporcional, na equagio que segue:
capital investido mais custo atual do servigo é igual ao justo pre~
co de remuneracio ou retribuigio em caso de desapropriagio.

Levamos juridicamente em consideracdo o capital realizado na
fundacio do servigo, as rendas normais da empresa e o custo atual,
— como medida prépria de avaliagdo do patrimdnio, quando se
tratar de lei especial de desapropriagdo ou ato expropriativo do
Estado.

Firmamos e temos, assim, o justo lucro correspondente e re-
presentativo do capital investido e sem desmerecer a importancia
dos objetivos de direito piblico que forgaram a concessdo de po-
deres e direitos.

Nunca esquecendo que o direito de propriedade, em nosso
regime constitucional, sofre exce¢Bes que a propria lei celebra
e consagra. N&o combate nunca as institui¢des politicas tradicio-
nais. Nem se conflita com o interesse piblico, que & social e &
politico.
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DA POSICAO JURIDICA DO DIREITO PROCESSUAL
ADMINISTRATIVO

¢... devemos o Direito Administra-
tivo a elaboragdo constante de normas
juridicas, ao fortalecimento ¢ 3 expan-
sdo do poder do Estado, & atengao
cada dia maior prestada aos fins e exi-
géncias da administragdo publica.»

Lupwic SPIEGEL



O estudo do procedimento administrativo, da marcha dos ne-~
gocios contenciosos, da forma dos atos administrativos, traz-nos
uma divida fundamental: & possivel, dentro dos limites da nossa
disciplina, tracar linhas concretas e positivas de atividade pro-
cessual?

SPIEGEL, com razdo de ordem juridica, cré que nio ha disci-
plina com iguais vantagens que dispute aoc Direito Administrativo
tracar linhas concretas ¢ positivas de procedimento {1}.

Sem diivida, qualquer outro ramo do direito tem o seu modo
distinto de aplicagio e os seus métodos proprios de investigagio
da realidade juridica. A questdo, para SPIEGEL, esta em saber se
o procedimento administrativo é suscetivel e digno de observacio
tedrica (2}.

O ideal por certo seria a condensagdo de regras administra~
tivas na teoria geral do processo, caracterizando porém novo as-
pecto formal do direito, tal como acontece com o Processual Civil

ou Penal (3).

Lupwic SPIEGEL interroga com freqiiéncia o sentido do pro-
cedimento administrativo, o espirito dos seus principios basilares,
para ver da sua importancia, junto da teoria geral do processo (*).

O modo de ser do direito estd na processualistica. <A ativi-
dade que se exterioriza, a pratica cotidiana dos textos da lei
empregados para cada caso diferente, o contato com a realidade
dos fatos positivos — & o que da forma definitiva aos métodos
juridicos, sentido proprio ao pensamento do legislador. A fina-
lidade do processo & o esclarecimento da verdade, Tem ele, em
nosso caso, por fim regular e disciplinar o funcionamento do meca-~
nismo administrativo, a movimentacdo do corpe dos funcionérios
e do aparelho do Estado, para a boa e segura aplicacdo das
leiss (5), escreve THEMiSTOCLES CAVALCANTI..
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Eis o objeto da ciéncia: aplicagdo dos principios juridicos,
realizacio do proprio direito por métodos, por experiéncias e in-
vestigacdo da vida social, revelando o que ha de consagrado e
definitivo nas diferentes etapas da evolucdo do pensamento ju-
ridico.

II

O Direito Administrativo, nas intimas rela¢Bes que tem com
o Estado, representando a atividade do poder piblico, a atuagio:
social desse poder, a conveniéncia pratica dos principios juridicos
vigentes — com a complexidade de um organismo que atinge va-
riadas dire¢des juridicas -— e com estruturagdo prépria imprescin-.
divel, nada deixa a desejar, comparado em vitalidade, vamos dizer,
ao Processo Civil ou Penal (%).

Os mesmos problemas de objetivagdo juridica, de afirmacio:
do ideal de justica, aqui existem gquicd mesmo com maior inten-~
sidade. Em toda teoria geral do direito ha sempre uma maneira:
de ser, o que cientifica ou doutrinariamente evita nao poucas vezes
tendéncia para a abstragio.

Ha, bem o sabemos, um sistema juridico de categorias deli~
mitadas, agindo por sobre espagos diferentes e visando a finalida~
des diversas. Cada uma dessas categorias tem o seu senso juridico
especial e nio se confunde com as demais em razéo de finalidade,
ainda que muitas vezes persista concordincia de meios e identi-
dade de fins.

Podiamos, esta claro, e ndo o negamos, enquadrar o proceder
administrativo dentro de normas judiciais comuns, Atualmente, €
mais ou menos o que acontece, ndo levando em muita consideragdo
as regulamentacdes especiais, que nio sdo poucas, criadoras de
normas de atividade processual, elaboradoras quase, em seu am-~
bito de vida, de uma distinta fungfio judiciaria,

O modus procedendi & sempre expressional. A ag3o variavel
do direito elabora meios e usa de recursos por vezes extra-judi-
ciais. No Direito Administrativo, € o que ha de mais comum ¢

peculiar a prépria disciplina,
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Se os fendémenos da vida juridica pudessem ser enquadrados
dentro de uma tunica categoria, a processualistica desapareceria
fatalmente. O direito em si & fenomenologia, produto de vida
hos seus aspectos distintos, tendéncias, aspiracBes e ideais (7).

Tratando-se possivelmente de uma jurisdi¢io especial, firma-
da em limites prefixados pela pratica regulamentar, a ativiadde
on o procedimento, litigioso ou nao, indubitavelmente, do ponto-~
de-vista juridico, sdo tdo importantes quanto o procedimento e ©
julgamento civil ou penal.

J. GuiMARAES MENEGALE considera o Direito Administrativo
Jus Scriptum (%) . MArTOS DE VasconceLLOs ainda julga neces-
saria a distingdo entre Jus Publicum e o Direito Administrati-
vo (?), que os romanos desconheciam.

Onde existem fins administrativos existira por certo eviden-
ciagdo dos meios que serdo conseqiiéncia logica e imediata desses
fins.

SPIEGEL observa com razic que ndo é possivel a ninguém
subtrair-se da atividade administrativa do Estado (1?). Nada
mais cientifico em sociologia juridica.

-

E o melhor argumento em favor da nossa opinido é o tra-
zido pelo mesmo Lupwic SPIEGEL: — o0s Processos Civil e Penal
pertencem a patologia. A atividade administrativa corresponde a
fisiologia da vida juridica. A patologia e a terapéutica sé tém

interesse para os enfermos. A higiene interessa a todoss.

Escreve com muito acerto THEMIsTOCLES BRANDAO CAvVAL~
cANTI: «As dificuldades que existem, com relagdo ao Direito
Administrativo em geral, ndo subsistem para a parte processual,
porque todo processo deve obedecer as mesmas normas, todo sis-
tema procéssual seque preceitos uniformes, que determinam oS
termos essenciais, dentro dos guais se deve proceder a perfeita
instrugiio dos 6rgaos deliberativosy {1).

Estamos com BiELSA ¢ BERTHELEMY: em nossa matéria, uma
questio importantissima ¢ o estudo relativo ao método. Raciona-
lizar uma metodologia especial para a disciplina sera o trabalho
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dos juristas afeicoados para os anos que se aproximam. Trabalho
no interesse do individuo e do Estado (1?).

11t

WALTER JELLINECK acredita, como também nos ja o demons.
tramos em outro local, na existéncia de atos administrativos bi-

laterais (1%).

Ato administrativo bilateral é para o constitucionalista ale-
mao aquele que necessariamente se compde de duas partes iguais:
—_ uma, a declaragdo de vontade juridico-piiblica do Estado (1*),
e a outra, a participagdo do particular.

FLEINER atinge conclusdes mais objetivas: — & nulo todo
ato administrativo onde falte a declaracio de vontade do parti-
cular (13). E ndo é possivel conceber um ato administrativo
sem a interferéncia do Estado na orbita das atividades privadas.

Com essa orientagao, chegamos ao seguinte: que, para a
permanéncia da unilateralidade de um ato administrativo, & pre-
ciso todo um processo que se perfaz no encontro das vontades
opostas, em contato para um mesmo Hm. '

A tnica diferenca doutrinaria que aqui vamos encontrar da
processualistica Civil ou Penal é que a realizacdo dos principios
do Direito Administrativo incumbe exclusivamente as autoridades
administrativas. '

O procedimento, ou processoc na expressio legal ou técnica do
vocabulo, é aqui a férmula pela qual é plausivel a administragdo
realizar as suas finalidades. «Nao pode haver por conseguinte»
—- & SPIEGEL quem escreve — <«um modus procedendi Ginico para
as diferentes autoridades, sendo uma série de formas distin~
tasy {16). A variedade de fins justifica a diferenga de meios.

O Processo Civil, a exemplo, recai sempre sobre um direito
real como o da propriedade, ou sobre uma obrigagéo.

MeNzEL, citado por SPIEGEL, é de parecer que ndo existe um
tipo normal de procedimento no tocante mesmo a administra¢io
pablica, um padrdo aplicivel na maioria dos casos apresentaveis.
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Dai a complexidade do procedimento administrativo em relagdo
a teoria geral do processo,

As relacdes contratuais entre o Estado e o particular, ja o
vimos em estudo a parte, carecem da maior maleabilidade do
direita (17), : '

Para o Direito Civil, o contrato esta preso a dispositivos co-
dificados. Fora das disposi¢des legais, nfio encontra guarida, é
ilegal, antijuridico.

O contrato que a administragio realiza com o particular, pelo
contrario, sé no que concerne a teoria geral do direito segque o
modelo tradicional dos contratos civis., Quanto a forma, varia
com © objetivo. Quanto ac meio, ao procedimento, ac contetdo
ou & matéria, tudo faz referéncia a esse objetivo (!%).

Sabemos, pela idéia que possamos ter de conceito do con-
trato, que esse instituto juridico é sempre produto de duas von-
tades, vontades essas que revelam, de ambas as partes, pratica de
atos que se interpenetram (1%). A predominéncia do cbjeto é que
vem exteriorizar a espécie de contratagéo.

SPIEGEL -— o Gnico tratadista que sobre o ponto em questdo
espalhou as luzes do seu conhecimento especializado — é de
opinido que a ciéncia do Direito Adminsitrativo deve cumprir
dupla missdo, em vista, coma diz, da infinita variedade do rroce-
dimento administrativo. ' '

Em primeiro lugar, tera de dedicar sua atencdo ao estudo
das distintas classes de procedimento e realizar nesse sentido ©
mesmo trabalho que a teoria processual civil empreendeu com
raro exito. ' '

O resultado dessa investigagdo sera utilissimo para o Direito
Administrativo, em espécie. As diferentes classes de procedi-
mento em matéria de aguas, de concessdes industriais, fixagio de
impostos etc. elaboram-se teoricamente. Esse trabalho, porém,
tem carater parcial. ’ '

Em segundo lugar, trata-se de. descobrir as leis do procedi~
‘mento e estabelecer: assim as bases normais de uma ciéncia pro-
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cessual que ainda hoje ndo existe, e ndo das figuras especiais do
procedimento civil ou penal.

E preciso, no entretanto, lembrar sempre: existem segura~
mente certos problemas que se resolvem do mesmo modo para
todos os tipos de procedimenta {2°).

Esta pois, sem grande dificuldade, situada a questdo pelas
bases. As investigacbes no campo politico, do século XIX para
ca, s6 aumentaram a importdncia do Processo Civil. No terreno
da ciéncia da administracio nada mais se fez que coligir dados
dispersos e junta-los sem a menor preocupagdo metodolégica e
cientifica.

IV

Para James GOLDSCHIMIDT, o conjunto das normas juridicas
que regulam o Processo Civil fazem o Direito Processual Ci-
vil (#1).

Assim, com o Direito Administrativo. A série de leis, regu-~
lamentos, portarias, notificagdes etc. fazem o Processo Adminis-

trativo, justificam a elaboracio de normas para fins visados e
determinados, especiais ou nao.

O processo é método, como estamos vendo, No modo de
pensar de GoLpscHIMIDT, o Processo Civil, o procedimento para
a consubstanciacio dos negécios contenciosos & o méfodo que
seguem os tribunais para definir a existéncia do direito da pessoa
que demanda:

1°) & um procedimento, um caminho concebido des-
de a Idade Média para a aplicagdo de principios de
direito;

29) o objeto & o exame do direito (da pretenséo)
do autor contra o Estado, tendente a obter tutela juridi-
ca mediante sentenca favoravel e sua consegiiente exe-
cucdo (agdo penal) (22).

O objeto do processo esta, pois, na pretensio a tutela juridi-
ca. Enfeixado na érbita do Direito Administrativo, & aquilo a que
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positivamente visa: recurso judicial, ordinario ou extraordinario,
contra atos do Estado que exorbitem de sua acdo ou firam direitos
consagrados por lei.

Quando, por um ato piblico de administragio, se sente o
individuo lesado em seus direitos, ha o recurso legal dirigido ao
mesmo poder — recurso de revisio do ato judicial considerado
danoso aos seus inferesses em jogo. E de inicic como que um
protesto contra a violagdo de um principio juridico ja firmado em
lei.

A margem do que sabemos, ha interessante fteoria aspera~
mente defendida por Burow e KOHLER, em que o Direito Pro-~
cessual aparece como uma relagio juridica piablica, GoLrbscul-
MmipT é de opinifio que o processo civil, por exemplo, é tio somente
relagdo juridica estabelecida entre partes litigantes e o tribunal
que necessariamente julga o litiglo.

No Direito Administrativo, vem encontrando essa teoria cor-
dial acolhida de parte de muitos estudiosos. QO individuo sé tera
relagdo com o poder de Estado quando recorre de um ato ja
realizado da administrag@o piblica.

Uns defendem a bilateralidade dessa relagfio. Outros pre~
gam a trilateralidade, uma vez que ela se estabelece entre o Admi-~
nistrativo s6 reconhece a bilateralidade de relacSes. Ndo ha
nunca demandado, pois o demandado, no caso, confunde-se com o
poder que julga e executa a senten¢a proferida no julgamento.

No entretanto, o método para aplicacdo das decisGes do
poder pablico ndo difere muito daqueles consagrados pelo proce~
dimento civil. A disparidade entre uma e outra forma, vamos
encontrar no fim necessirio e nas relacdes de direito. Fis a opinifio
de KoHLER, aceita por GoLpscuiMIDT (22).

Tirando-se uma linha de perspectiva histérica, encontraremos
certamente no pasasdo a existéncia de uma sé espécie de proceder,
legal. Mais tarde, com o desenvolvimento do concieto de direito
e do pensamento juridico, é que foram surgindo as diferentes
posicdes: a espécie para cada caso,

Portanto: & uma sé a nogdo fundamental do processo. Ainda
que se observe uma relacdio juridica imperfeita — bastante razéo
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tem GOLDSCHIMIDT —, nela estdo os fundamentos do conceito de
situagdo juridica. A processualistica, para KOHLER, € cssa sifua-
cdo. Dentro da ciéncia, é uma atitude, uma relagdo de ordem (21},

A"

O procedimento ganhou estrutura na sistematizacdo do di-
reito somano. (O magistrado, julgando sumariamente, in jure; e
o julgamento especial, detalhado, por meio de provas, de defesa
preliminar da parte, in judicio, foi ato da processualistica da an-
tiguidade.

Escreve GorpscHIMIDT: «(Q procedimento ccme¢a com a in
jus vocatio do demandado por parte do demandante. Depois de
onvidos os contendores, o pretor concede ac demandante da agae
por escrito a contestacio do demandado. O ato da litiscontes-
tacio ¢, pois, a definitiva edere actionem do demandante e o acci-
pere judicium da parte do demandado, constituido, segundo WLAs-
SAK, em verdadeiro contrato» (2°).

O direito romano teve o mérito assaz incontestave] de, com
legislacdo especial, formular em principios breves a marcha pro-
cessual das agbes ajuizadas, O recurso no Direito Administrativo
sugeria e reconhecia a vantagem da contestagho. Ao poder pu-
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. B certo gue havia,
para perturbar o seu desenvolvimento, o autoritarismo do poder
pablico. O recurso era o mesmo e sempre o foi — o mesmo das
agdes civis ¢ penais, com diferenca unicamente do poder que julga
e executa (%6).

O direito germéanico reconheceu sempre a existéncia do pro-
cesso, desde a citagdo, por intimagdo, do demandade por parte
do demandante. Feitas as alega¢Bes juridicas da citaqdo, convi-
dava-se o demandado para possivel contestagio. Aqui, bem a0
centrario da legislagdo romana, feita e fundamentada a dentncia,
e ouvida a parte atacada, o juizo decidia com autoridade prépria
facultada em lei. As razdes seriam, portanto, orais, A defesa
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estaria sem davida na cqntestagéo da denincia. Isso tudo evi-
tando o formalismo das leis romanicas, a formacio daquele con-
¢rato de litiscontestacdo, como lembrou Gorpscuimibr. O itustre
escritor bem demonstra a austeridade do processo romano em
comparagio ao germanico, mais dependente da vontade das partes,
do arbitrio dos juizes, enquanto o outro, em linhas gerais, traduzia
apenas o interesse do poder e da sociedade em punir infracdes
tanto piblicas quanto privadas.

Na Italia, é ainda GOLDSCHIMIDT quem ensina, completa-se a
fusao no modo de proceder do direito romano com a legislagdo
germénica.

A jurisdigdc é total e esta em mdos do poder piblico, sob a
orientacdo de funcionarios de Estado e sob o arbitrio intelectual
dos peritos e dos entendidos em direito (27).

Foi na ltalia que se deu inicio a essa espécie universal de
processo, dominante atualmente entre os povos civilizados do Oci-
dente. Uma petigao do demandante, cita com prazo marcado ao
demandado. A duraciio do feito, o tempo decorrido pelo procedi-
mento, traz a necessidade do registro com precisdo das incidéncias
havidas (2%).

O processo francés, ja em si, é 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 d’exception. No direito
romano, germanico e italico, a justica era uma s6, finica para as
espécies de feitos. Enquanto que, em Franga, ndo sé a distribui-
cAo por instancia é uma realidade a tomar em consideracdo, como
também o objeto da demanda determinava a competéncia dos tri-
bunais de justica comum e especiais (2?).

Em todas as legislagbes, com precarissima excecdo da fran-
cesa, o processo administraitvo tal como o entendemos, como
modo de proceder — como forma de agfo em juizo, como Tecurso
Para a rénovag&o de atos pﬁblicos —, nao existia. '

O processo, como vimos, era so o civil para todos os casos
suscitados em lei. Cabia recurso legal comum contra o Estado
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como contra viola¢do, por parte de um particular, de qualquer di-
reito real consagrado 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 se julgava ofendido em um seu direito
em relagio ao Estado, o recurso fundamentava-se :iempre na
discussdo do protesto interposto. Os casos, porém, ndo eram
nada comuns. O Bstado sempre agiu da forma que melhor enten-
dia. Mais ainda, o estado de guerra permanente entre as nagdes
do ocidente europeu estabelecia o regime da excegdo, nZo com-
preendendo 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
direitos contra os direitos do cidadao. Eis onde encontramos tode
o fundamento da processualistica moderna.

VI

E opiniio geral e comum que o procedimento civil deve servir
de exemplo e base para o procedimento administrativo, ¢e modelo,
como diria o mestre Lupwic SpieceL. No entanto, obedecendo a
férmulas que a prépria evolugdo do Direito Civil favorece,

O decisivo, informa SpPIEGEL, é que realmente existe grande
trangformaciio na esfera do Direito Civil, devido mesmo a influén~
cia de principios politico-administrativos na ordem privada.

Bem sabemos que isolar o Estado dos problemas juridicos
de alta indagagio ndo & s6 impossivel, & também inatil. O papel
do Estado, a sua funcdo primordial e histérica, ¢ dentro da so-
ciedade, como centro de controle e de equilibrio. «Assim como os
praticos» — escreve o professor da Universidade de Praga —
«consideram o procedimento civil como modelo de elaboragdo do
procedimento administrativo, assim também os teéricos sio de
parecer que é preferivel trazer como base do procedimento admi-
nistrativo o procedimento civils (30). A questdo, como vemos,
de qualquer dos lados, permanece uma $6.
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Orro MAYER, visando o argumento acima, traz & luz uma in-
terpretagio bastante interessante do fenémeno. O procedimento
civil, para MAYER, segue tendo duas etapas: o procedimento de-
clarativo e o procedimento executivo. E SPIEGEL quem wmelhor
explica: «o objetive do procedimento em sua primeira etapa vai
até ao pronunciamento da sentenga, constitui a base do procedi-
mento subsegiientes. MAyEr acredita, em relagio ao processo
civil, que o ato administrativo ja de si ¢ a sentenga declaratéria
e requladora ().

Nesse ponto divergimos um tanto do professor alemao.
MAYER exagerou demasiado,

E preciso ndo outorgar tamanha autoridade a um ato admi-
nistrativo comum. O ato administrativo ndo pode corresponder a
sentenga civil ou penal. O ato ndo traz julgamento, ao passo que

a sentenca, que é sempre final, traduz no todo a orientagio do
processo desde o inicio.

Q escritor esquece a variedade dos atos administrativos sem-~
pre sucedaneos,

Para o conceitc de OTro MAvERr, nada ha fora do real, As-
sim, define 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, MaveEr contraria principios ju-
ridicos ja aceitos e gerais,

Sabemos que na Inglaterra, e no s6 na Inglaterra, a deter-
minaciio ou declaragio do que deve ser direito compete aos tri-
bunais e ndo &s autoridades administrativas (%2).

SpieGEL explica, e com razdo lbgica: <em sua inferioridade
com respeito aos tribunais, a administracio ndo pode realizar atos
com a pretensio de equivaléncia as sentencgas judiciais» (%%).
Nada mais certo ¢ juridico.

O procedimento da administragdo, em casos litigiosos, segue
¢ modelo normafivo do procedimento civil e penal, é um método
como orientagdo e que tem por base a pratica de um ato 2dminis-
trativo. BERNATZIK, nesse ponto, oférece como elemento rela-
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cianal a figura da coisa julgada tanto para o ato administrativo
como para as sentencas judiciais comuns (34).

" O problema, no entanto, ¢ bom observar, apresenta aspectos
mais concludentes. O ato administrativo nio 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 ndo tem essa capacidade generalizadora tdo
dominante como querem muitos. Longe disso. Tudo & questdo
de técnica juridica peculiar. Sendo, vejamos o que representa o

Fstado.

ANOTACOES BIBLIOGRAFICAS

(1) Ver LUDWIG SPIEGEL — Derecho Administrativo. Aconselha-
mos cuidadosa lettura do trabalhc de THEMISTOCLES BRANDAO CA-
VALCANTI — Coadigo do Processo Administrativo — Unificacdo das normas
do processo administrativo — Revista do Servico Publico — Vol. III — N* 2
— Agosto de 1938.

(2) Evoquemos as razdes cientificas dos debates entre THIBAUD e
SAVIGNY, a propésito da necessidade da codificacio des modos de apli-
cagdo das leis e normas juridicas. Ver, no eatretanto, para melhor ilustragio:
Sciénce et Technique en Droif Prive Positif, de GENY. :

- {3) «A tendéncia do nosso século é para a codificacdo, para a remissdo
de um texto dnico, pelo menos das normas gerais do direito. O gque tem
variado, principalmente, é a técnica legislativay. (THEMISTOCLES BRAN-
DAO CAVALCANTI — Trab. cit. — Revista do Servigo Puablico).

{(4) Ver parte referente ao Direifo Administrativo e ac Direito Pro-
cessual,

{5) THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI — Trab. cit. —

Loc. cif.

{6) «A possibilidade de conflitos de interesses, no ponto de aplicacio
da atividade administrativa, exigindo o restabelecimento do direito na admi-
nistragdo, faz que se IThe estendam as regras processuais, com o que S5€
observa a ocorréncia de um processo administrativo, juridico em snas formas.
TEZNER, partiddrio da especialidade do processo administrativo, exprime a
esperanga de gue o direito processual referente & administragio venha a encer-
rar o mesmo valor do direito processual civil ou criminal. Como gqiier que
seja, domipam no processo administrativo os principios ¢ normas yerais do
processo comumy. (J. GUIMARAES MENEGALE — Direito Adminisfrati-
vo — Tome Il — pag. 21).

{7) Aconselhamos, para elucidagfio do ponto: — POSADA — Derecho
Adf’?fnfofaﬁvO; CLOVIS BEVILAQUA, — Teoria Geral do Direite Civil.
Vejamos o que afirma POSADA: «a administracio é a atividade do Estado
para conservar e aperfeicoar o organismo por meio do qual atinge seus finsy.
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Nio esquecamos, na Filosofia juridica, EDMUNDO HUSSERL, ¢ ADOLF
REINACH.

(8) Ob. cit. — pag. 41.

(9} Os tomanos ndo faziam, porém, distingdo entre o direito piiblice (Jus
pnbh’cum), gue as Institutas de JUSTINIANO definiam: «Quod od statum
rei romance spectats, e o Direito Administrativo. (Direito Administrative
_ ‘Tomo II —-pag. 6}. '

(10) LUDWIG SPIEGEL — ob. cif. ~— Cap. ja referido: Ver HER-~

MES LIMA — Afividade Administrativa do Estado; M. KORKOUNOV —
Cours de Theorie Générale du Droit,

(I1) Revista do Servico Publico — Agesto de 1938; Sobre essa diferen~
ca, gue denominamos de jurisdicional, citamos mais o curiosissimo trabalho
ge RAFAFL BIELSA — <«Algunas ideas sobre €] estudic de nuestro derecho
administrativor — em Estudios de derecho publko — pags. 138-139.

(12) BIELSA — ob. cif. — pag. 123; BERTHELEMY acha impos-
sivel a esse respeito a assimilagio do Direito Administrative pelas outras
disciplinas juridicas. {Ver: «La méthode applicable & 'étude du droit adminis-
tratifs, em Les Méthodes Juridiques — pag. 63},

(13} MANCEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO -~ Do con-
ccito do Contrato Administrativo: ainda é BIELSA que afirma: «A obra de

JELLINECK ¢ uwm estudo sistematico, cujos caracteres mais salientes séio a
amplitude da exposi¢io doutrindria, sua correlacio com o direita positivo e,

sobretudo, as prolixas referéncias bibliogralicas» (ob. cit. — apéndice —
pag. 119); Veja-se JELLINECK — Sistema dei Dicift; Pubblici Sublietivi
{Milac ~— 1912, em traducdo italiana}.

(14} Ver RECAREDD DE VELASCO — Los contratos Administrati-
vos; GASTON JBEZE — Les Contrats Administratifs; JUAN P. RAMQS -
La Concesién de Servicios Publicos; RUDOLFQO BULLRICH — ILa Natura-
leza Juridica de la Concesion de Servicios Publicos y la Jurisdiciin Compe~
ienfe para inferprefar sus clausulas. )

(15) Instituciones de Derecho Administrativo e Droif Administraéif
Altemand.

(16} Ver SPIEGEL ~ ob. cit.; VELASCO — Los Afos Administra-
1008, . .

(17) Ver TITO PRATES DA FONSECA — Direito Administrafivo,
parte final. THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI ob. cif, —
Vol. II; JOSE MATTOS DE VASCONCELLOS — ob, cif. — Vel IL

{18} «O contrate realiza-se de conformidade com um fim determinade,
predominando o interesse geral sobre o interesse particular. E o fim que
determina a espécie de confrategio. Nio ha propriamente uma categoria
reservada de principios juridicos de Direito Piblico ou de Direito Privadoy
(MANOQEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO -— ob. cit, — pa-
gina 29),

{19} Nunca € demais repelir; com ¢ contrato administrativo existem
dois atos que se correspondem: o ato do Estado, que é puramente administra-
tivo, sujeito s leis e aos regulamentos da administracdo; e o ate do individuo,
de carater privado, colocando em evidéncia a jus privatista.

{20) Ver LUDWIG SPIEGEL no scu citado trabalho cientifico de

esforco.
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{21} Ver Derecho Pracessual Civil,
(22) Derecho Processual Civil, de GOLDSCHIMIDT.

{23} Ob. «it.: <o Direito Administrativo subordina os individuos &
administracfior {Spiegel — ob cif. — pag. 15).

(24) Ver opinido de MERKL (Teoria General Del Derecho Administra-
tiva): e LOUIS ROLLAND (Précis de Ikoit Administraitf),

{25) WVer Derecho Processual Civil,

(26) A predominancia do espirito politico determinava ou ndo a con.
veniéncia da wvalidade das a¢Bes de interposi¢Bio de recurso junto s cortes de
justiga, a marcha que deviam obedecer — tendo sempre em vista o interesse
das classes privilegiadas. Dessa forma, 56 de longe em jonge um ato de vio-
lencia da administragio, como por exemplo a tributagio excessiva, era refor-
madc em razdo do recurso de protesto havido.

(27) Ver Derecho Processual Civil ¢ SPIEGEL — ob, cif. — parte
final.

(28) Escreve GOLDSCHMIDT: <A sentenca podia ser impugnada como
iniqua por apelatio, donde derivava, no grau mais avangado, a querela nulifafis,
pela qual era exigida a anulagdo da sentenga.s

{29} Ver ROGER BONNARD e LOUIS ROLLAND {ob. cit.}:
ver LOUIS TROTABAS — FElements de Droit Public e Administrtif.

(30) SPIEGEL — ob. c#.; ainda ¢ SPIEGEL quem escreve: — <«MMas
tio pouco existe um tipo normal de procedimento civil, a nfo ser que se
identifigue a jurisdicBo contenciosa com a jurisdiclo civil geraly (ob. cif, —
pigina 95).

(31} Ver os argumentos ligeiros de GABINO FRAGA JUNIOR no seu
Derecho Administrativo, a propdsito das fungdes do Estado. Veja-se, com re-
feréncia a MAYER, o «le Droif Aministratif Allemand», de FRI'TZ FLEINER.

(32) SPIEGEL e FLEINER expdem longamente oz fundamentos da
teoria de OTTO MAYER, nas obras referidas. Ver OTTO MAYER —
Le Droir Administratif Allemand.

(33} B a teoria aceita e consagrada pelo pensamento juridico moder-
no {ob. cit.).

(34) BERNATZIK, citado também por SPIEGEFL. Ver mais nosso ci-
tado trabalho na parte referente ac comtrato no Direito Administrative (pa«
ginas ¥ e seguintes).
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«Les missions de J'administration
peuvent &tre distinguées selon Jeur
but. Certaines missions poursuivies par
I'administration sont entreprises direc~
tement & Vintention.»

CBARLES DEBBASCH



O direito, como realidade positiva, em sua expressdo maxima
de vida, realiza-se por meio de entidades.

FEssas entidades sdc aguilo a gue chamamos, em linguagem
tecnica, pessoas juridicas.

O carater juridico dessas pessoas varia em relagdo acs fins
existenciais que lhes sdo proprios. Nio ha uma inica finalidade.
Isso, porque variam as dire¢des do pensamento juridico, no tempo
e no espago.

O direito como idéia de relacdo, em seus fundamentos, é re-
sultante do aparecimento espontdneo de instituicbes que ampliam
o seu quadro numa constante Juta entre os conceitos tradicionais
consagrados e a realidade cotidiana (V).

H. Sinzuermer, em perfeito estudo, analisa em tracos ra-
pidos o equilibrio existente entre os dois elementos — o social e
o juridico (®). J. T. Dgros, em curto ensaio, aponta a estreita
solidariedade que existe entre a sociologia e a filosofia do di-
reito (%) .

Em trabalho & parte, ja revelamos esse fendmeno. Mostra-
mos que o homem modernc caminha no sentido de crescente inte-
gracdo nos circulos de atividade humana. «As teorias juridicas,
sofrendo a influéncia de certas regras sociologicas, hoje ja toma-
das como verdades essenciais, abandonam a antiga base de justiga
social, procurande fundamentos outros para uma idéia mais obje-
tiva do direito, como vontade de fixamento do espirito capaz, de
uma democracia atuante e orgénicay (4).

O movimento de uma ‘consciéncia coletiva exprime e traduz
necessidade de supressido de todo fundamento absoluto da idéia
de direito. Todo processo juridico de estratificagdo, de seculariza-
¢do da ordem juridica, encontra no nascimento. e no crescimento
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das instituicdes contempordneas completa oposi¢iio, elementos ca.
racteristicos de negagdo.

Esse contraste vem evidenciar que, para o direito se afirmag,
& preciso no todo e sempre infiltrar nos princplios tradicionais og
anseios dos grupos, as exigéncias sempre atuais das coletividades
crganizadas (%) .

-

O que permanece é 0 elemento ideal integralizador, o niicleg
central de onde a vida se irradia, o ponto convergente de atragio
de toda atividade humana, com seus elementos formais e materinis,
a parte natural do direito, aquela que néio sofre em contato com
o tempo. nem transforma¢des lentas nem mutag¢Ses bruscas.

E o ponto centralizador de apoio de toda idéja juridica (¥).
E o direito, no sentido de Grocio, ligado a uma nog¢éo absoluta
e eterna de justi¢a, emana¢do da natureza de Deus e provocade.
pela razio humana {7} na sabia distribuicdo gratuita de coisas,
que sdo proprias a cada homem e a cada sociedade.

11

QO Estado individualista da Revolucio Francesa, orientado
pelos Direitos do Homem e pelo Cédigo Civil, preparando a absor-
¢io das entidades coletivas, ndo pidde impedir a multiplicagdo dos
agrupamentos internos, numa inclina¢do cada vez maior para o
aumento de funcdes estatais. A consideravel transformacdo fisio-
némica do Estado individual em Estado social veio marcar as linhas
wmestras da mais profunda revolugdo registrada pela histéria dos
nossos dias {(%}.

O aumento inesperado das fung¢des do Estado revelou-se pelo.
aparecimento de pessoas juridicas auténomas, de institutos de ser~
vigos piblicos personalizados, de sociedades com atribuigio do
exercicio de pedagos da soberania popular, traduzindo esse movi-
mento subversivo do individual para o social, do elemento homem
para o elemento sociedade, do microcosmos para o ¢osmos.

Depois de passada a estupefacio no mundo juridico, entre
aqueles que nada podiam empreender fora das velhas bases indi~
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vidualistas, o fendmeno foi aceito tal qual se apresentava, olere-
cendo, 80 lado do estudo do organismo do Estado, o estudo de
uma descentralizacio institucional e politica instigada pela criagdo
de orgaos de servigos especializados, uma vez que sé ao Estado
era impossivel satisfazer todas as suas finalidades, Ninguém tira-
va do Estado a preméncia imediata, a necessidade vital, de cumprit
os seus fins primarios de vida.

Afastados os entraves de separacio das forgas individuais
das forcas coletivas, ao Estado coube ampliar a esfera das suas
atribuicdes, substituindo a rigidez das formas politicas privadas
por uma formalistica menos rigida e mais consentanea com as ma-~
nifestactes e contingéncias dos meios sociais, com sacrificio mesmo
de todas as mais louvaveis conquistas politicas do passado.

Da necessidade foi que nasceram, lenta ou abruptamente, os
novos problemas. Faltaria ao Estado sua razdo de ser, caso fosse
a muralha de reagdo para a organizagio dos quadros sociais sobre
bases mais justas e harmonicas, até conciliatorias, de coordenar
fungoes (?).

Nesse sentido, o denominado direito social (19}, tentando
atenuar as asperezas da vida, amenizando a luta de classes inevi-
tavel, firma-se no espirito de solidariedade entre os homens, crian~
do a idéia de que toda norma juridica ou tem carater social ot
¢ prejudicial a coletividade. A Revolugdo Francesa, da mesma for-
ma, negava todo direito que nao fosse individual.

Nio permaneceu, porém, o critério do extremismo de fungdes.
O que se denominou direito social ou direito individual, caracteri-
zante de duas expressdes diferentes do Estado, tornou-se elemen-~
to integrante na realizagio do bem comum, que ¢ a finalidade
ultima da sociedade e do direito que a representa.

Todo direito ¢, ao mesmo tempo, social e indivizal (11). O
bem comum é o fim. O Estado, o meio capaz de etingir esse
fim (12), O homem dentro do seu grupo, como ente social, néo
nega a sua propria natureza, Nio havendo equilibrio entre os
dois elementos, o individual e o social, seria inutil querer atingix
03 fins para os quais existimas (*%).
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Como se v&, «ndo podemos nos deter, o que & verdade, nag
f6rmulas até ontem consideradas definitivas, que a ciéncia antiga
nos oferece. A inteligéncia politica desperta sob a acdo de im-
pulsos audaciosos. Na evolugdo gradativa do pensamento huma-
no, os fenémenos se sucedem numa constdncia positiva, amea¢ando
as vezes a sorte da cultura» (14).

A nossa visdo é de sintese panordmica. Domina-nos um
gosto de novidade. Os quadros em que a filosofia ( ARISTOTELES,
Sant-Simon, Fourrier, Fieare, Gerke, Haurou, Ducurr,
BERGSON efc,) fixou os destinos do homem sdo insubsistentes,
Vivemos dentro de circulos abertos, sujeitos a todas as penetra-
¢Oes, ameagados de ver o nosso destino tomar rumos difercntes,
negar nosso direito de aperfeigoar pela educagdo juridica os gru~
pos e as populagdes, com um sentido de melhor igualdade dentro
de maior ambito de liberdade plena.

Veremos, mais para diante, a intengdo social do direito pelo
novo pensamento e, obedecendo aos imperativos das circunstancias
politicas, virado para as grandes possibilidades que nos olerta o
mundo atual, de levantar uma civilizacio afeita i nossa formagéo
e ao nosso espirito, forte naquilo em que aproveita os materiais
historicos e sensivel porque aceita como auténticos os dados de
que a observagdo e a experiéncia nos proyé, na luta incessante:
de todas as horas (1%). :

1

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

Os movimentos do individuo dentro do campo de atividades
privadas, ou mesmo na 6rbita politico-pablica, ndo se consubs~
tanciam em uma f{érmula Gnica, Seriam precisas ao homem, para
gue na realidade da vida ele pudesse totalmente integrar-se, tantas
leis quantos sfo os nossos movimentos, uma lei por assim dizer
para cada uma das nossas idéias,
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Sentimos hoje, e penosamente, os erros dos nossos avds, que
renegaram 2 filosofia, tombando desaparecidos em um marasmo de
artigos e paragrafos, em um tumulto de fragmentos desprovidos de
todo sentido (17},

Nao se nega & jurisprudéncia uma base filoséfica pura. Po-
diamos traduzi-la como sendo a morfologia da sociedade, o pento
concreto de toda relagdo humana de caréter juridico.

No momento que passa, porém, hd uma série enocrme de
questdes supervenientes, que ndo podem ser resolvidas tio somen-
te dentro da verdade dos textos, A introdugio das ciéncias sociais
e econdmicas no conjunto dos estudos de direito renovou a iécni-
ca juridica. Nao haverd um 86 jurista que nfdo se preocupe em
conjugar a interpretagdo com as necessidades atuais e as idéias
ambientes {1%).

-

E como que o retorno & metafisica na interpretagdo intima
dos novos fendmenos, no intuito cientifico sempre sagrado de des-
vendar as origens de nossas inguietagbes e aplicar os remédios que,
por acaso, julgarem uteis contra os males profundos que nos
afligem,

O conceito do direito ndo traduz dogmatismo nem ortodoxia.
Surge espontdneamente da experiéncia histérica, do exame do maior
nidmero possivel de fendmenos juridicos realizados, O homem &
digno de um querer e de um desejo, que se perfazem pela acio.

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

Essa regra juridica, aceita de consciéncia, produto direte da
convenigncia do homem, reduz-se mais além em principios juri-
dicos de lei para obrigar as coletividades e os grupos a obediéncia
de um fato que se tornou realidade, na simultaneidade surpreen-
dente de outros fatos iguais e que se sucederam.

Daqui nasce a lei, a regra juridica, o principio. Tantas séo
as agbes ¢ tho varidveis que sabemos quao dificil serd ao jurista
juntar em artigos de um Cédigo tudo quanto se refira, de perto
ou de longe, & totalidade imensa da existéncia humana.
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STAMMLER cré, com certa razdo, que a ordenagdo juridica,
apds passar pela consciéncia, firma-se conforme os fins e meios
de querer. Cada processo psiquico da vontade ¢ ja a amostra do
ato~fato que se transformara em lei.

O direito, para STAMMLER, ndo pertence ao reino dos fend.
menos externos, nio é nenhum objeto que possamos perceber na
vastiddo inécua do espago ('?}. E um modo de querer. Como
superestrutura, estd na origem da economia, da politica, da edu-
cacio, como base de ordenamento social (29).

F

A sistematica juridica ndo é mais gue o ajuntamento de pre-
ceitos e instituigdes, de categorias fundamentais do pensamento
juridico integral.

DEL VECcHIO vé assim o direito constituindo um critéric de
valorizacdo normativa das acdes humanas (2!), o direito como
ciéncia normativa, no juizo feliz de KeLsEn (22).

v

A realizacgdo do servico ptiblico esti dentro da finalidade
do Estado. Cremos ser mesmo toda a atuagdo exterior do Estado
até o alcance dos seus fins superiores de vida (23},

O Estado, por si s6, sem elementos de representagdo, como
érgao administrativo, ndo satisfaz as exigéncias da administragao
publica, de coordenador de forgas, ponderador de poderes ou
executor de leis.

O conceito de servigo publico, quer dizer, daqueles servigos
que o Estado, no podendo concertar, convida particulares a fazer
por ele, constitui questdio primordial em todo esse complexo juri-
dico e social das fun¢des do Estado (%%).

O fendmeno deve ser estudado bastante de perto, em vista
das minticias que apresenta. A delicadeza doutrinaria, a suti-
leza do ponto politico, obriga-nos a acurado tato. Variam os ser~
vicos publicos em razdo dos regimens econdmicos e sociais, em
relacio & maior ou menor intervencdo do Estado no ambito da
propriedade privada. Dai a relatividade formal do conceito (%},
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5 impossibilidade de o definirmos com precisio, de caracteriza-lo,
de tragarmos regras ou principios que reflitam, no seu aspecto so-
cial, econémico ou juridico, o fendmeno em toda a sua extenséo.

Por esse motivo, o servico publico, em sua relatividade cienti-
fica, sujeito aos imperativos ambientes e s contingéncias politicas,
traduz um conceito varidvel, incapaz de simbolizar-se por uma
gnica formula.

Veremos que ha diferenca entre aquele servigo publico atri-
buido ao Estado e aquele outro que o Estado concede aos par-
ticulares.

Nio podendo realizar todos, principalmente agora que
o Estado vai penetrando caminhos diferentes, sem davida o fato
da concessfo constifui no direito, no modo por que juridicamente
“vem & ser entendido, uma novidade interessante de se estudar
em todos os seus aspectos, pela fisionomia variavel que apresenta
nfo poucas vezes (29).

O fato da concessfo na sua simplicidade condiciona o exer-
cicio de atividades gerais ou especiais. Assim é que, segundo
alguns, existe concessdo sempre que, por um ato da administragio,
se criam direitos em favor de pessoas fisicas ou juridicas {(*7},
donde nascem obriga¢Ses para os particulares (concessionéarios) e

para o Istado (concedente).

Os servigos piiblicos compreendem: educagfo, higiene, trans-
portes, vias férreas, correios e telégrafos, assisténcia, justica, ca-~
nais e rios et¢. ete. Cada uma dessas modalidades traz consigo
novas generalidades. Cada nova generalidade de servigo, um
fenémero distinto. Em todo servige, por espécie, predomina um
fim, fim esse que da razdo & concessfio por parte da administra-
¢io ¢ 3 assinatura do contrato referente a essa mesma Con-
cessdo (28),

Servicos, como por exemplo, da razio de ser do préprio Es-
tado, por que estio integrados no seu organismo: a justiga, a po-
licia para a seguranga geral etc. ndo podem ser facultados a em-
Presas particulares, sdo da esséncia da adminsitra¢io pablica (2°) .

Outros servigos, porém, existem, que nfo sfo da esfera de
atividade do Estado e que no entanto o Estado nfo pode con-



— 122 —

ceder a particulares por incorporarem interesse ja ndo publico;
mas social de maior monta (39).

Segundo a legislagdo do Reich, esta proibido aos particulareg
o transporte de correspondéncia, assim como a transmissdo de te~
legramas. A Administragio dos Correios e Telégrafos se achg
em posigio privilegiada especial para o exercicio dessas atividades,
As comunicagdes telefénicas ficaram também submetidas a legis~
lacio sobre telégrafos e também, no momento, estdo sujeitas ao
privilegio 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 piblico ser
da esséncia do direito administrativo, o que quer dizer: da admi~’
nistra¢io publica geral. A idéia de soberania nos Estados mo~:
dernos & aqui que assenta.

\'%

Assim, vemos que existem atividades que o Estado exerce
com exclusdo de toda competéncia privada. Sdo os tais cascs em
que FLEINER enxerga um monopblio da administragdo ptblica ou
uma regalia (32).

Fora dessas atividades, entre nés, a lei de 28 de agosto de
1935 determina a regra pela qual sio as sociedades declaradas
de utilidade ‘publica, a saber, quando satisfazem os seguintes re+
quisitos legais: a) tenham personalidade juridica; b) funcionem:

regularmente e sirvam desinteressadamente 3 coletividade; ¢) née
sejam os cargos de sua diretoria remunerados (23).

Essa lei, porém, nio regula o caso em questio. A forma
do contrato assinado pelo Estado e pela empresa concessionaria
do servico piiblico é que tem validade juridica real e trata mesmo
da organizacio da sociedade concessionaria, sem com isso con~
trariar a legislagio vigorante. |

Sem diivida, ndo é possivel ao Estado, como j& dissemos, num
regime de economia liberal como o nosso, viver da concorréncia
comercial. Para que se execute um servico pitblico, ele oferece
s empresas concessionarias, facilitando a sua tarefa, isencdes de
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direitos e impostos, além de subvengSes para que possam satisfazer
as exigéncias do servigo para o qual se contrataram.

Chegamos, aqui, ao caso em forma de uma administragio des-
centralizada, cuja descentralizagdo se objetiva pela execucdo con-~
creta de servigos publicos especializados (3*).

Ao lado dessas espécies de servigos publicos, vamos encontrar
os servicos publicos personificados, cuja vida pouco respeito diz
ao Estado, porque refletem ja em si um interesse. Séo as autar-
quias, entidades auténomas de direito publico. Pessoas juridicas
a existir dos recursos préprios. Refletindo o modo pelo qual se
opera a descentralizacdo (%3). E essa descentralizagio vigora na
defesa dos interesses gerais de uma determinada organizagio.

Quando um governo faculta servicos descentralizando-os por
espécies, cria uma personalidade da qual deve brotar livre e es-
pontaneamente, dentro porém da soberania juridica do Estado.
uma corrente de forca coletiva, de energia social, que ndo se pode
prevenir nem calcular (36},

Dentro da soberania do Estado, essas entidades, autdénomas
pelas préprias caracteristicas, pelos fins, objetivos e formagia, ra-
lizam pessoas juridicas sui generis e variam de espécie parz es~
pécie. Sio pedagos da soberania geral.

VI

As autarquias se revelam, assim, sujeitos de direito, sujeitos
auxiliares da administragBo pablica.

Até aqui, a teoria geral do direito ndc havia reconhecido outro
sujeito para a administragdo que nio o Estado.

Pela sua formacio matural, espontinea, pelos seus elementos
sociais intrinsecos, pelos seus caracteres especiais, como sujeilo
maximo de toda cogitagiio em torno do bem social, a0 Estado, por
certo, cabe essa relevante posicio de predominéncia politica.

Aos outros, os sujeitos auxiliares do Estado (37), aqueles
que gravitam sua ag¢do em torno do Estado, dele recebendo suges-
toes diretoras, chamamos entidades autarquicas. Cada uma exis-



— 124 —

tindo em esfera prépria e diferente, conforme seu modo de sep
ou objeto de vida, conforme o sentido finalista que as movimenta,

O fendmeno, sabemos, ndo é novo. Tem aparecido em todog
os tempos da histéria. Principalmente nas etapas mais dificeis_-
Aparecido, no geral, por intermédio de delegagbes representativas,
Porém, com esse carater juridico soberano, com essa autonomig

pura, s& o nosso século o conhece, pois corresponde & categoria
mais importante dos denominados sujeitos auxiliares do Ess

tado (3%).

Praticam atos e tém fins do préprio Estado — peclo menos
a semelhanca de fins & expressiva, isso como entidades repre~
sentativas da soberania popular, com forma especial de capaci~
dade de direito piiblico, a mesma capacidade que tem o Estado
e a faculdade que & a de reger, por si mesmo, os interesses que
Ihe s3o peculiares e que sdo também os interesses do Estado,
subentendendo, no que diz respeito ao fato, submissdo relativa ao
Estado como entidade superior imediata (3%},

O que caracteriza a autarquia, dentro da atividade geral do
Estado, ¢ a fun¢do publica em espécie. «Nio constituem, poz~
tanto, autarquias aquelas entidades privadas que, sem um inte~
resse proprio, quando a isso obrigadas, ou por um interesse de
lucro, ou outro de ordem particular, assumem a gestdo de uma
fungio pdablicar (49).

Alguns especialistas na matéria fazem empenho em enumerar
aquelas entidades que sio autarquicas.

Preferimos, no entanto, afastando o fato natural do fato juri-
dico, fixar nossa aten¢ido na delegacio de funcdes, atribuida as
entidades autdnomas, por parte do Estado. Isso implica 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 sdo autarquicas, por-
que lhes faltam autonomia, fungdes especificas dentro das finali-
dades estatais.

Por exemplo, um municipio nosso, sé6 por desfrutar incontes~
tada autonomia politica, que é a facultada pela Constitui¢do, nio
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¢ pessoa autérquica {41}. Ha aquela distingdo a que nos referi-
mos no capitulo primeiro, Sutil, mas real ¢ mesmo juridica,

O regime autarquico, para vigorar, requer antes de tudo or-
ganizagao prépria com autonomia ndo s6 politica mas tamdém
juridica, o gue ndo & do federalismo. Qu, conforme explica BiELSA,
¢ ente autarquico toda pessoa juridica que dentro dos limites do
direito objetivo, com capacidade para auto-administrar-se, ¢ consi-
derada em relagdo ao Estado como um dos seus orgdos, porque
os fins a que se propde sio os mesmos do Estado (#2}.

Dai a confusio que provocou o aparecimento dessas forma~
cbes estatais em um direito como o nosso, tradicional por exce-
lencia, firmado no critério independente do piblico e do pri-
vado (48}.

Pelo que entendemos, o fendémeno exige uma situagdo juri~
dica nfo muito facil de ser caracterizada. O aspecto diferencial,
o ponto em que nada tem de comum com o Estado, ¢ o que deve
interessar, porque aqui é precisamente que aparecem o ente autar-
quico (**), os fins de ordem administrativa, '

Nio basta o que tém de comum as entidades juridicas. A
questio alcan¢a maior profundidade. «A estrutura juridica, a per~
sonalidade auténoma de nada valem para caracterizar a institui-
¢do, diante de sua composicio, sua subordinacio direta acs érgéos
da administragio piiblica, sua finalidade imediata para um servico
piiblico realizado pelo Estado e que 86 pelo Estado poderia ser
executados (45},

VI

Permanecendo o upitarismo politico e juridico, verifica-se na
simples enunciacio dos problemas clara descentrailzacdo adminis~
trativa {4}, descentralizagio administrativa por seivigos que &
o mais importante (47), nascida da impossibilidade de a adminis-
tracdo piblica geral centralizada atender satisfatoriamente a mul-
tiplicidade crescente dos servicos que aparecendo vdo, exigindo
protecdo, leis, amparo técnico, eficiéncia de realizagdo, no que diz
a4 sua utilidade ptblica.
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Além da incapacidade material e técnica, o Estado, centrali-
zando os seus fins, sente-se & méo, com a complexa questdo de
dirigir esses servicos. Impedido de chegar ao ideal colimado do
maior bem social, chama o individuo para colaborar e, usando das
atribuicdes de entidade juridica maxima, no que o individuo tem
como atil ao seu préprio desenvolvimento, delega-lhe poderes e
funcdes.

Colocado assim o problema, fica explicada a necessidade de,
ao lado de uma capacidade politica centralizadora para melhor e
maior eficiéncia dos negécios ptiblicos, caber ao FEstado ordenar
sua possibilidade descentralizadora, com que ir4 abranger, no ter-
reno administrativo, as generalidades surgidas do exercicio de suas
préprias finalidades existenciais,

Esse é o trago mais evidente da evolucdo politica do Estado
como drgdo superior de direcdo administrativa, a servir de contra-
peso aquela outra tendéncia, tdo importante quanto esta, a de cen-
tralizagio politico-juridica. Trago marcante, voltado para a boa
vontade e capacidade de lograr para os homens a maxima satis-
fagdo dos seus desejos (43), realizando as suas fun¢bes com abso-
luta ausencia de parcialidade (4?).

A descentralizagdio administrativa aparece e se prestigia nos
grandes momentos criticos de inquietude em que o interesse do
Estado estd na maior colabora¢do individual plausivel, para a boa
marcha dos negécios publicos. Sintetiza nessas ocasides pura ex-
pressdo de equilibrio entre o poder ¢ o elemento maleavel e gover-
nado, que é o individuo. Qutorga, na forma juridica por que €
entendida, &s empresas particulares os recursos tteis a feitura
de um servigo publico (59).

E da esséncia dos regimens descentralizados a criagio de
entidades orgénicas, de forma¢do propria e especial, verdadeiras
pessoas juridicas de direito ptblico, executoras, em menor esfera,
da vontade do Estado.

BerNARD GENY (5') nd@o desconhece a importancia da orga-
nizagdo legal de tipos de pessoas representativas em campos de-~
terminados de vida da soberania estatal. Afirma que aqui esta
consignada mais uma etapa da evolugdo social dos elementos que
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tituem o Estado, elementos de toda ordem, principalmente o©

cons
pouco afeitc as influéncias gerais.

privad(}; ‘

(s propoésitos de uma total centralizagio, com que se fazia
ouvir o poder estatal absoluto na gestao soberana de servigos pi-
tlicos, ndo pertence mais ao estudo da teoria do direito,

Um dos aspectos do Estado moderno esta na contribuigio dos
individuos para o progresso da coisa publica, eliminando os en-
traves que afastavam as forgas individuais do conhecimento dos
préprios problemas.

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

As mutagGes do espirito politico é que vém recompondo o
Estado no sentido de conhecimento dos grandes interesses do
jogo. O poder que assim se estriba ndo tem fronteiras para a
luta do pensamento livre. Quando o 6rgdo Estado representa o
poder pitblico {52), o seu primeiro objetivo & provocar a felicidade
social e com ela a do homem, langando mdo dos recursos gue estdo
ac seu alcance.

A participagéo do individuo nos negécios piblicos por inter~
médio de competéncias especializadas &, portanto, uma das gran-
des medidas adotadas pelo Estado moderno, da esséncia do regime
descentralizador (°%), uma vez que em assuntos administrativos,
englobando numa 56 a necessidade publica e a necessidade priva-
da, ndo se compreende mais o critério unitario da centralizagdo
absoluta.

VIIL

Q que se verifica pela existéncia das autarquias «¢ fend-
meno da descentralizacio administrativa por servigo, descen-
tralizagho que se realiza por meio de 6rgdos [nanceiramente
autdnomos, cuja vida interna depende dos seus dirigentes, mas que
sofrem diretamente a superintendéncia do BEstado, quer pela inter-
vengdo imediata dos membros do governo, quer pela subordinagio
dos diretores desses érgdos a administragdo pablica» (54},
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Essa autonomia importa em representa¢do prépria, na possis
bilidade de estritamente preencher suas finalidades pelos seus r-
gdos de direcdo, dentro dos limites xos seus estatutos, regula-
mentos etc. Tratando-se do bem pablico geral, ndo exclui em
tempo algum a possibilidade de intervencdo do Estado, que pode,
por iniciativa prépria, até modificar os estatutos e tirar-lhe a ag-
tonomia (5%} .

Ao Estado é que compete saber quando ha ou quando ndo h3
interesse publico, avaliar as propor¢des do interesse e tomar as
iniciativas julgadas convenientes para o caso em questdo, desde
que nfo atente contra direitos individuais consagrados.

Certas legislagoes, como as da Italia e da Alemanha, subven-
cionam os servigos piiblicos de grande interesse do Estado. Hay-
RIOU nota que em Franga ja tem havido casos intmeros em que o
Estado intervém para auxiliar financeiramente (%¢). FLEINER mos-
tra entdo que na Alemanha esse critério de subvencfio sé nio toca
os casos especiais (57).

No exemplo tipico do direito soviético, onde a intervencio
estatal assume processo mais violento, todo servico piiblico por sua
natureza é subvencionado e dirigido pelo Estado, cuja doutrina
juridica, ao que informa MIrkiNE (5%), ignora toda idéia de limi~
tagdo, pois a ditadura ndo pode acomodar-se em interesses estra-
nhos & sua vida.

A Constituicdo da Litudnia, em seu capitulo VI, (5?), orga-
nizou as provincias em forma autdrquica, reconhecendo tdo so~
mente o Estado como sujeito geral de direito e as provincias como
sujeitos auxiliares, a cujo encargo se acham os interesses eco~
ndmicos e culturais das popula¢des, velando o governo para que
os organismos de autonomia local cumpram as suas funcdes e que
0s seus atos ndo sejam contrarios as leis do Estado {€°).

IX

O servico publico pertence, portanto, a uma das finalidades
do Estado. «A finalidade do Estado como érgdo administrativo
e de execu¢do das leis consiste, de modo geral, de acordo com a
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doutrina moderna, em prover 3 manutengdc e a execugdo dos ser-
yigos publicos» (81).

Entre a lei e o sidito, escreve FLEINER, se interpe uma dis~
posicao de autoridade administrativa, dai o direito e o dever nfo
derivarem diretamente da lei, mas do ato administrativo (82).
Assim, é o ato administrativo, passado entre a autoridade e o
individuo, que fixa a execugo ¢ a gestdo de um negocio ou ser-

vico publico. A forma do ato acarreta a forma do negadcio.

O carater juridico do servigo publico estd principalmente
nesse ponto, na pratica do ato administrativo que vem criar direi-
tos e deveres (5%). Isso porque o servigo publico & proprio e ex-
clusive do Estado, e é este que o confia aos particulares. A
delegagio obedece a razbes econdmicas, sem desfigurar nem alte-
rar a instituicdo. O fato da concessdo, por exemplo, ja de si, supde
um servigo ptblico de conseqiiéncias econdmicas e que, portanto,
permite ser distribuido entre a administragio e o particular: quan-
do publico, pertence a administragdo; quando econdémico, pode ser
explorado por um particular (6%).

O fato da existéncia de uma delegagio, que € como que a
faculdade legal que o Estado concede ao particular para a pra-
tica de determinados atos, traz a explicagdo juridica <o fendmeno.
Tudo quanto depende da vontade do Estado, naturalmente, pro-
cura realizar-se de conformidade com as idéias sociais e juridicas
dominantes. Dai o carater do servigo pablico, juridicamente fa-
lando, por seus elementos permanentes, ser procurado em cada
pais, em cada meio juridico (%3). Por outro lado, conforme a
estrutura do Estado, de regime econdmico liberal, socialista ou
nao, as contingéncias juridicas estipulam o setor de atividade do
poder ptblico.

Leon Ducuir, em certa passagem de sua obra, procura de-
finic o Estado como angulo de convergéncia de todos os servicos
publicos organizados (%¢). Foge da verdade, porque o sistema
de cooperacio é o imposto pelo Estado e criado por lei, Como
dissemos, nada mais é que conseqiiéncia da ampliecio das fungdes

do Estado nos diferentes setores de atividade. O Estado & que
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o regula. O ato administrativo que o cria ndo escapa & predo-
minante infiuéncia do ambiente politico.

X

Dos dois paises que ocupam lugar de destaque real no de-
senvolvimento da ciéncia da administracio — a Franga ¢ a Ale~
manha —, nenhum deles se aparta muito do outro quando tratam
de evidenciar os elementos juridicos gerais que facultam, em ter-
mos, a existéncia de entidades particulares de direito ptiblico,
Sobre o assunto, o pensamento é geral.

[LABAND nunca descuidou, para as questdes administrativas,
do fundamento juridico {(%7). FLEINER, modernamente, tem tido
uma inica preocupagio, que é a de dar sentido social e juridico
aos grandes problemas administrativos (%) .

Esses elementos juridicos fundamentais, porém, sioc o ponto
vulneravel de ataque de todos os quadrantes de observagdo. Exis~
tentes aqui ou ali, caracterizam aspectos diferentes de um mesmo
fenomeno, tendéncias variadas, orientacdes distintas, «N&o & pos~
sive] estabelecer um critério Gnico», escreve JEzg (%%). A von~
tade do Estado resulta de um conjunto de circunstancias, de cuja
analise detalhada é possivel tomar caminho acertado (79).

O ato administrativo que concede o exercicio de um servigo
publico traz o grau de utilidade do mesmo servigo, como o contrato
que o legaliza expde os modos «e realizagdo, que, ndo obedecidos,
provocam necessariamente a rescisio do mesmo contrato.

Para ¢cada caso, evidencia-se um regime especial. Esse re~
gime traz consigo os eclementos juridicos atuantes. Os agentes
pablicos, dessa maneira, ficam sujeitos aos imperativos da lei. Um
servigo piiblico, em absoluto, ndo se constitui de simples iniciativa
privada,

A idéia de servigo publico, explica Jize (1), esta ligada a0
processo geral de Direito Publico, em razdo da teoria geral do Es-
tado. Os principios gerais, fundamentais, originais quase, & que ©
regulam. Caso exista contrato, esta firmado também nos princi-
pios gerais do direito.
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O problema, como vemos, ndo oferece firmeza de exposicho,
devido a atitude do Estado na érbita privada. Tudo quanto ©
Estado realiza, no campo do Direito Privado ou do Direito Publi-

r

co. nio exclui o interesse social que ¢ sempre vigorante.

Prevenindo possiveis discrepancias, Maurice Hauriou apon-
ta como elementos do servigo ptblico ("?}: a) organizagdo pablica
de poderes, de competéncias e de costumes; b} servico regular €
continuo a ser prestado ao pablico; ¢) servigo prestado ao publico,
quer dizer, ao conjunto de habitantes de uma circunscrido terri-
torial, considerados de um modo igual, em seus interesses comuns.

Portanto, ao que vemos, os elementos sdo: 1 ~— organizacao
pitblica competente; 2 — servigo regular; 3 — com um fim de inte~
resse publico, isto ¢, na forma do interesse comum.

O aspecto juridico da questio — devido ao aumento pro-
gressivo da agfo do Estado nas questdes sociais, provocando fre-
qiientemente a intervengdo do poder publico na vida privada,
intervencio essa feita por intermédio de autarquias, que sdo como
que a penetragdo do elemento geral nos circulos particulares —
dificulta uma defini¢do juridica satisfatéria do fendmeno.

Por meio das autarquias, alcangou o Estado maior efetivagéo,
tornando possivel o aumento de sua for¢a social. Os elementos
juridicos do servigo publico personalizado encontram-se na teoria
geral do Estado, que os regulariza e orienta, colocando-os ao pé
da lei.

Ninguém nega que o Estado caminha, hoje em dia, para com-
pleta interferéncia nos negdcios socias e econdmicos. As insti-
tuicdes democraticas devem o abalo que as faz periclitar a essa
falta de meios de que até ha pouco sofria o Estado, de realizar
plenamente o direito|

O Estado, operando essa descentralizagio orgénica e institu-
Cional, criando, explica PressuTti, pessoas de direito piblico, as
quais incumbe a pratica de um servico piiblico (7?) sem grandes
meos de recurso, direta ou indiretamente, trabalha pelo bem
‘:ijum sem precisar apelar para suas reservas econémicas, o que
nao ¢ ficil em um Estado constitucional como o nesso.
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X1

O direito, segundo a concepcio de JEZE, ¢ uma expressio da
lei. O professor francés é, como LEBNITZ, explicador da objetis
vidade tradicional do direito (7¢), da permanéncia dos seus elemen.
tos basicos, dos seus processos de aplicagio, de sua autonomia em
face do Estado, no entretanto acreditando na vantagem da subor-
dinagdo 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 JEzg grande inovador.

O que acontece & que o professor francés da Sorbonne, entre
dois fardis marcantes de dois caminhos diferentes, provando incon-
testavel maleabilidade de inteligéncia, procura, obedecendo & natu-
reza das influéncias em cada caso surgidas, fazer do interesse uni-
lateral o ponto de onde pode nascer uma obrigacdo juridica de
prestacdo de servicos, ainda que sobre base de remuneragio espes
cial e determinada (75).

A Teoria de JizE é uma tentativa de unificagio de interesses,
sem que o Estado, representante da vontade piblica, abandone ot
transforme a natureza dos seus atos. Continua permanecendo a
vantagem da subordinagdc do direito.individual ao direito social.:
Em casos de contratacio, para nio fugirmos & evidéncia dos exems
plos, admite-se a existéncia de contratos ordinarios regulados pelo
Cédigo Civil {76),

Escreve Jize ("7) «que ha necessidade de interesse geral
que a administra¢do, em dado momento, cuida de satisfazer, sé
ou com o concurso de particulares,

Para acudir essas necessidades, a administragio emprega dois
processos diversos: a) o processo de Direito Privado; b) o proces~
so de Direito Puablico.

A distingdo entre um e outro processo, segundo Romieu, €
feita pela jurisprudéncia, em cada caso.

A idéia de servico publico, prossegue JEZE, estd intimament®
ligada ac processo de Direito Publico, isto &, a um regime juridic®
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especial, de regras juridicas especiais, tendo por escopo facilitar o
funcionamento regular e continuo do servigo publico, satisfazer ©
mais rapido e completamente que seja possivel exigéncias de inte-

reses geral» (7).

A materializacio desse processo especial, dessas regras e
teorias juridicas especiais — processo de direito ptibiico —, re-
duz-se & idéia essencial de que o interesse particular deve
inclinar-se diante do interesse publico (7?), onde encontramos a
subordinacio de que fala JEze, do direito individual ao direito so-
cial, do elemento privado ao elemento pablico (3°}.

Esse fendomeno, de que, expondo com clareza tio percuciente,
julga JEZE ser o criador, faz parte da filosofia juridica de LEBNITZ,
conforme faz ver GURVITCH, outro professor francés, esse, porém,
de Borpeaux (5').

QO processo de Direito Privado & comum, em dirzitos e deve-
res, as partes que nele estdo integradas. Nao ha vantagem de um
interesse sobre outro. O processo de Direito Publico, segundo
JEzE, contraria essa igualdade, estd dominado pela desigualdade
dos interesses em jogo, a vontade do Estado é que & predominante,
o interesse publico é que é visado.

Ambos os processos, no entretanto, podem ser escolhidos.
Tanto podemos langar mao do contrato de locagdo de servigos,
contrato ordinario dominado por regras expressas do Cédigo Civil
para a feitura de um servico publico, como podemos lancar méao
dos principios especiais|

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

Queira [£ZE ou ndo, marchamos para a sistematizagdo. Os
campos vio sendo delimitados com a distingao cada vez maior do
que seja interesse publico ou interesse privado. Né&o basta o es-
pirito com que os governantes empreendem uma obra, com gque se
apegam a um seryigo publico ou publicizado.
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O pensamento de Hauriou ndo & claro, peca pela falta de
ndo conseguir situar nem caracterizar, ainda que em tragos rapj-

dos, 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 toda prova, mesmo quando
estuda os contratos de concessdo de servigos (8%), onde nado ens
xerga outra espécie que ndo o de fornecimento.

Para Hauriou vale o elemento institucional (%*). A teoria
da institui¢io de HAuriou é das mais importantes (8¢), Basta,
para eleva-la, a aceitacdo de SanTi RomMANno, que a divulgou e
ampliou (35).

O servigo publico, onde apareca, vem dominado pela idéia
institucional. Uma definicio de servico pdablico, no modo por que
o entende Hauriou, é perigosa por nao sabermos nem sempre onde
estd a inten¢do da administracdo. Estudar essa intengdo em sua
subjetividade ndo & do jurista. Ja & matéria de psicologia pura.
N&o nos atrai, portanto. Lsse é, para o professor francés, o
obstaculo mais perigoso a transpor,

Ainda ha pouco, citamos os elementos que Hauriou apresen-
ta para a existéncia de um servigo publico, elementos tais que
procuram nédo contrariar os bons costumes (3%). A grande reali-
dade do servio publico esta em ndo negar esses bons costumes.
Para Hauriou, esse ponto & fundamental. O Estado nada deve
conceder fora da moral dos nossos dias.

O Direito Pablico ¢ o direito do Estado, e o Estado existe
para o bem comum. Longe desse bem comum ndo ha mais motivo
superior de vida. E o direito, num sentido geral, ndo deve intervir.

Empresas particulares, companhias privadas, escreve ele, pro-
tegidas pelo Estado sem uma probabilidade de lucro ou remune-
ragio, nao constroem estradas ou ferrovias. No entretanto, po-~
deriam até assegurar e manter a organizacio da policia, se nesse
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empreendimento algum lucro vantajoso fosse vislumbrado (37).
As empresas privadas ndo agem onde possa haver deficit.

A administragdo publica, em todas as iniciativas proprias,
trabatha com isengdo de animo. «Isso, a administra¢do publica
faz, porgue ndo parte da idéia de Jucro, mas da intengio de satis-
fazer igualitariamente a coletividade inteira. Ha mesmo, nos ser-
vicos publicos, um elemento de assisténcia, porque, sendo eles
alimentados ordinariamente pelas verbas gerais dos impostos, os
pequenos contribuintes sentem, neles, o concurso de contribuintes

fortes» (%%} .

Como vemos, a preocupagdo de HAauriou ¢ o lado moral do
problema. Havendo organizagao piblica de poderes, competéncias
que ndo firam os bons costumes, servigo regular e continuo pres~
tado ao povo, ai estd o que podemos tomar por servigo piblico.

X111

BernARD GENY ndo considera o servigo piiblico uma nogéo
moderna. Em largo sentido, o Estado, ja de si, em sua tungdo de
policia, ¢ servigo piiblico.

Tudo quanto diga respeito de perto ao bem comum & servigo
piblico. A série de servicos administrativos anexos as funcdes do
Estado também sdc servicos piblicos, ou no sentido econdmico,
social, de previdéencia ou de satide e assisténcia.

Nio s6 o servigo piiblico nio é uma nog¢éio moderna como ¢
tdo antigo quanto a idéia de Estado. O poder publico, pelo Es-
tado, & realizador de interesses (3%). Os meios ¢ que fazem da
idéia de servico pablico um conceifo moderno.

RENARD exemplifica que, com a viagdo, as exigéncias aumen-
tam com a transformacdo dos meios de locomogdo {°°). Dai con-
cluirmos com Posapa que é quando a necessidade alcanga o seu
ponto maximo, e a vontade se torna coletiva ou social, que a nogao
de servico se apresenta como exigéncia de ondem publica (*'}.

A nocdo sempre atua] com que se impde o fenomeno é da
propria esséncia das transformagdes, do progresso técmico, do
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avanco das indistrias e das ciéncias, do aumetno das fungBes do

préprio Estado.

A definicio de BeErnArD GENY, escorada nesse pensamento,
tornou-se uma das mais completas.

O tratadista francés assim define servicos pfblicos: «O con-
junto de necessidades cuja satisfagdo, por meio de uma em-
presa de Estado, é considerada, em dada época, de utilidade
publicay (%%).

Vigora o inferesse. E esse interesse que o poder administra-
tivo, tentando satisfazer por intermédio de agentes ou adminis~
trados, na ampla gestio dos seus negdcios, obriga a pratica da
descentralizacdo administrativa.

O papel do Estado, junto ao interesse publico, ao bem-estar
das populagdes, levou-o, como o tem levado através da histéria, a
conceder relativa autonomia as entidades capazes da organizagio
de um servi¢o publico em determinadas condigGes legais.

Nessa emergéncia, o elemento social transforma-se em ele~
mento juridico. As entidades, definindo sua prépria situagdo
juridica, vio buscar na delegagio estatal o material juridico de.
organizagdo e vida. O elemento juridico por certo nfo surgiria,
caso n#o houvesse intervencdo da autoridade competente,

A teoria de BerNarD GENY (%) reconhece a colaboragio do
individuo em face do Estado, por descentralizagdo. Geny vai até
o trabalho do funcionario piblico com o fito de provar que O
Estado ndo pode prescindir da ingeréncia organizada do individuo
na vida piblica. Todo funcionario é feitor de determinado ser-
vico. Esse servico ndo é desconhecido pela lei. Ao contrario, €
servico do Estado. Num servico auténomo, de ordem publica, por
delegagdo, o individuo nomeado ou nfo pelo Estado, que nele
exerce fungbes préprias, pode com razdo ser acoimado de funcio-
nario.

Para BernarD GENY, o servigo publico existe no limite entre
o Direito Pablico e o Direito Privado. Ai é que se da a interven-~
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¢ao do Estado na vida do individuo, e onde o individuo ¢ chamado
a colaborar nos negocios do Estado,

Esses servicos, realizados nesse espago, nio sdo bem adminis~
¢rativos, mas institucionais. Nesse pondo, GENY encaminha sua
idéia paralela & de Hauriou (%*%).

X1V

O que preocupa, em institui¢des que exercem por delegagio
parcelas da soberania estatal, ¢ o elemento piblico. O sentido
civilista, tradicional ou nf@o, tem pouca importancia. O Estado
¢ a célula maior do organismo social, exprime a vontade coletiva
e, como depositario da soberania popular, exerce situagbes de pre-
dominéncia frente ao individuo.

As relagdes de direito publico sdo unilaterais. Qu elas partem
de um ato administrativo ou de um contrato de direito piblico,
onde as partes interessadas, reconhecendo a unilateralidade de
obrigagbes e direitos, consentem na sua realizacdo.

FLEINER sabe com razio que, fora o ponto de vista do Estado,
onde quer que existam rela¢des entre a administragdo e o parti-
cular, o interesse publico nfo deve ficar adstrito ao exclusivismo
individualista de lucro. '

Q servigo pablico, por exemplo, & uma atividade que o Es-
tado exerce, com exclusdo de toda competéncia privada (%°). E,
portanto, sob certa garantia de ordem politico-social que, obede-
cendo & necessidade vital do bem comum, o Estado faculta aos
particulares competéncia especial para a préatica de atos que dizem
respeito a um servigo de utilidade geral.

FLENER reconhece a existéncia de um monopodlic da adminis-
tragio ou de uma regalia (°¢}. Assim & que 36 excepcionalmente
se confere em medida limitada, ao individuo, o exercicio do direito
de soberania. A exploragdo do servigo ptblico por empresas par-
ticulares, da parte do Estado, sofre invulgar fiscalizagao, porque o
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que estd em jogo ndo & a sorte da companhia exploradora, mas sixg
parte do patrimdnio piiblico.

Responsavel pelo destino da coisa pablica, o Estado faz pene-
trar sua atividade fiscalizadora at¢ onde o individuo possa ser
livre. Nao se prescinde mais do contrele absoluto do poder pii-
blico {?7). A sutilidade do papel do Estado estd em saber agiy.
sem violar a liberdade de propriedade de indéstria, estad em muitag
vezes deixar que na ordem privada, em determinados casos, pcssa.
o individuo praticar naturalmente atos referentes a servigos
publicos.

E facil, como vemos, para FLEINER, justificar a necessidade
do monopélio. O servigo publico é uma regalia pertencente ae
Estado, e dele s6 ao Estado cumpre dispor.

E com o monopdlic do Estado que se protegem os interesses
gerais (%%}. O FHstado como poder exclusivo. Dai depender do
arbitrio da autoridade competente {®°) a outorga de uma conces-

sdo de servigo publico (100).
XV

RECAREDO DE VELAscO é o sintetizador do pensamento espa~
nhol: «Partindo do pressuposto do significado das palavras, che-
garemos a estabelecer que servigo significa aglo e efeito de servis
que servir é executar algo, exercer uma fungdo, satislazer uma
necessidade {191},

A mesma ¢ a opinido de SANTAMARIA DE PareDEs (1%%).
«Basta agregar a palavra servigo a palavra publico, expressando O
sentido em que se toma esta, € eis a nogio do que buscamosy (1)

Para VELAscO, o vocabule pablico pode ser entendido de duas:

formas diferentes ou tomado em duas acepgbes: objetivamente o
subjetivamente,

Ser4 tomado objetivamente quando a pessoa propulsora d0
servigo publice ¢ o Estado ou o poder pablico,
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No segundo caso, qualquer pessoa ¢ apta por lei a tealizar um
servico dessa espécie.

«f, porém, deficiente o ponto-de-vista subjetivo, quando o
orgéo pablico, o Estado, pode exercer fun¢bes que, ainda que
indiquem atividades publicas, nem por isso significam verdadeira~
mente servigos publicos» .

VELASCO procura aclarar o aspecto administrativo.

Sentindo necessidade de comparar essa teoria s dos outros
publicistas é que vemos gulo dificil tornou o escritor espanhol o
mecanismo do servigo.

Um empreendimento de utilidade geral, visto objetiva ou
subjetivamente, oferece o mesmo interesse.

Citando PrEstrrri, assevera VELASCO: «todo servige pitblico
& um servico administrativo; porém, nem todo servigo administra-
tivo constitui um servigo publicos (1%},

Uma nocio puramente social do direito renegaria todo o ema~
ranhado da teoria de VELASCO, bem como dos demais teoristas da
peninsula, como ZAMORA (105), CaBALERo (16), Posapa (177) e
outras.

A utilidade geral é que faz piblico o servico. Para os es-
panhdis, o servico sera piblico quando se realiza por intermédio
da administracdo, segundo regime juridico de direito ptblico, e
com um propésite pablico também.

Basta que a administra¢io, esteiada em regras de direito pi-
blico, realize um propésito piiblico. A intengido de VELASCO €
evitar a intervencao do Estado, limitar a a¢do publica, determi-
nando o circulo de suas atividades. |

Todo ato partido da administragio, na forma de um regime
juridico de direito pablico, com fins e propoésitos publicos também,
Caracteriza o servigo publico (19¢).

E mais ainda, conclui VerLasco, escorado em Presurri
Ducurr, e Hauriou: «encontramos trds idéias fundamentais: 1¢)
O servigo peblico deriva de uma organizaglio plblica; 2¢) ¢ um
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servigo técnico que se presta ao publico; 32) funciona de maneirg
regular ¢ continua» (19) . Nao ha novidade, ao que vemos,

XVI

O servigo pablico, para DucuiT, esta no centro de toda idéia
juridica.

Dominado pelo ideal descentralizante, olerece, em substitui-
¢do a nogdo de soberania, a figura do servico publico.

A obra inteira de DucuiT encontra fundamento no conceito
de solidariedade. «Essa idéia de solidariedade é, precisamente,
que constitui a base da grande reagdo anti-subjetivista» (11%).

A nenhum outro escritor deve a teoria do direito tamanhas
contribui¢des. LEon DucuitT é um verdadeiro marco entre o mun-
do de hoje ¢ a vida de ontem. E a sua obra, nas suas linhas gerais
de funda penetragio, representa a mais constante luta contra a
soberania absoluta e o individualismo juridico ja dominante (111},

Na sua visio panoramica dos fatos, nunca foi daqueles para
os quais o direito ou era estudado pelo seu elemento privado ou
nio merecia sequer a aten¢do da lilosofia juridica.

A justaposi¢io de todos os elementos atuantes na vida do
homem foi sempre sua maior preocupagdo. Dai o explicar, indo
buscar na realidade a aprovacio expressa de suas afirmagOes, que
«do direito pablico urge fazer desaparecer o conceito ideal de so-
berania, do mesmo modo que, do direito privado, o conceito de
direito individual, para serem substituidos pelos conceitos mais
reais e objetivos de servigo pablico e fungdo socialy ('1%).

O conceito de servico piblico, para Ducuir, estad essencials
mente nisto: incumbe aos governantes certas obrigagdes para com-
os governados, e o cumprimento desses deveres é, ao mesmo tem~
po, a consegiiéncia e a justificagio da maior for¢a daqueles sobre
estes. O objeto dos servigos piblicos ¢ constituido pelas ativida-
des impostas como obrigagdo aos governantes (1°).

Nio pedemos alcangar o bem publico, o bem comum, que ¢ @
finalidade superior do «ireito, deixando-nos, em nossa analise da
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realidade social, dominar por conceitos subjetivistas ou volun-
taristas.

O individual ndo interessa ao jurista, O social isclado nada
pode assegurar de duradouro. O que existe, e que ndc podemos
Jdesconhecer, & a interpenetracdo dos dois elementos: um sem ©
outro perde sua for¢a original.

A medida que a civilizagdo cresce, maior extensdo véo tomando
as atividades publicas. O desenvolvimento técnico proveca nos
ceus arraiais modalidades novas de satisfazer a exigéncia da cole-
tividade (11%). E toda a evolugdo humana em consegiiente sentido

de adaptacio social.

Assim define LEoN Ducwit o que seja servico publico: «é
aquela atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado
e controlado pelos governantes como indispensave] & realizagio e
ao desenvolvimento da interdependéncia social, ¢ de natureza tal
que ndo possa ser sendo assegurado pela intervencido da forga
governantey {117} . Se procurassemos nessa delinicido os elemen-
tos da existéncia de um servigo publico, claro esta que ndo os
encontrariamos. V& o mestre de BorpeAUX em cada servigo pu-
blico um caso especial. Portanto, servigo piiblico define-se em
espécie. Impossivel é lancar mio de um critério formal de carac-
terizagdo de um servico piablico.

A yolta & realidade, nos estudos de direito, foi o avango mais
real da teoria de Ducuir. Quando o poder piblico concede ao
particular capacidade do exercicio de um pedago de soberania por
meio de servigo pablico, ndo quer dizer que o particular fique ao
dispor da vontade livie dos governantes.

Ha autonomia, enquanto se tratar do bem comum, do bem
social, O eixo basico «e toda a obra do filésofo francés estd no
seu empirismo metédico, na originalidade de observagdo dos fatos
¢ da realidade.

Ofenémeno descentralizacdo pertence as forgas do mundo
juridico. Nao & contrario a solidariedade, e isso porque toda regra
de direito tem sua origem no mecanismo da solidariedade social.
A lei de toda solidariedade & a lei social e, portanto, a regra de
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direito (#1¢). E um postulado que encontramos no fundo da cons-
ciéncia do homem e na origem dos fendmenos sociais.

XVII

Vivelros DE CaAsTrRo ('17) e ArcipEs Cruz (1'8), em seus
principais trabalhos, ainda se ndo haviam deixado dominar pelo
espirito dos tempos modernos, ou melhor, por um sentido objetivo
da realidade juridica.

VIvEIROS DE CASTRO, por exemplo, jurista nctavel, orientado
desde cedo por algumas idéias contratualistas, discipulo de Leroy-
BeauLiEu, desconheceu o fendmeno servigo publice tal como hoje
o entendemos. Ao vocabulo em questdo, denominava obras publi-
cas, aquelas «realizadas com a intervencido do Estado e tendo-se
em vista a utilidade piiblica» {19).

Arcipes Cruz, ao contrario, combateu em termos simplistas,
desde o inicio, toda a idéia, ja entdo universal, da existéncia de
contratos piblicos entre a adminsitragio e empresas concessiona-
rias (120). O Direito Administrativo, para Avrcioes Cruz, era
o ato administraitvo do poder piblico, todo ato de autoridade com-
petente. A descentralizagdo por servi¢os, que em toda a Europa,
ap6s os estudos de JEze e Ducuir, tracou nova fisionomia da
atuagdo do poder pablico na vida social, ndo passou, para ALCIDES
Cruz, de atos adminsitrativos do Estado, facultando ao individuo
capacidade juridica de empreender a realizagio de uma obra pu-

blica {121},

RiBas (122) e o Visconpe pE UruGuay (122) nio escreveram
estudos de Direito Administrativo.,

O trabalho de UrucuAy, do inicio ao fim, versa matéria pu~
ramente da organizagio constitucional.

RiBas, poucc afeito a doutrina, desenvolve e explica, sem
outra preocupa¢io, o mecanismo administrativo por suas diferentes
pecgas acessérias e mestras,

Apés, Tiro PraTtes pa Fonseca (12¢), TuemistocLes CA-
YALCANTI (128}, MArio MAzZaGRo (128) e outros (127), em estu~
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dos especializados, vao adaptando a ciéncia da agministragdo e 0
direito administrativo brasileiro & douirina e as idéias correntes.

PonTEs DE MIRANDA (128), em publicacdo recente, analisa
com muita argicia a existéncia do servigo puablico no direito bra-~
sileiro, bem como o fato da concessdo {129},

XVIl

Os teoristas citados, como acabamos de ver, ensinam que
a questao deve ser examinada e estudada sob duas faces: de um
lado, a juridica e, de outro lado, a social. Todo problema de Di-
reito Publico, ao lado da realidade juridica ou técnica, nao esquece
a predominancia do elemento social ativo.

Nao seria possivel, a todo o momento gue o quiséssemos, se-
gundo o ensinamento de JEzE, pesquisar a vontade dos governan-
tes para penetrar a intengdo de uma obra ou servigo publico. Por
outra parte, ndo encontrariamos resultados satisfatorios se, em
todo servico prblico, procurassemos investigar a sua realidade
sociolégica .

Ambos os métodos analiticos sao falhos. Néo desconhecemos
a impossibilidade de traduzir a vontade do poder pablico. Hoje
pode ser uma, amanhd sera necessariamente outra. Predominam
os fatos sociais e a realidade dos principios politicos orgénicos.

A realidade social, também, nio deixa de sofrer mudangas.
O anico critério para sentir da validade ou da necessidade de
um servigo piblico é aguele apontado por GENY e aceito por todos
08 teoristas, o critério da utilidade pnblica,

Esse conceito de utilidade publica vem ligado 3 no¢do do bem
comum. Quanto majs aumentou a agio do Estado e o bem social
foi se tornando fim do poder puablico, mais foram os governantes
se preocupando com o bem-estar das populagdes.

Era preciso achegar a realidade juridica & evidéncia dos
novos valores da vida. Trata-se nfo mais de interpretar, mas de
aproximar conceitos tradicionais, valores histéricos, o Cédigo
Civil, de novo senso de vida, da realidade do momento que passa,
~sem deixar de aproveitar os elementos de equilibrio oferecidos pelo
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passado. 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 modificagdo juridica da concepgdo
do Estado. O autoritarismo do poder piablico foi substituido na
vida social pela tendéncia de penetracio do Estado em todas as
esferas de vida, pela sua maleabilidade, que assim o fez apto a
sentir no contato permanente as necessidades dos grupos sociais e
podendo removeé-las por simples atos da administragéo.

Aumentou o Estado swua capacidade social, aproximando o
fator juridico das lutas politicas. E a descentralizacdo surgiu
dessa vontade de penetracdo do Estado na 6rbita privada e da
necessidade da colaboragdo do particular nos negécios publicos
que lhe dizem respeito(130)

Cada vez que ao poder piiblico se apresenta a utilidade de
realizar um servigo do interesse do individuo, nio podendo realiza-lo
por acumulo de atribui¢des, faculta ao individuo o exercicic desse
direito estatal, orgénico, condicional, préprio do Estado.

Veio assim a descentralizaco por servigos, com a inclinacio
por parte do Estado de atingir maior Ambito de vida em todos
os setores de luta social. Muito antes, porém, a descentralizaciio
territorial, tal qual uma distribuicdio de atribuicées administrativas,
firmou-se para a boa marcha da coisa publica.

XIX

Agora, o problema mais em foco no é nem o da descen-
tralizag8o territorial nem o da descentralizacio por servicos: é o da
concessdo de personalidade juridica as entidades concessionarias
de servico piblico, aos estabelecimentos de fins de utilidade
piblica, as autarquias, vamos dizer.

O carater juridico gue desfrutam essas entidades segue do
exercicio de uma fungho supletiva. Esta na delegacdo de soberania
sobre um dado negécio, que o Estado outorga por concessdo ao
individuo. Essas entidades representam o interesse puablico do
Estado, ainda que em outro aspecto evidenciem pura tendéncia
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srticularista. Qs seus elementos juridicos s8o agueles mesmos
constantes da expressa delegagdo estatal.

A interven¢do de um ato de autoridade publica criando um
Jdireito integra o estabelecimento, na expressdo de JEZE, nos
negocios do Estado. A autarquia, por exemplo, com sua persona~
Jidade de servico publico especial, provém da lei. Sem uma lei
que dite sua organizagdo. gue trace suas finalidades materiais, em
yista de uma necessidade reconhecidamente piblica, ndo passara
punca de simples estabelecimento privado.

Agqui, mais uma vez, variam as opinides. Hauriou é de
arecer que o Conselho do Estado ¢ quem deve decretar a criagao
de entidades autarquicas(*¥). JEzE s6 ao Congresso reconhece

competéncia para criar uma autarquia{13?) . BuLLRICH j& nao
vé necessidade do pronunciamento categérico do legislativo{*%) .

Quando ha indecisio juridica a respeito, como em nosso caso,
3 lei ¢ dado regularizar, em termos, a situacdo. Assim, as
autarquias so aparecem quando tém personalidade juridica garantida
por lei (134). O contrario ndo seria regular, pois viria confundir
entidades de utilidade piblica, de fins pablicos, com empresas
privadas, particulares, com sociedades comerciais.

A lei cumpre distinguir o que o direito nio distingue. Ja
que o nosso Cédigo Civil, isso por certo devido ao tempo em gue
foi elaborado, afasta as autarquias do que ele denomina pessoas
juridicas de direito pablico, cumpre aos orgéos estatais, dentro das
atribui¢bes especiais que lhes sdo proprias, criar pessoas desse
jaez conferindo personalidade juridica.

O que mais vale ¢ sem diivida, a caracteristica da delegagdo
de poderes. Aqui é que vamos encontrar os elementos juridicos
formadores das entidades autarquicas. Principalmente, além dos
demais, todos variaveis, os dois elementos organicos e gerais, o
plblico ¢ o privado.

XX

Urucuay (1) via a necessidade de centralizagio, quando
da confluéncia de interesses gerais e comuns de uma mesma
sociedade, Para a execugdo, porém, de atividades reservadas,
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préprias de determinado grupo social, eis de onde parte a utilidade
de um bom regime de divisdo do trabalho(36)

O nosso sistema unitério dificultou por muito tempo o desen-
volvimento de servigos uteis ac nosso progresso. Contra essa
situagdo juridica foi que TAvArREs Bastos('37) se atirou, pois a
tinha como violadora dos principios liberais da nacionalidade.

O aspecto geografico do Brasil determinou, no desenrolar de
nossa historia, grande inclinagdo natural pela descentralizagio.
O fendmeno & da esséncia de nossa formagdo geo-social. A nossa
divisdo territorial, desde o inicio determinada pela distribui¢do do
pais em capitanias, separados os interesses vitais, distinguidas as
necessidades locais, impds uma estrutura federativa ainda que
ficticia e nao aprovada, mas ja aceita por ser da realidade de
nossa vida de povo independente,

Depois, com o regime federal, ¢ que vimos legalizada a
natureza descentralizadora da nacgdo, repartidos os servi¢os entre
a Unido, os Estados e os Municipios (138},

O desmembramento da soberania, em um pais como o Brasil,
de largas extensées superficiais e de possivel aumento fabuloso de
uma populagdo ja nascida espalhada por varios cantos do territério,
s teria a dificultar a enérgica agdo do governo, caso a soberania
ficasse adstrita a um centro s6, como a Corte, no tempo do Império.

A atrofia dos nossos recursos seria fatal. A incapacidade do
governo far-se-ia sentir, no primeiro momento em que quisesse,
longe de suas vistas, realizar um servige publico, onde dificil
seria a fiscalizagdo, mais dificil ainda a continuidade na execugdo
controladora do servigo,

N&o nos enganamos se afirmarmos que, «entre nés, a histéria
da descentralizagdo compreende toda a nossa vida politica, desde
o primeiro Reinado, de acordo com as exigéncias politicas €
doutrinarias de cada época de nossa historia, desde a reagdo
descentralizadora que sucedeu ao 7 de abril e que teve a sua
expressdo maior, sequndo 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 Constituigdo Republicana, que, criando
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uma estrutura federativa, estabeleceu um regime de descentralizagdo
politica e administrativa» (139) .

XXl1

A descentralizacao supde, logo de inicio, sucessdo hierarquica
de poderes. O Ato Adicional, transformando os conselhos gerais
em assembléias provinciais, veio estabelecer certa gradatividade
da forca governativa, em apoio aos que defendiam a idéia da
descentralizagio (149) .

No entretanto, o novo mecanismo que o Ato Adiciona] tentou
colocar em marcha processou-se muito lentamente até aos nossos
dias, sem que a intervengao da lei trouxesse vantagens a analisar.

Esse movimento chegou, entretanto, a um momento tal de
intensificagdo que os trés circulos concéntricos do federalismo —
a Unido, os Estados e os Municipios —, ao redor de si, foram
criando outros tantos circulos convergentes, de fungbes préprias,
determinadas em lei; as autarquias(l4t).

O critério descentralizativo estd no realizar o interesse geral
por intermédio dessas entidades menores, supletivas, pelo interesse
particular ou local.

A reparti¢io de competéncia para o fim exclusivo de servigo
piblico esta ja na grande lei cientifica da divisdo do trabalho.

A capacidade centralizadora do poder piblico, dentro do
sistema federal, especifica a competéncia da Unido. E essa
competéncia é dois tercos politica, pois a ela estdo afetos os
negdcios gerais da nagdo, é como que normativa e coordenadora.

A vantagem de um sistema igual estd em poder conseguir
o Estado, sem grande esforgo, evitando tentativas frustras, fazer
trabalho préprio de penetra¢io. E o que busca, noutro sentido, o
regime de descentralizacdo.

A aparelhagem administrativa, sem meios de se afirmar por
seus diversos campos de acdo, pelo poder piblico abraga esse
Processo de repartigdo da soberania, com que intervém nas menores
células auténomas, onde realiza o Estado plena atividade social.
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cia, administrativos, mas institucionais. Nada impede aos particulares agrupados
em instituigdes de somarem os seus esforgos acs do Estado, de coordepar as
suas iniciativas a do poder piblico para colaborar na obra comumy (TITO

PRATES DA BEONSECA — ob. cit. — pag. 143]).

(95) FRITZ FLEINER — Instituciones de Derecho Administrative —
pag. 275.

(96) FLEINER — ob. cif. — pag. 275.

(97)  Ver Droit Administratif Allemand.

{98) FLEINER — Instifuciones — pag. 278,

(99) As legislagBes estudadas pelo professor berlinense assim dizem,

(100) «A concessic ¢ wum ato administrativo que origina direitos.
(O concedente cutorga ao concessionario um direito puablico subjetivo para
estabelecer e explorar uma determinada empresay (FLEINER — Instituciones
— pag. 279).

(101) RICARDO FERNANDEZ DE VELASCO — ZLos Contratos
Administrativos — pag. 336.

(102) Ver SANTAMARIA DE FPAREDES — Derecho Adminisfrafivo.
(103) VELASCO — ob, cit, — pag. 337.
(104) VELASCO — ob. cif. — pag. 337.

(105} Ver ALCALA ZAMORA — La Concession como Confralo y
como Derecho Real.

(106) Ver CABALERQ — Lo Confenciese Administrative,
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(107} Ver POSADA — Derecha Administrativo.

(108) VELASCO — ob, cif. — pag. 337.

(109) VELASCO — ob. cit. — pag. 338.

(110) J. MEDINA ECHAVARRIA — [La Situacion Presentsa de fa
Filosofia Juridica — pag. 98.

(111) Aconselhamos a leitura das obras do eminente professor frances,

(112) ECHAVARRIA — Ob. cit. — pag. 29.

(113) TITO PRATES DA FONSECA — ob. cif. — pags. 21-22.

(114) Ver Les Transformations du Droit Dublic.

(115) DUGUIT nunca procurou apegar-se 8 um s conceito. Adota

definicBes variadas. Ulma para cada caso, o gque torna bastante dispensivel
uma anélise minucicsa do seu pensamento. -

(116) ECHAVARRIA — ob. cif. — pag. 99.

(117) Tratado de Ciéncia da Administraggo e Direito Administrativo,
(118) Direito Administéeativo Brasileiro,

(119) VIVEIROS DE CASTRO — ob. cit. — pag. 197.

(120) ALCIDES CRUZ — ob, cit., — pag. 232.

(121) A preocupagdo de todo jurista de ha um quarto de século estava
na elevagiio de obras, ou por empreitada ou por concessdio, que ferminava
logo ap6s a sua feitura. O elemento social de utilidade, a conveniéncia
plblica, o bem comum, ndo eram levados em conta. Foi AARAD REIS, entre
nos8, quem iniciou estudos mais subjetivos.

(12Z) Ver ANTONIO JOAQUIM RIBAS — Direito Administrativo

Brasileiro,

{123} Ensaic sobre o Direifo Administrativo.

(124) Autarquias Administrativas,
(125) Instituicoes de Direitc Administrative Brasileiro.

(126) Ver Nafureza Juridica da Concessso de Servicos Publicos e
Conceito do Direito Administrativo.

{127} O fendmeno tem chamado a atengdo de juristas de renome como
JORGE AMERICANOQO (Conferéncia sobre o Instituto das Autarguias propun-
ciada no Instituto da Ordem dos Advogados de Sio Paulo); CARDOSO
DE MELLO NETOQO (Preleges de Direifo Administrativo); e dos publicistas
EURICO SODRE (Autarquias Administrativas — conferéncia do Instituto
da Ordem dos Advogados de Sio Paule); ANTAO DE MORAIS ( A Natn-
reza das Concessges Administrativas -~ Revista dos Tribunais — vol. 24):
MAGALHAES COLLACQO ( ConcessSes de Servico Puablico); etc. etc.
E bom ainda notar o brithante parecer de WALDEMAR FERREIRA sobre
as Caixas Econdémicas como sendo Autarquias, na Camara dos Deputados,
¢ o trabalho de ODILON C. ANDRADE sobre Servigos piblicos e de ufili-
dade pablica, '

{128) PONTES DE MIRANDA — Comentarios a Constituicds —
pags. 83 e seguintes,
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(129) A nossa intencdio aqui nfo & outra que citar de passagem.
A nossa finalidade niic comporta exame mais detalhado. Ultimamente,
odemos apontar também o aparecimento dos dois volumes do Direito Admi-

P ativo do professor JOSE MATTOS DE VASCONCELLOS, e o Direito
‘Administrativo de TITO PRATES, ja estudados, e o de T. GUIMARAES
MENEGALE: Direito Administrativo e ciéncia da Administragdo — tomo 1.

(130) <A concepglio de servigo publico prende-se & descentralizagio.
O crescer da extensdo do conceito traz, como conseqiiéneia pratica, a
disseminagdo das competéncias. Veio primeiramente a descentralizacfio terri-
torial. Depois, outra evolugio menos caracteristica: a descentralizagdo por
servicos, gue BERNARD GENY concejtua como «outorga de uma certa
autonomia juridica, ndo a uma circunscrigio territorial deferminada, mas a
um servico especial, em cujo interior os agentes gozam de certos poderes
de decisdio propria. «Alargando-se ainda o movimento, veio a concessio da
personalidade juridica ans estabelecimentos e, depois, a outorga de poderes
de decisfo, sempre mais importantes, acs agentes superiotes do servigo (TITQO

PRATES DA FONSECA — ob. cif. — pags.. 34-35).
(131} TIsso, no direito francés, Em parte, no belga e polonés,
(132) Ver Droif Administratif. '

(133) Curso de Derecho Administrativo (apud TITQO PRATES DA
FONSECA - ob. cit. ~—— pag. 38).

(134) <ILntre 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 s6 aparecem quando lhes é expressamente
concedida personalidade juridica por uma leiy» (TITO PRATES DA FON-
SECA —- ob. cif. — pag. 39). .

(135) FEnsaioc sobre o Direite Administrativo.

(136) «Para a execugdio dos servigos piblicos tém sido preconizados
diversos sistemas administrativos, fundados principalmente em um regime
de divisio do trabalho, subordinado & estrutura politica de cada pais e =0
principio da hierarquia. A discussdo em torno das vantagens e inconvenientes
de descentralizacio e da centralizacio administrativas ¢ das mais antigas,
principalmente no que concerne as vantagens politicas dos dois sistemasy

{THEMISTOCLES CAVALCANTI — ob, cit, — pag. 28).
{137} Ver a Provincia (Nova Edigiio).

{138) «Q regime federativo é, por definigdo, um regime de descentra-

lizagdoy (THEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. — pag. 29).
(139) THEMISTOCLES CAVALCANTI — ob, cif, — pag. 29.

(140) <«O Ato Adicional nfo satisfez inteiramente a ninguém, porgue
ndo consubstanciava mem as idéias dos que pugnavam pela descentralizagdo
nem as daqueles que combatiam em sentido contririo. Constituiu uma
transa¢do de aspiracdes opostas» (ARAUJO CASTRO — A Nova Constituigéo

rasileira — pag. 1

(141} «Nota com muita propriedade LLORENZ, zo estudar a questio
a autonomia, que o termo aufarquia ndo se contrapée ao principio da
hierarquia, havendo entre ambos contradicsio apenas aparente» (EDUARDO
LLORENZ — La Aufonomia en la Infegracion Politica — pag. 71 — apud
THEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cif. — pag. 30).



DA CAPACIDADE JURIDICA DO ESTADO E
DO FENOMENO AUTARQUIA

«Dizer pessoa juridica € dizer capaci-
dade de direito. A autarquia. escrevi,
¢ uma forma especifica da capacidade
de direito piblico, capacidade de reger
por si os préprios interesses, embora
estes também respeitem ao Estado.»

Trro PraTes pa FONSECA



A histéria dos nossos dias exprime em tragos rapidos e inci-
sivos uma espécie caracteristica de desindividualizacdo.

Caminha o homem moderno no sentide de crescente integra-
¢do nos circulos da atividade humana.

O Estado, alargando sensivelmente a agfio dos seus préprios
elementos intrinsecos e vitalidade, cria para si em meio ao con-
flito do século, afastando as idéias julgadas incompativeis com a
realidade incontrastavel do momento, uma situagio diretora privi-
Jegiada, 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 mutagSes continuas do espirito politico.

As organizagBes coletivas, em virtude de cada vez major des-
centralizacdo politica e territorial, auténtica descentralizagdo insti-
tucional, se véem obrigadas a recorrer a outros processos de direito,
jss0 para que se permita ao Estado realizar os seus fins, por f6r-
mulas juridicas definidas e impessoais. :

As teorias juridicas, sofrendo a influgncia de certas regras
sociolégicas hoje ja tomadas como verdades essenciais, abando-
ram a antiga base de justiga social, procurando outros fundamentos
para uma idéia mais objetiva do direito, como vontade de fixa-
mento do espirito capaz de uma democracia atuante e organica.

O Estado, em vista desse movimento do individual para o
social, tocando de perto as raizes da civilizagio, que se estruturoun
a luz da cultura do século passado, estende as suas fungdes ten-
tando com maior atividade chamar a si a responsabilidade do
controle social, mesmo de servigos piblicos especializados. Au-
menta o possivel. de capacidade juridieca. A sua ingeréncia na



— 160 —

vida privada, procurando orientar o individuo, tracar linhss deci.
sivas de conduta, com o aparecimento de pessoas juridicas autd.
nomas, revela em comego a tendéncia politica da época, que &
ver a ascendéncia de um puro direito publico, dominado pels
necessidade que tem o Estado de afirmar fins que lhe sio indis~
pensaveis, ou entdo cumprir os seus objetivos elementares de
coordenacéo e orientagdo. O que quer dizer que os dois elementos
estaveis do direito, o publico e o privado, se interpenetram, comy
pequena predomindncia do elemento piiblico sobre o privado, com
uma predomindncia exclusiva de fim, em relagio zo interesse
geral, ao bem comum individual.

O direito, como fendmeno social, ndo prescinde da atividade
isolada do homem. O erro do Estado individualista liberal da
revolugdo francesa foi acreditar no individuo como objeto e sujeito
de direito ac mesmo tempo.

A preocupagio racionalista de um méximo de expansdo e
aproveitamento individual, o que fez foi afastar o Estado de sua
drbita existencial, descuidando daquela pluralidade de vontades
gue se harmonizam entre si, com prejuizo de completo ordena-
mento juridico capaz de manter esse mesmo Estado e focalizar
mesmo a sua fisionomia politica.

1

Ha como que, nesse aspecto do Estado em ampliar o sen
campo normal de ac¢lo, valorizagio intensiva da vida, Lmitando as
aspiracdes e os anseios do homem moderno, limite esse de con-
veniéncia social, esta claro.

O individuo reage violentamente contra o meio e, numa Cons-
tante revolta de idéias contra fatos, busca na proletarizacio poli
tica das massas a forga de permanéncia vital que lhe escasseia nad
vida privada.

Qualquer género de coletivismo, mesmo O Mmais feroz, violento
ou barbaro, satisfaz ac homem nesses momentos supremos de far
diga. Necessita de apoio, de escora para as suas ambigdes, de
uma ajuda que o eleve as complexidades de uma civilizacdo sur~
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gida do chogque com as passadas concepsdes filosdficas, contra 02
principios tradicionais de uma economia liberalista.

O homem do nosso tempo ndo esta a altura das riquezas
materiais que ele proprio inventou num esfor¢o consideravel de
superacio humana.

O advento das massas & supremacia do mundo, ao pleno po-
derio consciente das atividades universais, iniciando assim a suble-
vagdo contra um destino marcado em letras de fogo, traca
a colossal fisionomia do homem inquieto ante a angastia des seus
semelhantes, em posicdo maxima de rigida rebeldia. E o mais
significativo é a formacidc crescente de agrupamentos coletivos,
o desenvolvimento das associagdes profissionais com esirutura ju-
ridica definida e natureza juridica propria a defesa dos seus in-
teresses.

Esta em jogo o problema da soberania das nacionalidades,
dentro da autoridade do Estado.

PAuL ScHOLTEN, em trabalho erudito sobre L'Autorité de
L'Etat, salienta que, antes da Grande Guerra, os juristas e publi-
cistas acreditavam mais em Le Droit, La Volonté du Legistafeur
que, no L'Etat Souverain, matéria exclusiva da teoria do direito,
das concep¢des juridicas de todas as idades ().

Nio podemos nos deter, é verdade, nas férmulas até ontem
consideradas definitivas, que a ciéncia antiga nos oferece. A inte-
ligéncia politica desperta sob a agdo dos impulsos audaciosos.
Na evolugdo gradativa do pensamento humano, os fenémenos se
sucedem numa constdncia positiva, ameacando s vezes a sorte da
cultura,

E a necessidade elevando sistematicamente, come ja vimos,
sucessivas formas de fixagio dos problemas que afetam a vida
de uma civilizagao, A evolugio da idéia de Estado vem acom-
panhando pari passu as transformagbes do espirito juridico, em
dada fase auténoma da histéria da humanidade.

Harowp J. Laski, em trabalho intitulado Le Tournant de
la Democratie (*), bem como em seu notavel enmsaio The State
in Theory and Practice (%), faz notar, tal como Shoiten, que o
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-

problema da democracia representativa, no tocante & autoridaide
do Estado, modificou-se totalmente apés o advento da Guerry
Européia.

A humanidade saiu de um impasse verdadeiramente catag.
tréfico, para encontrar diante de si outra humanidade, insuficients
de energias despertas para carregar com os compromissos assumi.
dos, no término da hLecatombe memoravel,

O prestigio da democracia no século dezenove, e logicamente.
o prestigio do Estado, foi resultante da aboli¢do dos priviléegios da
nobreza dominante. No presente, a autoridade do Estado, bem
como o prestigio da democracia, depende da abolicdo dos mesmos:

n

privilégios ontem pertencentes 4 aristocracia e hoje & burguesia,

classe essa que sucedeu a primeira nas vantagens de dispor aa:
seu prazer da coisa pablica. |

No Les Problemes de la Democratie, Masarirk (4) aponta
os diferentes tons de uma democracia afeita as tendéncias do
tempo, ¢ conclui que o problema politico atual estd sem divida na
luta pela imposicdo de uma nova autoridade.

O mesmo escreve Louis L Fur, em La Democratie et la
Crise de L'Etat, mostrando que, em sua estrutura atual, o fend-
meno democracia aparece como nog¢do iroderna, de afirmagdo
autoritaria (%) . '

E falso, portanto, hoje em dia, o conceito de Nitti, Luan o
Kelsen (%), fazendo repousar a persisténcia do fendmeno demo-
cratico sobre a liberdade. E um erro do individualismo liberal,
como ensina Le Fur, em que o individuo vive para si s6, tendo @
liberdade como bem supremo. A liberdade nio é fim, é meio de
atingir um ideal universal de grandeza e perfeigdo.

O Fstado, em dltima analise, se vé obrigade a intervir direta
ou indiretamente nas questdes sociais suscitadas. E essa intex-
vengdo ¢ 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 propria auto-organizagéo, j& realizada anteriormente.
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Essas organiza¢es s&o o que depominamos em linguagem
técnica autarquias, onde, por intermédio delas, o Estado efetiva
de maneira satisfatéria a sua soberania como figura autarquica
suprema. Por meio delas chegamos necessariamente ao Estado

juridico,

O Estado, ainda como realizador da ordem juridica, nio se
detém absolutamente na tutela do direito. Ao lado de uma ac¢io
juridica, cabe certamente uma agdo social. Explica-se pelo desen-
volvimento do direito, mas a esfera de sua atividade se determina
pelo dngulo das necessidades humanas.

Daqui parte a idéia do Estado politico-social-juridico ao mes-
mo tempo. Se tem por objeto de lei conservar os direitos naturais
do homem, como a liberdade e a propriedade, tem, para assumir
sumariamente o objetivo em vista, o seu ndacleo ativo de autoridade
eficiente, parte mével em todas as concepgdes de Estado e que
facilita a sua intromissdo real no dominio dos negécios piblicos
ou privados. '

O principio da soberania das nag¢des depende naturalmente.
da autoridade intransferivel do Estado na tutela do bem e do
interesse coletivo. Ao mesmo tempo que aparece, o Estado, como
for¢a imanente do direito, sofre no desenrolar de sua vida a in~
fluéncia muitas vezes decisiva de uma pluralidade constante de
vontades enérgicas, que o tornam uma palpitante realidade posi-
tiva, mesmo nas suas origens.

Georc Fiscusacu corrobora a nossa opinifio () de que «o
cidaddo dentro do Estado tem duas personalidades; como parte
da sociedade & elemento integrante do povo e, também, objeto
do poder piblico». Donde se conclui que, considerado o pove como
medida finalista do poder publico, os individuos s6 tém obriga-
¢da dentro do Hstado. Daqui parte a nogdo de direitos subjetivos,
no entender de OTro Maver (8), dagueles direitos que o indivi-
duo conquista do Estado, que limitam em certo sentido o poder
piblico e compdem, por assim dizer, fragmentos politicos de gestdo
independente a favor dos cidadBos. E o Estado conferindo ao
indivifuo a capacidade de reter consigo pedagos de soberania
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coletiva ¢ dando origem ao que mais adiante definimos por au-
tarquia.

Existem direitos determinados que mais interessam a parti-
culares em espécie que ao Esiado que os exercita e os faculta,
Dai a vantagem de cada nacdo, orientada logicamente no espirito
de boa divisdo do trabalho, facilitar as entidades particulares a
competéncia de gerirem os proprios negoécios.

O trabalho da administracio esta no ceder aos individuos
privilégios de a exercerem, no que tocar de perto o interesse que
Ihes é préprio. Visa a preencher o exercicio de um servigo piiblico,
caracterizando o fendmeno ja conhecido da descentraliza¢io por
5erViCo.

Essas entidades particulares nascem da concess&o da perso-
nalidade juridica por parte do poder piiblico, consubstanciando
como que uma delegagdo do poder piblico, isto é, do Estado,
expressido vital da sociedade que as afirma.

A autonomia esta nos principios da concesséo e no reconheci-
mento por parte das autoridades competentes. Evidencia, por
meio da delegacio existente, a vontade do Estado em executar os
servicos em questdo. Nio livra, porém, a necessidade da interven-
¢do do mesmo Estado, que pode, na forma dos interesse totais,
modificar até a organizagdo intrinseca dessas pessoas juridicas,
dando-lhes novo feitio que mais convenha & vontade da adminis-
tragdo publica geral.

E de grande precisio para o caso em aprego a defini¢do de
Santi RoMano (%), traduzindo o espirito dessas entidades e &
posi¢do real do Estado que as dirige: «uma forma especilica
da capacidade de direito piblico, capacidade de dirigir os seus
préprios interesses, ndo obstante a intervencgdo do Estado».

AY

-

Pelo exposto, o que se deduz é que a capacidade do Estado
sumenta na razido direta das suas relacdes de ordem juridica.
«Na maioria das vezes, a relagiio juridica se apresenta complicade



— 165 —

de tal maneira que de ambas as partes se encontram obrigagbes
o direitos correlativos», & o que escreve THEODOR STERNBERG ().

A fixacdo exata de todo direito subjetivo, ensina Sternberg,
exige imperiosamente que se perceba com clareza a obrigagdo eor-
relativa. Toda obrigagdo impde conforme sua finalidade. Fora
de um sentido finalista que se explica como norma juridica obri-
gatéria e coativante, nao encontra um motivo sério sequer de
permanéncia social.

No entender de SAVIGNY, nada mais organico que a relagao
juridica entre partes. A sociologia atual, experimentando a cons-
ciencia de uma sifuagdo, tende a estudar e a prestar conta dos
movimentos exteriores espontaneamente surgidos, forgando em re-
conhecer os germens da transformagio da estrutura social impe-
rante (11). Isso, estabelecendo relativa possibilidade de o Estado
afirmar a absorcdo e a dominagdo das forgas em pugna dentro do
seu ambito nacional (12).

A possibilidade, como escreve ECHAVARRIA, de eliminar Jenta-
mente a luta violenta de classes opostas mediante a cooperacdo
de todos os elementos intermediarios realmente existentes, de modo
quie se constitua a sociedade como elemento ponderado dos mais
distintos grupos sociais, é o que pleiteamos. «O problema esta,
pois, na articulagdo social dos grupos auténomos e na manwten-
cdo da autoridade do Estado, como reagio a uma estrutura social
pluralistas (13),

B
O Estado alarga a sua tendéncia expansionista natural, des-
vendando perspectivas novas dentro da érbita do direito, do diseito
em si, como um sistema orgénico de ordenagdo categérica positiva,

e nunca residual.

ANOTACGES BIBLIOGRAFICAS
(1) PAUL SCHOLTEN — Archives de Philosophie du Droif ef Socio-
logie Juridique — III-IV — pag. 141.

(2) Publicado nos Archives de Philosophie du Droit — HI-IV — pa-
glna 156.

(3) Edicio espanhola de 1936 da Editorial Revista de Dereche Pri-
vado.



— 166 —

{4) Edicdo de 1924 — pag. 58.
£5} MNos Archives — HI-IV — pag. 7.
{6} Ver FRANCESCQO NITTI (Democracia); LAUN (Democracia).

(7} GEORG FISCHBACH — Derecho Politico General ¥ Contitucio.
nal Comparade — pag. 309,

{8) Ver OTTO MAYER -~ Droit Administratif.
{9} SANTI ROMANQO — Corso di Diritto Amministrativo —~ pag. 86.

(10) FTHEODOR STERNBERG — Infroduccisn a la Citncia del De.
reche — pag. 261.

(11) J. MEDINA ECHAVARRIA -- La Situacion Presente de la Fi-
lvsofia furidica — pag. 166.

(12) J. MEDINA ECHAVARRIA —- ob. cif. — pag. 68.
(13) 1. MEDINA ECHAVARRIA — ob. cif. — pag. 169.



O PROCESSO ADMINISTRATIVO NOS PRESSUPOSTOS
DE POSITIVIDADE JURIDICA

«O proceder nas agGes administrati-
vas nao constitui simplesmente uma
aplicagdo dos principios do procedi-
mento civil. Ele vem dominado por
regras que lhe sdo proprias e que ga-~
rantem a eqiiidade nas decisGes.»

H. BERTHELEMY



O que & preciso focar, no estudo do processo administrativo,
na analise da doutrina e das praticas administrativas, sdo aqueles
pressupostos relacionais de finalidade, indispensaveis a figuracio
do fendmeno no mundo do direito. Nido é porque seja puiblico
que o direito ndo tenha diante dos fins a atingir elementos conso-
lidados ou mesmo materializados.

n~

Embora o primeiro ponto a determinar se circunscreva i na-
tureza do procedimento-processual, nio ha como negar que no
processo administrativo haja, exprimindo tangivel verdade na rela-
cdo juridica, «atos, fatos e operagbes que se agrupam segundo
certa ordem para atingir um fim» (1). -

Todavia, reparos se facam & doutrina tradicional. Né&o cabe
mais a exaustiva distin¢fo histérica entre processo como ele é na
realidade juridica e procedimenfo como um aspecto apenas do fe-
nomeno processual (2). J4 que o processo constitui uma forma
especial de lide, o procedimento integra-se nele nas diferentes fa-
ses preparatérias, de instru¢do e de julgamento.

Considerando o procedimento, no dizer de ALBERTO XAVIER
«um particular aspecto do fenémeno processual», ou do processo
na sua concep¢do de género na espécie, o procedimento ou 08
procedimentos estio dentro do processo, ou seja, marcando na
unidade do processo a sucessido de atos peculiares, formalidades e
tramites,

§1

Importa, para o observador sensivel & realidade, buscar nos
feridmenos diferenciados uma no¢io ampla de processo. Onde a
finglidade diga com a natureza processual. Na qual os fins juri-
dicos justifiquem os meios e as formas varias de procedimento. -
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De certa maneira, processo ¢ unidade, é conceito de formagse
em procura da verdade nos conflitos. Judicial, ou administrati‘;e_-;
tem em SANDULLL quanto aos efeitos, aquele que na doutrina com
realismo entendeu os chamados afos interligados e a evidéncig
de uma unidade composta (%) .

O que interessa, sem divida, é a natureza do feito proces-
sual. Um conceito que, na expressdo fatica apropriada, venha
corresponder a fins definidos e qualificados. E a vontades que
se conjugam na busca de meios que oferecam solu¢des juridicas
possiveis.

A idéia assim de processo, na ligio em tese de AGUSTIN A,
GoORDILLD, deve ser concebida em sentido objetivo e amplo, «como
una secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresiva-
mente, con ¢l objeto de llegar a un acto estatal determinado (¥).

O problema, como se v&, no aberto entendimento doutrinario,
¢ tio soémente de conceito de unidade, de atos-formalidades que
se integram a um mesmo fim de interesse publico-legal. Nao apa~
rece, portanto, como um conceito restrifo, mas sim como um CoB-
ceito geral e regrado sujeito a principios bésicos e finalisticos.

I1I

A inteligéncia da posi¢io que aprecia o fendémeno processo
pela ténica unitaria ou da unidade é a mesma que domina o pro-
cesso civil na extensio dos seus meios e fins especificos. Por isso,
partindo-se de um sentido amplo, ndo persistem motivos para
razbes ou equivocos de orientagdo fundamental.

Nio se trata, por certo, de ampliar a nogdo de processo, mas
simplesmente de dar ao fenémeno a conceituagdo que ele merece
no quadro das mais puras atividades piiblicas e juridicas. Quanto
a expressdo procedimento, ndo se faz generalizante porque impre-
cisa na adequagdo ou imprépria pelo que evidencia nos limites da
jurisdicdo.

Numa operacio de légica juridica programatica, o procedi-
mento administrativo resulta de elementos heterogéneos que podem
out ndo constituir-se no processe administrativo. Deriva, ou pode
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derivar, de comportamentos isolados, sucessivos ou ndo, como néo
acontece com a figura do processo, em que ha o direito na sua
unidade substancial.

Na problematica da relagdo juridica, o direito se fazendo
relagio processual {¢), ndo é possivel confundir duas situagdes
que, nao sendo antagdnicas, ndo surgem sendo distintas nos mini~
mos aspectos, guer conceituais, quer na exegese.Procedimento é
ama coisa, Processo é bem outra. Embora um, o primeito, possa
se integrar no outro.

Na distingio entre procedimento e processo assentam duas
premissas de valor juridico-administrativo:

a) no procedimento as manifestagbes-atos aparecem unila-
terais e nio se revestem necessariamente de expressdo exterior ou
de motivos que ndo sejam aqueles no momento de interesse pe-
culiar ot mesmo exclusivo da Axlministragio;

b) mno processo ha o confronto, o litigio, o antimanifesta¢des-~
atos, o desentendimento quanto a efeitos, a ndo concordancia e a
abertura recursal, colocando em choque discutidos interesses ou
direitos que envolvem a Administragao.

Na primeira hipétese, a atuagdo administrativa deve aconte-
cer dentro da normalidade que as leis e os regulamentos prevéem.
Na segunda, acusa-se na ordem normativa a violagdo de uma
regra de conduta, de um principio, de um interesse ou de um
direito.

Tanto isso é correto que os procedimentos ou os atos gue
deles Huem podem nfo gerar contestagio nem provocar conten-~
das. Conquanto, estabelecido o confronto, no processo instruido
até final decisdo, os trAmites exigem para o esclarecimento da
verdade razdes e provas gue levam a julgamento de justica.

v

A questio que se propde, para a distingdo entre fendmenos
reais, nio reflete simples tomada de posigdo tedrica. Muito pelo
contrario, atende realidades que sdo de todos os instantes na ativi~
dade de administracdo, isto &, do Estado em movimento, a perse-
guir fins de servigo publico.
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Como mais adiante se procura explicitar, as normas de juri-
dica comportamento administrativo, quando ordenadas {7}, melhor
protegem os regimes politico-administratives, dando-lhes carater
de obrigacao nas relacdes que se estabelecem ou propiciando as
partes interessadas participagdo direta na revisio de atos lesivos
ou assim denunciados, |

No entender de GorpiLro, partindo-se do geral para o parti-
cular, do processo em geral para o processo especifico, em razio
da projecao da funcdo estatal, indispensavel se torna considerar:

a) o processo judicial, civil, penal, comercial e contencioso
administrativo;

b) o processo legislativo, atos congressuais de poder que
tém por objeto editar leis;

¢} o processo administrativo, conjunto de atos de adminis-
tragfo que trazem por objeto o ato administrative (3).

Todavia, o esquema acima ndo se completa, perde o sentido
da relagio juridica e o contetido, caso ndo se atendam os regimes
contenciosos de justica-administrativa ()}, por onde se descortina
um processo administrativo na sucessfio de intimeros atos, afos
que na figuragdo constituem soma {tramites) de providéncias ins-
trumentais.

Muito mais acertada, porque mais integrada na realidade, a
posicao de BenvENuTi diante da pratica, associando os conceitos
de ato, fungdo e procedimento, correlacionando o poder e o ato,
iste &, a sucessividade de atos que precisam o processo e ndo O
simpies procedimento, separando o afo preparador do conceito de
processo na sua unidade (19). |

Guardadas as devidas reservas doutrinarias, admita-se que
¢ ma Direito Pablico que o fendmeno processual tem a sua real
expressao de vida juridica, ndo sé pelos interesses que protege €
regife, mas também pelos direitos que ampara, define e qualifica.

Vv

Se hé um fato processual reconhecido por uma teorig proces~
L - .
suai Bastante ampla ¢ muito rica, esse fafo leva forgosamente a
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uma evidente conclysdo que se insere na ordem juridica positiva:
a conclusio de que o processo administrativo é parte do Direito
Processual Civil, embora ndo sejam os mesmos elementos infor-
madores nem os mesmos os fatores que atuam na relacio ou na
formacdo processual.

Obviamente, portanto, ja na teoria processual, ndo subsistem
argumentos que parecam validos, nao distinguindo processo e pro-
cedimento, identificando falsamente fendmenos que se bastam a si
mesmos, e isso em virtude de contextos marcados por manifesta
objetividade . |

Na licdo de Gustavo BacAcorzo:

a) «por proceso entendemos la secuencia de actos destina-
dos a lograr una decisién inobjetable de autoridad judicialy;

b) «los elementos que lo condicionan y definen seran enton-
ces 1a utilizacién de todos los medios de prueba existentess;

¢} «procedimiento es también la secuencia de actos que s¢
ejecutam progresivamente dentro de la poliforme actividad del
Estado, pero que se resuelve mediante acto administrativor;

d) «el procedimiento es, pues, un discurrir tranquilo, sin los
altibajos da la contienda, que opera dentro de una inspiracion
ejecutiva, y no de composicién de litis» ().

Nao é porque haja certa similitude entre processo e procedi-
mento pela seqiiéncia de alguns atos que se possa deixar de ava-
liar, esquecendo-as, finalidades que sdo diferentes — e ndo s6 as
finalidades, mas também as causas motivantes de um conflito de
interesses ou de direitos.

Sem embargo, querer hoje em dia — num regime assegurado
de garantias, tal como vingou nos sistemas contempor@neos -
que s6 a Administragdo se veja livre na sua extensa atuacdo voli-
tiva & admitir simplesmente premissas opostas as conquista politi-
cas imscritas nas Cartas gme dio organizagdo aos Estados mo-
demmos.

Quando, em matéria de processo, sobretudo do administrativo,

sujeito a certos principios constitucionais basicos, se fala de prova
preconstituida ou a constituir, em que as normas aplicaveis apace-
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cem nas jurisdi¢des (judiciais propriamente e legislativas), estabe-
lecer a unidade passa a condi¢do efetiva de respeito a verdade
nas relagbes entre pessoas, partes e 4rgdos, na atividade de
governo.

Vi

Com o avango progressivo do pensamento doutrinario harmo~
nizado com a vida dos direitos, deixou de ser supérflua a separa-
¢do de fato, existente e realistica, entre os institutos do processo
¢ do procedimento,

Na sua oportunidade, aceitando a idéia de processo sem Jiti-
gio, CARNELUTTI, a seu modo e penetrando especialidade alheia
{12), estava a visualizar na costumeira pratica administrativa o
fendmeno do procedimento.

Transposta a idéia para as relagbes de Direito Administra-
tivo, surpreende a figura do fendmeno processo a preservar em
vastas areas publicas de agdo juridica principios e garantias desti-

nados & protegdo formal na ordem constituida, positiva e cons-
titucional .

Toda vez que encontramos referéncia ao Direito Processual
Administrativo e ao seu alcance como ramo que relaciona Admi-
nistragio, agentes ¢ administrados (13}, estamos a conhecer si-
tuagdes que envolvem a fungdo-ato manifestamente hostil na
jurisdi¢do, isto é, no plano dividido e partilhado da organizagao
constitucional .

O que vale no Direito Civil vale no Direito Administrativo.
Embora caiba ao Estado direitos de supremacia, segundo informa
Banpmira pE MEeLio, «<num Estado de Direito, esses direitos en-
contram seus limites nos direitos piablicos ou privades das
particulares» (1%}, porque o Estado-poder jamais deve assumir
atividades fora ou acima dos direitos que edita, assegura, tutela ¢
protege,

Alids, na manifestacio da sua capacidade, o Estado sé se
detém diante de outros poderes, poderes que bem valorados de-
correm dos comuns instrumentos processuais ou, com melhor pre-
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cisdo, de dois atos-fatos, como a competéncia exercitada e ©
direito-pessoal de procurar pelo processo o controle da legalidade.

Vi1

Estando no papel-missdo-fun¢éo fundamental do Estado, ou
do Estado-politico-administrativo, reconhecer um direito, reparar
um direito ou proteger um interesse, evidente que pelo simples pro-
cedimento pode adequadamente ndo fazé-lo.

Reside a questio na inexisténcia da litis no procedimento,
nio sendc exigiveis embora indispensaveis tipos de provas que
conduzam ao esclarecimento da verdade, diante do conhecimento
de um direito ou da protegio de um interesse.

Por isso, a figura do processo faz-se importante nos regimes
administrativos, fixando numa sintese, num mesmo corpo de nor-
mas, competéncia ¢ jurisdi¢do, atos a serem praticados, termos e
prazos, garantia de defesa, provas e documentos, tramitagéo e fins,
recursos e meios viaveis de interposicdo.

Com respeito as provas, sio elas condicdo de garantia de
defesa, principalmente quando a Administragio tenha por incertos
os fatos denunciados na alegag8o pelos interessados ¢ a natureza
do processo as exija.

Aponta, portanto, a matéria probante, relativamente & exagao
funcional, uma realidade sensivel, inseparavel do processo, corres-
pondendo, pelos aspectos formal e substancial, a apreciacdo ou a
possivel apreciagio do mérito na contenda administrativa.

Tanto devem incidir no processo instruido o principio da ver-
dade material quanto o principio da verdade formal (1%), ambos
coadjuvantes nos fatos alegados e contrarios que tendem a um
ajustamento legal decisério, prevalecendo por forca das provas ©
equilibrio que obriga a solugbes independentes da vontade das
partes,

No processo, ¢ s6 por ele, a intervencio do interessado favo-
rece a impugnacdo da vontade administrativa., E ndo somente
a impugnacdo, mas também a reviso da posicdo assumida ante-
riormente tendo em conta questdes de fato, de ordem e de direito.
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Acontece, no entanto, que O processo, na pritica ¢ no enten-
dimento da teoria cientifica processual, tem na responsabilidade
o motivo da protegio juridico-piblica e jurisdicional.

Embora o sentido na tradi¢io possa ser dado pelo Direitg
Civil, a responsabilidade, quando administrativa, decorre, no pro-
cesso, da atuagdo estatal pelo exercicio de atos denunciados como
lesivos de interesses ou direitos (18},

Via de regra, mesmo nos regimes de processo administrativo
fundado em normas ndo codificadas (17), a responsabilidade admi-
nistrativa por atos ou fatos impe-se direta e indiretamente sempre
que o Estado (Administragdo) atua fora dos critérios obrigacio-
nais, dando causa a danos que produzam lesdes definidas ou por
definir no exame da controvérsia,

No seu plano estrito, a responsabilidade administrativa esta
ligada ao principio da legalidade administrativa, pois toda a ativi~
dade que a Administracio desenvolve deve necessariamente en-
contrar suporte em normas juridicas pré-estabelecidas (18},

Toda a problematica, sem davida, pressupoe-se em face de
uma conduta subjetiva, diante porém da norma legal. E problema
juridico, no Direito Administrativo, na extensio em que ¢ Hstado,
desviando-se das garantias asseguradas aos administrados, assume
posicdo duvidosa por meio de atos que nédo correspondem a sua
atividade permitida.

Na verdade, considerando o principio da responsabilidade
administrativa, em virtude de as regras serem de Direito Piblico
no tocante i matéria probante, o administrado no processo, nao
obstante seja parte, chega ao litigio para colaborar com a Admi-
nistragdo, a fim de que ndo se violente a lei nem se vulnerem
direitos reconhecidos.

IX

No conteiido e nas formas, pela ligho que nos chega de KeL-
SEN, ndo ha qualquer distingo essencial entre a Administragdo e



o direito, pois todo ato de administra¢dio & ao mesmo tempo juri-
dico, na sua expressio compualséria. O Estado que ndo conhega
limites no seu poder-de-fins constitui a antitese do direito (%).

Todavia, s6 pelo processc {direito processual) & possivel, no
mundo dos direitos, submeter a Administragio as suas obrigagdes
legais e de adequado comportamento administrativo. Pelo proces-
so administrative ndo se quer apenas indicar os trémites legais ¢
formalidades para a realizagdo de um ato de governo, mas também
definir regras que no seu conjunto contenham todos os elementos
de interesse substancial.

Com respeito as obrigacdes legais e ao comportamento da
Administracdo, no processo administrativo {de conhecimento) ha
a considerar a natureza dos atos processuais, as medidas que
levam a admissibilidade ou nio do pedido, e sobretudo que no
inicio da instrucio fixem os pontos controvertidos dependentes de

provas {2%).

Q direito em si, como ele se apresenta na relagdo, ndo diz
apenas com o Estado para internamente disciplinar de maneira
formal a atividade dos agentes ou dos 6rgdos da Adminitragio.
No litigio, ou na contenda, atinge externamente o administrado
e o particular, categorizando o processo administrativo pela razdo
da necessidade de postular.

Formado o processo, as partes se compdem explicitando di~
reitos, obrigacbes e responsabilidades. Ficando porém as partes-
participantes. pelo seu legitimo interesse na lide, vinculadas ao de-
ver de atender aos requisitos formais ¢ oferecer provas do direito
atingindo ou lesionando.

X

Os meios de prova, como recomenda TENTOLINI, s3o todos
aqueles admissiveis no processo civil (?1), ainda que, pelo menos
per enquanto, como no exemplo do Brasil, a relagdo administra-
tiva nos conflitos nfio esteja formalmente ordenada mediante regras
positivas de valor juridico demonstrativo (2¢).
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Contudo, ndo resta 2 menor divida de que o processo admi-
nistrativo, in genere, &€ processo essencialmente juridico, pelo con-
junto sistematico de principios que tende a agasalhar. Tais
principios, por certo, atendida a relagio existente, decorrem da
atua¢io administrativa e do que compete ac Estado respeitar na
pratica de atos de administragiio piiblica.

Por sua prépria natureza e forma, o processo administrative
¢ categoria especial do género processo, alcangando autonomia
diante do Direito Processual, aparecendo como tipico e inconfun~
divel, porque marcado por ritos e fins que o singularizam.

Nao surge propriamente como um problema de funcio, mas
de exagdo legal no exercicio da func¢io administrativa. Quando
falka exacdo legal, abrem-se as perspectivas de conflito afetando
a posicdo da Administracio e afetando também os direitos dos
administrados e particulares,

Evidente que néo sdo as leis que provocam a responsabilidade
administrativa estatal. A responsabilidade reside na ma aplicacio
delas, no uso inadequado delas, no ato administrativo vicioso pro-
duzindo efeitos dos quais decorrem as situagdes lesivas.

Dai a importancia do processo administrativo como categoria
auténoma, ressaltando-se que, pelo exercicio do poder publico, ®
Estado, como pessoa juridica ( Administragdo), ndo carrega con~
sigo as gragas da infalibilidade na aplicagiio das proprias leis.
sejam de funcionamento na organizagio interna ou de execugdo
de servigos publicos.

Entretanto, em razdo da autonomia, quem fala de processo
pensa logo em codificacio. Quem lembra codificagio traz em men~
te a necessidade de uma mecanica processual, indispensavel ao
exercicio ¢ & defesa plena dos direitos (23), Textos que, harmoni~
zados no contexto, ofere¢am na controvérsia reais elementos
demonstrativos probantes.

De resto, compreenda-se que grande niimero dos principios
informadores do Direito Administrativo «sdo perfeitamente codifi~
caveis, como o sdo os de quaisquer outros ramos do direitop (2%)-
Compete no entanto ao legislador, ao dar sistema as normas pestti-
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nentes, reunir em conceitual unidade organica regras de conteido
tao somente juridico.

-

A justa tendéncia a codificagdo corresponde a natureza pe-
culiar do processo administrativo, reduzindo o arbitrio na acio
publica-governamental e oferecendo as partes no contencioso con-
di¢des de igual sujeicdo ao direito discutido ou contestado.

X1

Apreciando a verdade na problematica da organiza¢ido admi-
nistrativa, J. CRETELLA JUINIOR, com bastante penetragio tema-
tica, apelando para o pensamento comparado, trouxe valiosa
contribui¢do, hoje de importancia inestimavel 4 pesquisa, em tor-
no da codificagdo processual administrativa {25).

A indagagdo sobre se pode ou ndo ser codificado o Direito
Administrativo (??7) ndo mais pertence ao dominio da especula-
¢do doutrinaria, e isso por causa de iniimeras experiéncias em areas
gue se integram nesse ramo do Direito, regrando atividades onde
as normas das disposicdes estabelecem efetiva relacio de admi-
nistragao.

Nesse campo, embora as conquistas nio tivessem alcancado
detinitiva consagragio, os resultados obtidos levam a crer que os
objetivos procurados se marcam de positividade, tal como nos Es-
tados Unidos (28} e sobretudo na Italia (27).

Na posigio adotada por THEMisTOocLEs BrANDSD CAvAL-
CANTI apontam-se argumentos ponderados e ponderaveis, a con-
siderar:

a) «a finalidade do processo ¢ o esclarecimento da verdade,
tem ele por fim regular e disciplinar o funcionamento do meca-
nismo administrativo, para a boa e segura aplicacdo das leisy;

b} «ao poder regularmente cabe provar a maneira de exe-
cutar a iei, de atender aos casos particulares, as peculiaridades das
diferentes organizagdes administrativass (28).

Também semelhante € a posicdo de Hery Lores MEIRELLES,
na inteligente determinagdo das caracteristicas processuais, quan-
do enumera argumentos realisticos, a observar:
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a) <processo & o conjunto de atos coordenados para a obten-
cdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial ou
administrativo»;

b) <o que caracteriza o processo € o ordenamento de atos
para a solucdo de uma controvérsias;

¢) <o processo administrativo, nos Estados de Direito, ests
sujeito a cinco principios de observancia constante, o da legitimi-
dade objetiva, o da oficialidade, o do informalismo, o da verdade
material e o da garantia de defesas (2%},

Dentro desse escopo, alids assentado ndo apenas em premissas
teéricas, mas em pressupostos que promanam da realidade-relacfio-
juridico-administrativa, o Estado se torna orgénico ¢ menos con-
ceitual, a Administracdo se apresenta ordenada e menos discrieio~
naria nos objetivos.

XII

Qs anunciados principios, principalmente os da verdade ma-
terial e da garantia de defesa, tém suporte na prova e nos meios
de provar, em tudo quanto formalmente possa manter a legalida-
de posta em divida e a oficialidade responsavel por tramites €
decisdes. .e

Segundo GorDILLO, a questdao, como se apresenta na dou~
trina, impde o principio da oficialidade como consegigncia -do
principio da legalidade (39), num posicionamento em que as partes
conflitantes procuram a certeza juridica e a segurang¢a na continui-
dade do processo.

Ponto de importancia é aquele lembrado por GArripo FaLra,
de respeito pelos atos de defesa (31}, os quais resultam necessa~
riamente da possibilidade probante e dos meios postos a disposigao
do administradc para efeito de impugnagdo, resposta ou eof~
testaggo.

TJa que ndo é absoluto o principio das instancias (3%), ocor-
rendo situagdes que levem a decisdes civis ou penais, além da
administrativa, a matéria de prova, como as circunstdncias que
atuam na relacdo processual, fica pertinente & natureza do pro~
cesso {33).
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Nio considerando a nogdo-fato-processo inerente & fungdo
jurisdicional (¥*), o conjunto de regras que interessa ao Direito
Administrativo, submetendo a Administragio e o administrado,
sdo regras que se obrigam a partir do ato acusado de lesivo.

Portanto, o ato administrativo, como expressio e figura
juridica, diante de direitos lesados, & que se pretende atingir.
Quanto a0 processo, nos seus tramites, atuacBes e formalidades
ordenadas, é o instrumento tnico capaz de dar garantias as partes

até decisdo final.

Precisamente a variedade das matérias a regular, sobretudo a
diversidade dos principios a ordenar, justifica a presenga de um
Codigo Administrativo (33). O problema é de resguardo da
Adnunistracio ¢ de protegio do administrado. De direitos em
litigio, mas de direitos tutelados pelo Estado.

XIII

A formagdo originaria, bem como a organizagio dos pode-
res, é questdo que ndo mais se discute nas Constitui¢Ses dos Esta-
dos contemporanecs ¢ modernos. Cada poder, via de regra, tem
a sua propria organizacdo. Atua em razdio de potestades implicitas
diante da existéncia de fun¢Bes decisbrias.,

Por esse motivo, na feliz intervengdo de ANIBITARTE, a orga-
nizacdo estatal ndo é sendo «derecho administrativo publicos (*%).
muito embora se procure restringir o conceito para apenas atender
poderes, 6rgdos e agentes nas suas distintas relages. Mas a
realidade esta, sem «uvida, no administrado e nos seus direitos
protegidos.

Em que pese as possiveis dificuldades conceituais que ndo
raras vezes desorientam a doutrina, a organizagio constitucional
e a organizacio administrativa se identificam harmoniosamente,
exigindo, tanto uma quanto outra, disposi¢fes basicas e fundamen-
tais regradas ou sistematizadas,

Convém ndo esquecer, porque altamente conclusiva, princi-
palmente apds a evolugiio estatal e a ampliagdo dos instrumentais
administrativos de gestio governamental, a velha ligdo de ApoLFo
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PosApa (37), que ha muito sensibilizou o pensamento doutrinario,
dando-lhe auténtico cunho de verdade juridica nas relagdes
administrativas.

Nem também a colocagdo dada por VeLasco Carvo (%%),
sensivel ¢ pratica, objetiva ¢ desafiante, quando pondera que nada
parece demonstrar a impossibilidade de que o Direito Administra-
tivo se veja codificado onde as vantagens superam as desvanta-
gens, ja que as suas instituigBes se agigantaram diante das de
Direito Privado.

O Estado-administrativo de hoje, consegiiente da organizagao
politico-constitucional e por si mesmo organizagdo-prépria, técnico
nos seus instrumentos operacionais, materializado nos seus modos
de gestdo de servigos, estd a reclamar disciplinaciio da maneira
de ser da sua permitida atividade, racionalizando o processo e
as ja existentes medidas recursais.

E isso se espera que acontega em sua unidade corporea, esta-
belecendo regime processual que reflita a extensdo e os limites
de uma jurisdigio contenciosa-administrativa, ou seja, construindo
sistema de ordenamento juridico capaz de acolher conflitos e
litigios, pretensdes que numa agio oficial ou voluntaria igualem
as partes demandante e demandada.

XIV

O que se pretende nic & mais que tomar conhecimento, pela
agdo propria, de uma situagfo juridica individualizada, em que o
interesse venha legitimado no momento em que se formula a pre~
tensdo, inferesse que vise ao restabelecimento de um direito ou &
impugnacdo direta de disposicbes gerais.

Ao que se sabe, todo ato administrativo, tenha ou ndo cara-
ter normativo, é suscetivel de ser impugnado (**}. As condicdes
no processo que motivam a agdo apenas recomendam que o ato
seja definitivo e que se hajam esgotado as vias recursais hie-
rarquicas,

A hipétese de que a Administracdo revise de oficio seus
proprios atos & admissivel, muito embora bastante reduzida. De
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acordo com a sistematica tradicional, a iniciagfo processual deve
caber ao sujeito legitimo para impugnar o ato. Nesse ponto, a
regra pertence & teoria geral do processo.

Ganha importancia a prova sobretudo quando a obrigagdo de
indenizar surge no processo como resultante de uma atividade
licita ou ilicita, atividade-ato que exige na demanda apreciagéo
de fato e de direito, a fim de que o alegado assuma virtual certeza
juridica.

Desde que, em virtude das provas oferecidas, se imponha uma
relacio de causa e efeito quanto a lesdo que se denuncia, a Admi-
nistragfio passa a responder pela sua conduta anterior, e isso em
termos de responsabilidade avaliada e nunca simplesmente pre-
sumida.

Torna-se dessarte passivel, na demanda processual, de ver
o seu ato impugnado, atacado como lesivo. Como a repara¢do que
resulta do direito de reclamar é quase sempre «e valor econémico,
na prova oferecida tem o elemento de conteiido substancial, o
elemento-medida dos prejuizos que o ato impds ao demandante.

XV

Observada a atividade administrativa, a Administragdo na
sua dindmica de movimento, verificamos que tudo é processo na
amplitude dos propésitos publicos governamentais. Alids, numa
analise de profundidade, A. MERKL, com precisdo que o fendmeno
processual merece, ponderou inclusive que os atos administrati-
vos sdo resultantes de processo administrativo {4°).

Todavia, as generaliza¢des, quando néo integradas num sis-
tema de sintese, agravam as situagdes juridicas. N&o correspon-
dem ao interesse piiblico nem ao menos conseguem preordenar oS
elementos indispensaveis & fixagdo de normas-regras de desenvol-
vimento processual. -

Entretanto, nio é apenas o ato administrativo que aqui se
discute. Também os seus efeitos e as situagdes por ele criadas.
Dois importantes e velhos estudos, um de GAsTON JEZE e outro
de LéoN DucuiT, ja aconselhavam & «loutrina ndo se perder por
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caminhos obscuros, abandonando os elementos voluntarios essen-
ciais e os aspectos de tipicidade legal (%!).

Compreende-se, pois, que, na codificagdo do processo admi-
nistrativo, as opera¢des aparecam na amplitude da relagdo admi-
nistrativa providas de rigor exegético, predominando nelas regras
declaratérias dispostas para assegurar a defesa do administrado
e a posigio da Administragfio na determinagido da certeza do di-
reito no litigio.

Por esse motivo, de razdo fundamental, a natureza da juris-
dicio esta a exigir sistema processual de estrutura assemelhada,
mas ndo igual a das jurisdi¢des comuns. No regime do processo
administrativo, sem divida, os administrados, como sujeitos de
relaces juridico-administraitvas, passam a titulares de direitos na
acdo e pela agéo.

Isso, embora tais direitos — ao inicio discutiveis, ndo ampa-
rados pela certeza juridica, uma pretensdo apenas contra a Admi-
nistragio — procurem buscar no contraditério elementos probantes

de convicgio legal, de certo modo impossiveis antes de terminado
O processo.

XVI

Ha que haver, portanto, no processo administrativo, uma
série de tramites ligados, na unidade substancial, a uma sucessio
logica e legalmente necessaria, com os atos isolados produzindo
efeitos parciais até o ato final de decisdo.

Tal se impde, além disso, atendendo & realidade da relagdo
juridica, para bem definir, na espécie e diante do ato anterior
chamado lesivo, o fato que na sua qualidade gerou responsabili-
dade, ou entio que, em face de circunstdncias esclarecidas, im-
ponha outros efeitos juridicos.

N&o aceitamos, pelo irrealismo juridico, aquelas teorias que
tentam explicar o processo como um Gnico ato juridico, porque
em parte a verdade estda com SANDULLI quando admite o processo
como um fendmeno dindmico de carater formal (42). Tal fend-
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meno, no entanto, sé6 pode ser concebido mediante uma série de
atos Conexos,

Na estrutura, por forga da sucessio de momentos-atos, reside
precisamente o seu conceito unitario. Constitui-se, destarte, por
meic de operagBes que, ndo obstante separadas, condicionam-se
a determinados ritos perfeitamente harmoénicos com respeito a fi-
nalidade perseguida.

Sersd uma conquista do Estado de Direito, em favor das ga-
rantias constitucionais assequradas, aceitar o processo adminisira-
tivo como um conjunto de formalidades que se integram obede-
cendo a determinada ordem de tramites {momentos-atos), ordem
orientada conforme a natureza dos fins especificamente decla-
rados.

Tao somente pela codificag8o, em virtude da variedade dos
feitos que fazem litigios, é possivel saber quais as formalidades
obrigatérias ou ndo, os atos a praticar que em determinado pro-
cesso especifico s8o juridicamente relevantes. Nao entendido assim
o ato final e conclusivo (decisdo}, ele se desmerece como de real
valor juridico.

Ademais, 0 gue na estrutura da carater processual a um alo
ou fato & a sua fung¢do preparatdria da decisdo final. Pelos cle-
mentos preordenados (tramites), faculta-se as partes liberdade na
apresentacdo de razdes, alegag¢des e provas, diligéncias instrutod-
rias ou outras quaisquer medidas necessarias ao esclarecimento da
verdade.

XV

No tocante ac processo administrativo, devemos considerar
uma noglo mais ampla do que a geralmente admitda pela doutrina,
e isso em consonancia com a jurisdigdo ou com a natureza da ver-
dade legal que se procura na relacdo contestavel ou mesmo ja
contestada.

Importam, e muito, no enfoque, as premissas levantadas por
Dugulr, com assento na ordem juridica constitucional:

a) da existéncia de uma pretenséo no sentido de avaliar um
ato ou uma situacdo contraria ao direito;
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b) da presenca de uma questio de direito a resolver na
jurisdigdo;

c¢) da possibilidade de que a solu¢do que se pretende & ques-
tdo de direito venha com forca de verdade legal;

d) da possibilidade de que da solugdo, apreciada a questiio
de direito, venha o ato capaz de por termo ao litigio, afirmando o
direito (#3) .

Ao Estado, considerando o processo, interessa que o direito
seja reconhecido coativamente, declarado no seu conteido e no seu
aspecto de valor material, de sorte que, antes do contraditério, os
modos processuais ja assegurem preventivamente garantias para
as partes,

Composta a lide, também no processo administrativo, na con-
trovérsia entre litigantes, o que se quer nos resultados constatar,
pela tutela do direito subjetivo, é o alcance da lesdo ou se ato
lesivo aconteceu exigindo reparagéo.

Conhecendo o complexo de normas fragmentarias, no sabio
dizer de BroccoLl, a sistematizagdo pela codificagdo nio é uma
aspiragdo abstrata nem artificial, mas o caminho histérico pelo
qual o direito se desenvolve menos cadtico nas suas relacdes e
se articula racionalmente num todo orgédnico (%%).

A esta altura da evolugdo juridico-administrativa, o conheci~
mento das areas em que a Administragfo atua basta para conven-
cer da necessidade de wum processo ordenado e codificado,
perceptivel de fatos e disciplinado nos seus aspectos peculiares,
consolidando as leis adminsitrativas e sintetizando as disposigdes
aplicaveis.

XVIII

Todo o instituto da prova, ndo preexistindo exatas e capi-
tuladas ordenancas processuais, desfaz-se até pelo siléncio da
Administragdo, deixando a margem da tutela direitos assegurados
e interesses protegidos {(#5).

Ad argumentandum, ndc existindo processo administrativo
adequado, & falta de decisio-despacho ou demora na apreciagio
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dos recursos hierarquicos, no indeferimento ou na confirmacio de
decisdo recorrida, apresenta-se desigual a posi¢io das partes e se
tornam inseguros os direitos diante de situa¢des administrativas
unilateralizadas,

A clareza na solugdo dos litigios emergentes tem nos sistemas
administrativos que amparam os conflitos as mesmas condigdes
que no processo civil conduzem aos fins de certeza juridica, Em-
bora a fungdo da prova seja a apuracio «da verdade, ndo se destina
ela aos litigantes, mas ao poder que as aprecia e julga {46).

Para que a Administracfio ndo se feche no siléncio, no Direito
Administrativo a contribui¢io probante se constitui, por’ motivo
de fatos e circunstancias, em fonfe informadora que antecede ao
processo e possibilita a apuracéo das origens da contenda e do que
alegam as partes.

No processo administrativo, tipo ou nio de processo especial,
«todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados, sdo habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se funda a a¢fo ou a defesa» (*7). As implicagdes, sem
davida, ni3o s@o outras sendo agquelas, marcadas no direito
positivo pelas regras pertinentes, sobretudo de liberdade no
julgamento (*8).

Todavia, em se tratando de processo administrativo, em que
uma das partes ¢ a Administracdo, os meios de prova além dos
consagrados se estendem aos motivos do ato, a justificagdo do
interesse publico ou as determinantes a apreciar de conveniéncia e
oportunidade.

XIX

De maneira geral, nas diferentes formas codificadas ou née
de processo, instrugdo e defesa aparecem no contexto das deman-
das como duas cbrigatérias formalidades essenciais que se harmo-
nizam e interpenetram perseguindo a verdade juridico-legal.

Com isso, nfo se esta negando a Administra¢do, ao parti-
cular, ao agente administrativo ou ao administrado que:

a) na fase da insfrucdo apresentem provas fundadas nos
fatos argiiidos e nas circunsténcias, de vez que em qualquer tipo
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de processo hd que se permitir o conhecimento dos elementos
probantes, esclarecedores da verdade discutida e contestada;

b) na fase da defesa seja permitida jungdo de documentos,
a inquiricdo, a realizacdo de diligéncias e pericias, atendendo a
garantias constitucionalizadas e a fim de que assim se complete
a instrugdo contraditéria, dentro do processo:

Embora (o que ndo é de prudéncia nos regimes de garantias
juridicas) haja sistemas administrativos em que a Administracio
se julga a si mesma, e ainda outros sistemas de justica adminis-
trativa jurisdicionalizada, a influéncia da prova é um problema de
processo na relagdo litigiosa, ndo obstante a relevincia da posigio
estatal.

Nos sistemas, ou regimes, em que a Administracdo julga os
proprios atos, mesmo ai a avaliagdo das provas colhidas num
processo forma convicclio, valorando o convencimento, Se a fun-
¢do da prova é a apuragdo da verdade, as chamadas presuncdes
legais ndo se admitem como contra-prova a nio ser quando justi-
ficado de plano o interesse piblico geral.

XX

Com a ordenagdo de intmeras e conhecidas leis pablicas que
se tornaram positivas na tipicidade das relagtes juridicas, ja ne
atual momento da evolugdo das instituicoes de direito ndo se
pode, como observa LENTINI achar impossivel a codificagio admi-
nistrativa {4*) . O que cabe & concluir, como o faz o mestre italia-
no, pela possivel sistematiza¢do dos principios gerais do Direito
Administrativo.

E indiscutivel que tais principios, reduzidos das disposigdes
fundamentais, embora dispersos na legislagdo, estdo a recomendar
a sistematizagdo e, porque nédo dizer, g codificagio como probelma
impositivo de direito e ordem processual, trazendo as relagdes de
administragiio carater programatico e de sistema.

Evidente que transcende as especulagSes doutrinirias a ne-
cessidade de sistematiza¢io da matéria legal administrativa, pois,
pela dinamica da Administracdo e pela mobilidade variada da le-
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gislagdo que lhe & pertinente, a ndo codificagdo, no sentido de que
legiferar é codificar (5°), contraria a ordem juridica assentada na
garantia dos direitos,

Nio se fazendo a codificag@o, deprecia-se o processo admi-
nistrativo e o Direito Processual no que ambos tém de substancial
¢ fundamental, ficam indemarcadas as posicdes nos conflitos em
que o Estado é parte, imprecisos os liames entre os litigantes na
controvérsia, dificil a apuragdo da verdade juridica ante o que
se impde na defesa e na contestagio,

Realmente, no capitulo da prova, todo e qualquer tipo de
processo se torna juridico por exceléncia, igualando os legitimos
interessados, os direitos adquiridos ou anteriormente consagrados.
Processo e prova, nos sistemas positivos e codificados, embora as
partes se designalem no Direito Publico, constituem-se como uni-
dade orgénica.

Essa unidade, tomadas as pessoas juridico-administrativas
como for¢as diferenciadas das demais forcas integrantes da rela-
¢&o, decorre do direito pré-existente e dos atos-fatos juridicos,
ndo obstante o Estado ou a Administragio nido perderem regalias
ou prerrogativas de meios e e fins, Todavia, para finalizar, ante
a lesdo ou o ato lesivo, a prova € valor de juizo no processo.

ANCTACOES BIBLIOGRAFICAS

(1) ALBERTO XAVIER — Do Procedimenfo Administrativo - 580
Paulo, 1976 -— pag. 8.

{2} Na doutrina: José Frederico Marques ~ Manual de Direito Pro-
cessual Civil — Vol. I — Sdo Paulo, 1974; Eduardo Couture — Fundamen-
fos Del Derechio Procesal Civil — Buenos Aires, 1938; Jaime Guasp — De-
recho Procesal Civil — Madrid, 1956.

{3} ALBERTO XAVIER — ob. ¢it. -— pags. 9/13.

{4) ALDO M. SANDULLY — ]! Procedimentc Amministrativo —
Mildo, 1959 — pdgs. 7/16.

(5) V. Trafado de Derecho Administrative — Vol, 11 — Buenos Ai-
res, 1975 — pag.. XVIii-1.

{6) Na doutrina, em tese: J. M. Auby — La Procédure Adminisirative
non Contentieyse -~ Paris, 1956; Jests Gonzilez Pérez — El Procedimiento
Administrative — Madrid, 1964; Robert Roy — The Administrative Process «—
Baltimore, 1950; Bartolomé A. Fiotini — Procedimienfo Adminisirativo g
Recurso Jerarquico — Buenos Aires, 1971; Hector Escola — Tratado General
de Procedimiento Administrativo — DBuenos Aires, 1973,



— 190 —

(7) O exemplo vialido do Peru: Gustave Bacacorzo — Reglamento de
Procedimientos Administrativos — Normas Generales — Lima, 1975.

{8y AGUSTIN A. GORDILLO — Tratade — Vol. II — pagi.
na AVIil-2.

(9) Nio se pode esquecer, no tocante & justica administrativa jurisdicio-
nalizada, atendende & especializagdo na distribuigio da Justiga, as exgepcio~
naiz ewperiéncias verificadas na Franca e na Itglia.

{10} Peliciano Benvenuti — Funzione Amministrafiva, Procedimento,
Processo — in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico — ano 1952 — pagi-
nas 118/145. De Benvenuti, ainda: L'lstruzioni Nel Processo Amministrativo
— Padgva, 1853,

{11} V. Reglamenfo... ob. cit. — pags. 13/15.

(12} Francesco Carnelutti .— Instituciones del Proceso Civil — trad.,
esp. — Vol. | — Buenos Aires, 1959 ~ pags. 21/25.

(13} N/lvro: Introdugdo ao Direito Processual Administrativoe — S8o
Paule, 1971,

(14) OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO — Principios
Gerais de Direito Administrativo — Val. Il — Rio de Janeiro, 1974 = pa-
gina 106.

{13} W. R. Wade — Towards Administrative Jusfice — Ann Arbor
(Oxtord), 1963 — pag) 4; Rafael Entrena Cuesta — Curso de Derecho Ad-
ministrativo — Madrid, 1965 — pag. 503.

{(16) Na literatura: Renuto Alessi = La Responsabilita Della Amminis-
fratione — Mildo, 1955; ©Ma-ta Graciela Relriz — La Responsabilitad Del Es-
tado — Buencs Aires, 1999; René Chapus — Responsabilité Publique et Res-
ponsabilité Privée — Paris, 1957; Julio Isidro Altamira Gigena — La Respon-
sabilidad Del Estado — Buenos Aires, 1973,

{17} 'THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI — A Unfica-
¢do das Normas do Processo Administrativo — 11 Congresso Brasileira de Di-
reito Administrativo -— Rio de Janeiro, 1976.

(18) N/livra — O Controle da Moralidade Administrativa — S3o Pau-
lo, 1974.

(19) V. Teoria General Del Derecho y Del Estado (General Theory of
Low And State — pag. 114) — Meéxico, 1958.

{20) «Na legislagio dos diversos paises, o processo administrativo, que,
antes de tudo, € processo, estd regulamentado por uma série de regras carac-

teristicas, tipicas, que o distinguem de seus congdneres — processc penal,
processo civil — também auténomos, com métodos préprios, normas préprias,
principios & objetos peculiaresy. (J. Cretella Junior — Curse de Duieifo

Administrativo — Rio de Janeiro, 1971 ~— pag. 455).

{21} OTTORINO TENTOLINI — La Prova Amministrativa — [! pro-
cedimento probatocio amministrativo — Milde, 1950 — pags. 84/118.

(22) Supletivamente: os arts. 324, 326, 327, 364, 396, 389, 400, 406,
407 e 420 do Codige de Processo Civil, como orientagSo nos litigios que
dependerem para esclarecimento, na controvérsia, de matéria probante cualifi-
cada e por lel especifica ja indicada.

(23) N/livro: Introdugdo ao Direito Processual Administrativo — S@o
Paule, 1971 — pags. 38/41.



— 191 —

{24} OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO — Principios
Gerais de Direito Administrativo ~ Vol. 1 «— Rio de Janeiro, 1969 — pa-
gina 341.

{25) V. Da Codificagdo do Direito Administrativo —— S&o Paulo, 1951,
(26) V. JORGE TRISTAN BOSCH -— El Procedimiento Administra-

tive en los Estados Unidos de América — Administrative Act — Montevi-
déo 1953,

(27) V. GEREMIA BROCCOLLI — La Codificazione Del Diritto
Amministrativo ~— Népoles, 1963.

{28) V. Unificagsdo das Normas do Processo Administrative — cit. pa-
ginas 3/7.

(29) V. Processo Administrativo ¢ em Especial o Tributirio — Sio
Paulo, 1975 — pags. 10/24.

{30) V. Procedimiento y Recursos Administratives -— DBuenos Aires,
1971 — péags. 59/60.

{31} V.Régime de Impugnacion de Los Actos Administrativos — Ma-
drid, 1956 — pags. 256/60.

{32) }. CRETELLA JUNIOR — Trnatado de Direito Administrativo
— Vol. VI — Processo Administrativo — Rio de Janeiro, 19689 — pagi-
na 206. .

(33) CRETELLA JUNIOR — Trafado — cit, — Vol. VI — Autono-

mia do Direito Processual Administrativo — Fontes do Direito Processual
Administrativo — Processo, Processo Administrativo e Dhireito Processual Ad-

ministrativo — pags. 53/55.

(34) JEAN RIVERO - Droit Administratif — Paris, 1965 — pa.
gina 192,

(35) Anote-se a velha licdo de Maurice Hauriou — Précis de Droit
Administratit ef de Droit Public -—— Paris, 1919 — pag. 92.

(36) A. GALLEGOS ANIBITARTE — Derecho General de Orga-
nizacion —— Madrid, 1972 — pag. 366.

(37) V. Tratado de Derecho Administrativo — Vol, 1 «—— Madrid, 1923
— pag. 203.

[38) V. Resumen de Derecho Administrative — Madrid, 1920 — pa-
ginas 221/3.

{39) RAFAEL ENTRENA CUESTA — Curso de Derecho Adminis-
trativo — Madrid, 1970 — pag. 586.

(40} V. Teoria General Del Derecho Administrative — trad. esp, ~
Madrid, 1935 — pags. 279.

{41) Os lembrados estudos foram divuigados pela Revze du Droit

Public et de la Science Politique. Q de Jéze (Du Retrait des Actes Juridiques,
no ano XX, 1913} e o de Duguit {La Fonction Juridictionnelle, no ano XXXIX,

1922) . .
{42) ALDO M. SANDULLI — ob. cit. — pags. 36/7.

{43) LEON DUGUIT - Traité de Droit Constitutionnel — Vol, 1 -
Paris, 1923 — pags. 36/30.



— 192 —

(44) GEREMIA BROCCOLLI —— ob. cit. — pag. 11.

(45) <«No direito administrativo brasileirc, ac qual é estranho o institute
do contencioso administrativo e, como consegiiéncia, ainda nfo se acham
convenientemente compendiadas as normas processuais administrativas, prati-
camente inexistern estudos aprofundados sobre o valor do siléncio como ex-
pressdo da vontade, no direito publicos. (J. Cretella Junior — Curso de
Direifo Administrative — S#o Paulo, 1971 — pag. 223). Quento ac siléncio
da administracdo, as colocagGes da doutrina italizapa tradicional sdo as que

melhor servemn e explicam os fatos. Consulte-se: Guido Zanobini — Coreo
Di Diritto Amministrativo — Vol. II — Turim, 1935 — pag. 117; Oreste
Raneletti — La Guarantigie Della Giustizia Nella Pubblica Amministrazione

— Mil&o, 1946 — pag. 115; Uge Forti — Diritto Amministeativo — Vol. 11
— Napoles, 1931/34 — pag. 165.

(46) V. GILDO DOS SANTOS — A Prova no Processo Civil —
Sio Paulo, 1975 — pags. 6/7. Também: Humberto Piragibe Magalhfies ~—
A Prova em Processo Civil — Sdo Paulo, 1976.

(47) Cadigo de Processo Civil, Das Provas, art. 332.
(48) Codigo de Processo Civil, Art. 131,

(49) ARTURO LENTINI -- Istifuzioni di Diritto Amministrative —
Mildo, 1939 — pags. 17/8.

(50) MAURICE HAURIOU — Précis — cit. — pag. 92.



AS PRATICAS ADMINISTRATIVAS
E O CONTROLE DA MORALIDADE

«Q ato juridico, seja que ato for,
tanto emana de um poder de vontade
privada quanto também procede de
uma vontade publica, levando em si
contetrdo de moralidade interna que se
traduz em diretivas de ordem subje-
tiva.»

Maurice Haurrou



Na verdade, ndo ha disciplina de conhecimento humano gue
ndo tenha a sua importancia para a Administragdo. Como ndo
ha problema administrativo que nio tenha importéncia para uma
ou mais disciplinas cientificas ou nédo cientificas. De plano, e no
geral, a vinculagdo que abrange a teoria do Estado busca a par-
ticipagdo das ciéncias sociais, da Politica, da Histéria, da Antro-
pologia, da Sociologia, da Psicelogia Social, da Fconomia, dos
negécios privados e, sobretudo, da Moral.

Esta o conceito de Administragéo tdo ligado ao conceito de
Estade ou de governo que o fendmeno real de Administragdo pa-
blica s6 pode ser entendido por meio de dois fatos definidores:

a) Administracio publica ¢ organiza¢do e dire¢io de uma
coletividade social, orientada para fins politicos de governo;

&) Administragdo piblica & arte, ciéncia e técnica ac mesmo
tempo, aplicada a solugio de problemas de vida comunitaria.

Observando bem, nio é nada facil, diante do fato Adminis-
tragdo, definir o quase indefinivel. O que se sabe é que onde ha
governos, Fstado de direito, leis e regulamentos, normas juridicas,
convivéncia coletiva, ha por certo fipos de organizagdo capazes de
aliviar os antagonismos, favorecer as igualdades, assegurar os di-
reitos, proteger as liberdades,

I

Investigadores, juristas e administrativistas numa verdade se
harmonizam: Adminisiracio, na sua forma substantiva, & ordem
constituida, natural, juridica, social, econdmica e moral. Pouco im-
porta, no entanto, a ténica das regras aceitas e consagradas. O
que passa a ter relevo fundamental outra coisa ndo é que o fato da
organizagfo-politico-constitucional .
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Ainda que ambos os significados qualificadores sejam impre-
cisos, ha a notar no Estado e, em conseqiiéncia, na Administracio
condicionamentos que apontam implicagbes comuns, que trazem
obrigagdes iguais, que limitam a livre manifestacio da vontade, ou
que estabelecem deveres de uma parte e de outra, entre os que
governam e sdo governados. Essa linha separa o que é legal do
gue nio é, o que deve ser moral do que ndo é.

E de perguntar-se: como entender a organizagio politica sem
organizag¢io de coordenagio administrativa? Como explicar a coor-
denagdo na ordem juridico-administrativa sem hierarquia de fins
e de fung¢des, sem um sistema estrutural e de atividades coerente?
Como entender um sistema estrutural sem unidade de gestio admi-
nistrativa? Como explicar a gestdo administrativa sem uma ativi-
dade nominada de atos e de servigos? Como entender atos e
servicos fora de regime de competéncia funcional ou sem meios
que busquem os fins? Sem divida, cabe ao Estado entender as
regras, sentir 0s principios e dar ajustamento as formas.

Esse, precisamente, o momento em que o Estado organizado
politicamente e coordenado administrativamente passa a poder, isto
é, a ter atividades e funcbes, a ser o administrador de bens e coisas
piblicas, a tutelar nas relagbes particulares ou a exercer plenamente
privilégios de soberania e prerrogativas primaciais de natureza
constitucional,

I

Embora haja preeminéncia do principio de poder sobre o prin-
cipio de liberdade, isso n&o quer dizer que as regras e as formas
néo conduzam a Administragdo no seu trabalho nem que a lega-
lidade ndo se imponha entre o livre exercicio administrativo e os
direitos do individuo.

E legalidade aqui significa direifo ou a lei na sua melhor, mais
exata e correta expressdo juridica. O direito, todavia, como uma
realidade concreta necessaria, tanto do ponto de vista moral-espi-
ritual como técnico. Harmonizando, como problema cardial, a
relagdo entre a vontade e a norma legal. Integrando o poder
politico-administrativo pela sua base de legitimidade.



— 197 —

Como ocorre com todas as sociedades politicamente organiza-
das, da legitimagdo do poder decorrem na sua exteriorizagdo 0s
conceitos de justica ¢ de legalidade, de normatividade e de mora-
lidade. Nada ha de estranho no costume que & moral, na igualda-
de juridica que se faz moral. E evidente, no entanto, que na ordem
publica s6 interessa a moralidade como medida, nfo o amoral ou
o imoral, que s3o pressupostos individuais e peculiares da pessoa
humana.

v

Nizo ha propriamente uma teoria materializada para a figu-
ragio juridica da moralidade administrativa. Os que pretendem
construir algo de estavel em torno do fato-moral falecem nos seus
propésitos, pois na sua subjetividade as proprias leis se fazem
morais, No plano da eficacia, também a forma da norma legal
exige que o interesse piblico seja um interesse em subst@ncia
moral.

Nao se pode, contudo, afirmar que a nogdo de moralidade
exceda ou pretenda exceder a nog¢lo de legalidade, Nao é assim,
na relacao de vida social. O que se espera, no uso de uma facul-
dade maior, ¢ que a Administragido, ou o Estado, mediante mani-
festagio da vontade administrativa, apesar de justificaveis motivos
determinantes, nfo considere desiguais situagdes que devam ser
iguais.

O interesse publico ndo é de alguns, por ser de todos. Na
afirmagdo, categérica por exceléncia, assenta uma regra coercitiva
universal de conduta. O gue se impde, em face de limitagdo dis-
cricionaria estatal, é que os casos particulares nfo se motivem
apenas na legalidade, mas que ao menos se afirmem por meios que
nao firam a moralidade administrativa.

v

Certamente, torna-se dificil num ato de manifestaclo unilate-
ral de vontade distinguir o valor juridico positivo do valor moral
abstrato. A fraude, como o desvio de finalidade, a competéncia,
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como o exercicio do arbitrio, sZo fatores ponderados ou imponde-
raveis que ndo permitem de imediato correta adequagio para o
problema legalidade versus moralidade.

Tantas séo as operagdes administrativas, tdo variadas se apre-
sentam que, podendo atacar as situagdes juridicas existentes ou
criar outros direitos e novas obrigacdes, hio de merecer por isso
o respaldo legal ou entdo, em alguns casos especificos, o controfe
da moralidade. Nio se trata, possivelmente, de uma medida aprio-
ristica e ndo conforme ao que diz a lei.

Dirdo alguns administrativistas menos avisados que nio passa
de utopia qualquer tipo de controle do ato administrativo no
tocante ao exame da moralidade. Nossa posicdo é diferente, e
basta lembrar a extensio do poder de policia para se observar
que, entre os meios de agdo da Administragio, o de policia corres~
ponde de direito a uma atitude publica fatica e de natureza moral.

Vi

Essa, no entanto, é uma matéria a ser estudada na ocasiio
oportuna. Ha os que falam em protegdo da moralidade confundin~
do os instrumentos preventivos com 0s repressivos. Mas para
a tematica a questio ndo muda nos seus aspectos de profundidade
doutrinaria. Pelo contrario, acentua a nogio exata do dever admi-
nistrativo nas esferas pablica e privada.

Séo faculdades, as de policia, que em muitas ocasides extra-
vazam até do fundamento legal. E qual sera o motivo desse extra-
vazamento? O moral, sem divida. Reprimindo-se tudo aquilo que
contraria o critério ético, comum e social dominante, o que se
esta defendendo é a pacifica convivéncia humana. E ndo & s6 isso,.
mas também os valores que afetam o patriménio social e moral,

Subtrair de analise a moralidade do ato administrative jamais
serd o método mais facil para o exame da sua legalidade. Quanto
ao controle, dadas as condic¢des legislativas, o critério moral torna-
se habil no que diz com a boa gestdo dos bens patrimoniais pibli-
cos. Da orientagdo se depreende que, aqui, a Administragio néo
pode fugir dos justos critérios de boa gestdo.
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Vil

Nzo ha por que nfic entender o controle da moralidade na
area jurisdicional adequada. Ja que se exige da Administragdo
obediéncia a lei, preciso se faz que a norma legal aplicada sofra as
correcdes necessarias quando chega para prejudicar, distinguir,
distorcer, inovando situacdes pouco condizentes com a vida dos di-
reitos ou, entdo, com a ordem juridica. E esse também o papel da
jurisprudéncia nos Tribunais.

- Qualquer aproximac¢fo mais intima do direito e da lei com a
moral apenas fortalece a ordem juridica., Num sistema de garan~
tias, como o sdo todos os sistemas juridicos, ndo obstante as pon-
deraveis politicas, os valores se confundem quando se trata do
Estado em funcdo de governo. E nisso o pensamento doutrinario
e a realidade social se identificam na agdo administrativa.

Afastar um valor do outro, o juridico do moral, é tarefa porém
das mais complexas. Ja na sua origem, o conceito de lei ¢ um con-
ceito natural e moral, No entanto, o que se quer é a preservagao
da norma legal quando aplicada. Disso depende a ordem publica,
o respeito social pelas institui¢des. A verdadeira sabedoria con-
siste em procurar saber até onde a lei pode chegar, até aonde o
administrador pode ir.

VI

Ninguém ousa defender o simples desaparecimento da discri-
cionariedade administrativa. Sabe-se que os érgdos administrati~
vos nio podem, de modo algum, elaborar rigoroso cédigo de con-
duta nado discricionario, especifico e sempre adequado aos fatos.
Mas sem duavida que a protegio fundamental] dos direitos repousa
tanto em processos formais quanto nos padroes éticos da Adminis-
tragio e dos agentes publicos, na sua concepgdo de interesse pribli-
co e do uso do poder a eles confiado.

O que se quer defender, contudo, é a lisura ou a exagéo nas
praticas administrativas. O policiamento moral na aplicagfio das
leis. As maneiras formais de controlar o uso, quando aceitavel,
do poder discricionario. O direito de se provocar o exame judi-
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cial fundado na ndo moralidade do ato prejudicial, Dirimindo liti~
gios entre particulares e a Administragio. Amortecendo o0s
conflitos que, pela independéncia dos poderes, podem escapar a
tutela jurisdicional.

Se a matéria é de prova, os chamados motivos determinantes
improcedem a passam a discutiveis. Nio existem de fato. Ou
acontecem ser ilicitos e ndo morais. Legal um ato, mas ndo de
interesse provado, a legalidade, s6, ndo basta. Eis que no mérifo
apresenta negativo conteido substancial. A importancia do ele-
mento [im transcende a simples teoria dos motivos. N&o porque
esse fim ndo seja permitido em lei, mas porque ndo se legitima pelo
gue pretende atingir.

Até agora a doutrina se manteve alheia a explicagBes que
possam contrariar algumas teses rotineiras consagradas. Com o
avanco juridico, cientifico e técnico do Direito Administrativo, as
situacBes sdo outras, bem diferentes daquelas que s6 atendiam aos
reclamos dos direitos estatais.

IX

O Direito Administrativo de hoje guarda, pelo seu desenvol-
vimento, enorme distdncia daquele direito da Revolugdo France-
sa. Portanto, ndo estd ai para observar e apenas disciplinar as
observacdes. FE relacional por exceléncia, dindmico por natureza,
ativo por necessidade.

Ha herangas, porém, que ficaram estreitas nas teorias e no
pensamento doutrinario. Flerancas de fafos que se fizeram insti-
futos e que ficaram na histéria, Plenamente justificadas no século
dezoito. E que passaram a ser uma tendéncia dominante na evo-
lugdo do Direito Pablico e Politico. Tendéncia que se conflita com
outros fatos nos tempos modernos.

A liberdade administrativa de gestdo para melhor execugdo
de servicos permitiu ao Estado inserir no contexto de politica de
administragdo algumas figuras que se tornaram classicas e néo
discutidas, figuras que com o tempo assumiram enormes propor~
¢oes no amplo conceito da fun¢do de governar.
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Integradas nos sistemas e na ordem juridica, impondo-se ao
comportamento administrativo, a influéncia que passaram a ter,
desvinculando certos tipos de atividade, ndo se limitou conseqiien-
temente a &mbitos determinados, mas abrangeu extensos campos
de auto~iniciativa, ou de livre decisio.

X

Observe-se que © ato administrativo, protegido pela discri-
cionariedade, nio poucas vezes agride situagdes juridicas relacio~
nais estaveis, Sobretudo gquando se exterioriza em espirito

legislativo, passando & intocabilidade, fora que fica de qualquer
intervengdo revisora corretiva,

Quando atinge, no entanto, caracteristicas disciplinadoras do
interesse pdablico, ainda que imperfeito formalmente, dele nio se
esperam solu¢des que ndo as da conveniéncia geral. Nao se trata
aqui, por certo, das excegdes que ocorrem nos regimes de legali-
dade revolucionaria.

O que se quer, com a interferéncia da moral no direito,
pzincipaizﬁente nos casos concrefos, é que a regra discricionéria na
sua operacdo de agdo administrativa, corresponda a providéncia
piblica ou esteja firmada em motivos superiores coincidentes com
real situagdo de fato.

Discricionariedade e arbitrariedade, poder discricionario e po-~
der administrativo, desvio de poder e matéria de fato, vicios do
ato administrative e moralidade, juridicidade e legalidade, s&o
alguns pressupostos que se materializam apos conhecidas as indis-
pensaveis razdes de causa.,

Xl

Todas essas nogdes, apesar de correspondentes, ndo sio no-
¢des equivalentes. No entanto, quase sempre sem o caso concreto,
é dificil exata distingio conceitual. Em certos atos de natureza
evidentemente publica, ndo & facil dizer onde ha o arbitrio ou a
discri¢io, onde o poder se faz discricionario ou arbitrario, tio
somente porque a necessidade atua de maneira coersiva,
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Na questio da moralidade, os equivocos de ha muito foram
superados pela boa doutrina. O que se procura ndo é desconhecer
realidedes excepcionais que obrigam a mais enérgica agdo gover-
namental, mas que os atos administrativos nfo se subtraiam as
imposicdes naturais dos direitos, & forma da norma, aocs objetivos
sociais comuns,

Nada t3o simplista, em face das dificuldades que se encon-
tram, quanto qualificar um ato sem tentar classilica-lo na ordem
juridica, sem nenhuma analise da condi¢do de sua aplicabilidade,
deixando a Administragdo livre para baixar ordens ou proibicdes,
alienar ou adquirir fun¢Ses n&o. previstas, apossando-se de privi-
légios ndo compativeis com o interesse publico geral.

X1I

Correcio dos excessos ndo motivados, eis a questio. Qual-
quer que seja a forma por que se exteriorize a discrigio adminis-
trativa, deseja-se que a faculdade assuma diante do fato dois as-
pectos: de imprevisivel dever ¢ de imposi¢do piblica.

Entenda-se por dever imprevisivel uma obriga¢io imediata
n&o esperada, mas com suporte na exagdo administrativa. Com-
preenda-se por piiblica imposicdo o fato inesperado que atinge
areas determinadas de interesse social, coletivo ou comunitario,

Nisso nio vai o direito do particular, individual cu pessoal.
Nem o interesse privado protegido. Nem a indevida aplicagdo do
direito vigente, pois outros séo os valores nas regras, nos princi-
pios, mas normas. A omissio legal jamais serd um critério admi-
nistrativo, sobretudo em face de fatores impossiveis de previsao.

Também como artificio, a omissdo legal, abstraindo o ato do
fim da lei, ¢ dos mais ruinosos para a ordem juridica. Nao €
sequer discricio ou liberdade de aplicar a lei. N3o fossem as
fungées devidamente limitadas e resguardadas, entdo poder-se-ia
compreender o Estado criando privilégios no regime de legalidade.

XIII

De mais a mais, sem davida, conveniéncia e oportunidade
nao sdo condigbes que se desprezem. Aparecem para a Adminis-
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tracio num mesmo momento. No entanto, na ordem juridico-pi-
blica, nem sempre a oportunidade recomenda a conveniéncia. Nem
a conveniéncia passa a ser oportunidade. O problema é de apre-
cia¢dio do ato administrativo nos seus efeitos juridicos.

Tantas sdo as sutilezas que a discri¢io se desvirtua constan-
temente nos excessos de atividade administrativa. Dai a insegu-
ranca juridica criada com respeito & omissdo legal. E omissao que
ndo se resolve quando fere mesmo quando haja apelo permissivel
as instdncias decisérias de hierarquia superior.

Nao é cabivel, por certo, s6 na intimidade da esfera admi-
nistrativa, avaliar objetivamente da conveniéncia ou da oportuni-
dade. Isso leva ndo a discricionariedade, mas & arbitrariedade.
Consiste a férmula do equilibrioc apenas numa verdade: a do
principio da norma legal para dar fundamento a qualquer medida
do poder piiblico contra o individuo ou a favor de interesses gerais
que justificam imperiosas excegdes..

XV

Considerando que a legalidade se compreende nfo s6 nas
regras resultantes dos textos escritos, sendo também nas regras
de costume aceitas como principios sociais, ha de se compreender
que o problema vincula a questio de legalidade a uma correspon~
dente questdo de fato. Nessa vasta area, quase sempre vazia de
conteiido juridico, emerge a moralidade.

O circulo da moralidade, na figuracdo e na hipétese, resulta
menor que o circulo da legalidade. Esta dentro do direito e néo
fora dele, a se fazer sensivel nos diferentes graus de agdo adminis-
trativa, sensibilizando a ordem juridica no que tem de comum com
os atos de gestdo ou de governo.

Dispensavel, portanto, por imprudente num sistema de ga-
rantias, recorrer, para justificar a discri¢do, a uma nogio mais
ampla de legalidade. Pois legalidade ¢ o que ela &. Mais uma
questdo de direito que uma questdo de fato. Ao passo que 3
moralidade, quando aparece, impde-se mais <Omo uma questao
marcante e de fato.
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No desvio de poder, por exemplo, a Administracio utiliza
seus poderes para perseguir um fim distinto do fim legal. Como
tal, merece ser censurada em virtude dog principios de boa admi-
nistragdo? Sim, entendendo que o desvie de poder possa provocar
uma ilegalidade ou entdo uma infragio que conduz a ndo mora-
lidade administrativa.

O terreno de estudo, ao que vemos, é demasiadamente move-
digo para solugdes de pratica cbjetiva. A discricionariedade per-
mitida, quando se complementa pelo abuso de poder, passa a ser
arbitrio bem caracterizado. E, assim, qualquer analise mais pro-
funda leva ao principio da moralidade, sem a apreciacdo do qual
falham plenamente os controles jurisdicionais.

Ressalve-se que o fim do Direito Administrativo moderno,
posifivo, & o de conferir aos direitos individuais uma garantia
bastante que ndo conflite com interesses que aparecam Opostos.
Para satisfazer essa complexa posigdo no sentido da experiéncia
histérica, compete ao Estado assegurar de um lado os servigos e
de outro os direitos do administrado.

XVI

Nizo ha divida que existem velhas posi¢des doutrinarias que
urgem ser revistas. A tese verdadeira, coincidente com a harmonia
organica dos sistemas juridicos, equacionada em termos de impe-~
cavel realismo, foi necessariamente a francesa, pela qual as regras
legais aparecem dos fundamentos e principios gerais de direito.

Corrigir certas distorcbes no principio da legalidade é o tra-
balho do jurista. Marcar as diferencas entre a discricionariedade
e o arbitrio, a missio do juiz. N#o pode o Estado, em razio de
diretrizes apenas politicas, sobrepor-se ao direito na sua relagdo
de ordem juridica administrativa.

Concretamente, na sua terminologia, a questdo se apresenta da
maneira mais simples, como no caso da violacdo ou do ferimento da
lei na sua aplicabilidade, Qu, entfo, no tocante as condi¢ées em que
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& exercido legitimamente o poder administrativo, distinguindo-se
os limites, ou as limitagdes, que possam incidir sobre a norma
administrativa, ou methor, sobre o ato administrativo.

XVil

Dois pontos se fazem aqui importantes:

a) aquele que diz com a competéncia e o vicio de forma e
que interessa & legalidade extrinseca do ato;

b) aquele que aponta a violagdo legal e o desvio de poder ¢
que interessa A legalidade intrinseca.

O que se iniciou com a orienta¢do do pensamento francés
estd a exigir melhor acomodag@o juridica com a realidade da
Administracdo no plano das suas variadas atividades. B facil,
bastante facil, para que se impeca a correcdo de qualquer ato,
apelar para a competéncia discricionaria. N&o é exato, no entan-
to, que essa competéncia ndo seja delimitada na sua expressido
de valor, isto é, nos efeitos impostos de manifestagdo exterior.

Quanto ao fim, como resultado dltimo, ja ndo envolve simples
presuncido, mas a propria moralidade administrativa.

E isso considerando que o ato executado, no seu fim portan-
to, ndo pode mais ser controlado pela Administracio. Ao con-
trario do que se possa pensar, as regras internas que regulam o
ordenamento administrativo sdo e devem ser regras e moralidade
administrativa.

XVIII

Relembre-se que, para cumprir seus fins da maneira mais
eficaz, institucionalizou-se a Administragio. Essa institucionali-
zacdo visa sobretudo & existéncia de um poder, o administrativo
conseqiientemente, cuja obrigag¢do é a de servir a coletividade ¢ aos

interesses gerais comuns,
Caracteriza-se, assim, o poder administrativo, pela discipli~

nacdo dos meios técnicos e legais, pela tutela e especificidade
dos recursos e pela jurisdigio administrativa. Onde essa jurisdigdo
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nio estd plenamente manifesta, as questdes ndo se apresentam fa-
ceis de equacionar nem de resolver.

- s

Em matéria de fim, portanto, a Administragdo nio é simples~
mente discricionaria. A nocfo de moralidade administrativa alcan-
¢a nesse passo uma importdncia que vai além do principio da
legalidade, para se estender, de plano, a deontologia vinculada a
um controle superior.

XIX

Exato que nfo se deva dar um sentido finico ¢ generalizante
a nogio de moralidade administrativa. Ela muda conforme as
estruturas e em razdo da institucionalizacdo da Administragdo.
Qu conforme a organizacdo do Estado e os seus principios basicos
de orienta¢do politica fundamental.

Assegurada a Administragdo, no entanto, como institui¢io
figurada e distinta, a posicdo doutrinaria é outra. S3o as regras
e os principios proprios que lhe dao existéncia organica, com au-
tonomia. Generalizando, porém, ou particularizando se for o caso,
valem as impositivas normas internas.

Desde que a lei ndo possa dar em certos casos as coisas senao
indeterminada e vaga orienta¢o, a tutela da moralidade aparece
como principio disciplinador, em oposigio 3 liberdade sem freios
de acdo administrativa.

Mas se a lei diz com clareza © que pretende, essa tutela
também é valida desde que se caracterize o desvio, o abuso ou o
excesso de poder, levando a Administragio & responsabilidade.

Apenas uma questio pode assumir importancia transcenden-
tal: a de saber até onde pode chegar o exame da moralidade admi-
nistrativa, e isso levando em conta nada ter ela com a moral
comum.

XX

A legalidade, pela rigidez com que possa ser conceituada, ou
pela rigidez de suas normas explicitas, n3o penetra obviamente no
campo psicolégico das boas ou mas intencdes do administrador.
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Mas a moralidade, ou a moral, essa influi considerando o
fato-fim no dominio da prépria legalidade. De modo geral, alias,

a lesdo produzida pelo ato sé pode ser apreciada na oportu-
nidade da sua execucdo e nos seus efeitos ajuridicos.

O ato lesivo, iminente de produzir lesdo, ou a lesividade na
apropriada terminologia legal, o direito violado ou ameacado de
violagdo, todos sabemos que leva a processo litigioso-contestatério,
ndo importando para a filosofia da problematica as maneiras pelas
quais funcionam ou se dividem as jurisdigdes.

XX1

Nos seus diferentes aspectos exteriores, a lesividade, ou o ato
taxado de lesivo e que produza lesdo, provoca atritos que condu~
zem a distintas situa¢des, com respeito:

a) ao direito vulnerado, objetivo ou subjetivo;

b) ao prejuizo individual, particular e pessoal do adminis-
trado;

¢} a violagdo conjunta ou ndo de direitos ou intéresses;

d) a legitimagdo ou ndo de partes em face «Jda natureza
peculiar ou singular da vulnera¢do do direito.

A vigéncia das normas de direito pgblico ou de direito priva-
do indicard em cada caso concreto a qual categoria peftence o
direito ou o interesse protegido, na oportunidade violentado ou
simplesmente ameag¢ado de iminente violagdo.

Pondere-se, no entanto, para melhor exatidio no conceito de
lesividade, que a ordem juridica ou tudo aquilo que ela garante
aos individuos, aos grupos, as classes, as coletividades, prima facie
¢ que & a atingida com o ato lesivo na sua esséncia de carater
administrativo.

Definida a infracdo de disposicSes administrativas com forga
legal, abre-se de imediato a providéncia recursal. Quanto & Admi-
nistragdo, hd que demonstrar o seu direito subjetivo afirmado na
lei. No tocante ao administrado, as dificuldades sdo as de prova.
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XXII

Examinar os moveis, os motivos da Administra¢do, per si
prépria ou pelos seus agentes, é uma tarefa complexa e dificil,
praticamente impossivel. Investigar o pensamento do administrador,
outro esforgo de convencimento extremamente complexo e delicado.

Mas esse & um desafio que vale a pena enfrentar.

Para contestar, sem divida, intervém na medida legal per-
missive] o elemento de capacidade probante, procurando-se, em
cada caso nos recursos cabiveis de procedimento, indagar a inten-
¢io subjetiva da Administra¢do ou quais os elementos intrinsecos
que atuaram na formagdo da vontade.

Mas o melhor caminho para a reviso de certas idéias doutri-
narias sera a revisdo dessas mesmas idéias. Ainda que a teoria da
moralidade administrativa houvesse feito adversarios, ndo conse-
guiu sensibilizar sendo algumas opinides de induvidosa expressdo
cientifica.

Mas a historia do Direito Administrativo, e dos seus princi-
pios elementares basicos, tem sido esta: uma procura constante
de materializacdo, de normatizac@o, de positividade, de sistemati-
zagio, de omlenamentos juridicos que submetam a Administragdo
a ordem juridica.

No dominio entre a legalidade e a moralidade, também as
diretrizes se consubstanciam numa tendéncia 3 normatizacio de
regras imperativas, categdricas. De tal modo que, nos possiveis
conflitos contenciosos, possa o administrador provar o que real-
mente quis ou determinou a ac¢fo administrativa,

Assim sendo, essa & uma grande conguista. Conquista para a
qual estdo convocados todos aqueles que acreditam nos sistemas
asseguradores de garantias juridicas. E conquista para a qual
espontaneamente eu me convoquei também.
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DA DESISTENCIA NAS DESAPROPRIACOES

«Este problema tiene gravedad cuan-
do, después de haber sido despojado
y cambiada la funcién de su patrimo-
nio, se expresa el desistimiento».

BarToLOME A. FlorINI



Problema que nio deve gerar davidas é o da desisténcia
nas desapropria¢des. Na doutrina, as indecisdes de pensamento
sdo constantes e marcadas de preconceitos diante dos privilegios
de que goza a administraqdo ptblica. Na jurisprudéncia, sé6 pelo
exame dos casos concretos se pode avaliar a posi¢io das partes
na relagdo processual.

Nio acolhemos, sendo assim, que a vontade expropriatoria,
mediante expresso ato declaratério, possa ser revogada a qual-
quer tempo. A renfncia unilateral, de que fala Seapra Facun-
pEs (1), dando ao expropriante direito de desisténcia, violenta
todo e qualquer regime de garantias constitucionalmente asse-~
guradas.

Evidente que a desisténcia pode operar-se pela revogagdo
de ato expropriatério, acarretando automaticamente a extingdo do
processo, se ja houver agdo ajuizada (2). N3o obstante, a possi-
bilidade de ressarcimento ¢ matéria a ser discutida no juizo da
demanda intentada ou em outra esfera de apreciagio e protegdo
jurisdicional.

Na verdade, a a¢lio expropriatéria envolve condicionamentos
juridicos e processuais inafastiveis (3). Importa, diante da agdo
ajuizada, ndo propriamente apreciar motivagGes administrativas, os
motivos pelos quais o interesse ptblico se desfigurou, mas sobre-
tudo 2 situagfio do processo de conhecimento.

I1

A desisténcia da demanda vem ligada ao estado do processo
e & relagdo juridico-processual. Hxaminando a lei expropriatéria,
principalmente no tocante ao processo judicial (*), nada ha nela
que autorize a desisténcia, ou seja, a revogagio do ato expro-
priatério,
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A revogacdo pode dar-se, para efeito da extingdo do pro-
cesso, somente numa hipétese prevista, que é a nomeada na lei
processual, Admitindo omissdo do legislador, onde ela se verifique,
torna-se aplicavel a disposigdo contida no Cédigo de Processo
Civil (%).

Embora no Decreto-lei n® 3.365 a desisténcia nfo enccntre
suporte conceitual, como instituto ndo deve deixar de ser aprecia~
da nos casos de desapropriagfo. Tudo, porém, em termos, pois
0 que estd em analise é a permissibilidade em dado momento
processual.

O momento ressalta de importancia, obrigando as partes no
litigio, vinculando a vontade do autor as condigdes do processo,
tdo somente porque na fase de tutela jurisdicional se torna impos-

sivel ndo conhecer de plano o porqué e o que o expropriante
pretende,

II1

A colocagdo histdrica que se impde ao instituto da desapro-
priagdo, embora no curso dos tempos sofresse mutagdes tinalisticas,
ndo permite reservas quanto ao exato e normado direito das par-
tes no processo.

Nenhuma delas, expropriante e expropriados, ajuizada a
agdo, pode, fora das corretas regras processuais, ao sabor de in-
tengbes puramente subjetivas, mudar sem bem explicar a sua von-~
tade, muito menos a administragdo piiblica.

O interesse puiblico, no sentido da utilidade, social ou com
outro fim, ndo é um conceito tdo vulneravel que admita varios

e variados entendimentos teoréticos. Em desapropriagio, é concei-
to capitulado, definido, juridicamente posicionado.

Principalmente nos regimes de assentadas garantias juridicas,
uma vez declarado o interesse piiblico ou social, ndo é aceitavel
que se desista ou altere a intengio apés os gravames sofridos
pela propriedade, ja agora na area da tutela jurisdicional.
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v

Para a desisténcia, ha largo tempo administrativo desde o
momento do ato declaratério até o ajuizamento da acdo, desde a
entrada da agfdo em juizo até a resposta contestatéria,

>

Sujeitar, portanto, & vontade unilateral da Administragio a
orienta¢io e o comando do litigio € 0 mesmo gque atrelar a protegio
jurisdicional as varia¢des emocionais de administradores quase
sempre movidos por causas sectarias.,

Tanto assim é que nas legislagdes (%), inclusive na brasileira,
no tocante ao processo judicial, ndo se fala em desisténcia. E
por que? — ¢ a indagacdo em busca do adequado posicionamento.

Sem divida, porque had um sistema de direito a resguardar,
de modos de procedimento legal a partir do ato declaratério, ndo
se confundindo nunca a fase propriamente administrativa com a
fase processual.

v

Estudando os aspectos processuais, a universalidade do pro-
cesso, A. WALTER VILLEGAS, também apreciando o direito & inter~
ven¢do judicial, sobretudo com respeito & natureza do juizo,
pondera que as «formalidades rituales pueden determinarse en ley
general de expropiaciones o ser remetidas a las previstas en otra
ley especial o en el respectivo Codigo Procesaly (*). Nada mais
conclusivo.

Portanto, sem diivida, no siléncio da lei expropriatéria, ha
de vigir o Cédigo Processual. A auséncia, na lei expropriatoria,
de certas normas de proceder na verdade pode criar situagbes em-
baragosas, muito embora tais situagdes nao aparegam como de
dificil adequagdo.

QO importante diante do caso concreto acaso existente esta
naquele ponto em que os trdmites coincidam e nio se conflitem
diante e em razdo da disposi¢do que, expressa ou implicitamente,
remete ao Coédigo Processual (%) .

-

Em principio, é viavel a desistdncia, enquanto ndo exista
sentenga definitiva, simplesmente porque esta pde fim ao proces-
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so {?). NZo obstante a propriedade privada ceder a utilidade
publica, o Estado, desistindo da agd3o sem a concordancia do
expropriado, fica obrigado ao ressarcimento indenizatério.

VI

O que ha a examinar, no entanto, é o carater da desisténcia
na mecanica processual, Normalmente, o processo expropriatdrio
conclui-se por sentenga definitiva. Mas pode finalizar-se por
acordo, desisténcia ou perempgdo. O ponto de toque, na desis-
téncia, como aspecto de relevo a considerar, ¢ o de momento-
juridico~processual.

O direito de desistir, se existe e se permite, embora medida
unilateral de vontade, vincula-se a aquiescéncia do expropriado,
a ndo ser que, desprezando-se regras processuais legais, se tenham
em aprego apenas prerrogativas ou faculdades publicas. Com isso,
porém, estariamos violentando preceitos que sdo garantias na or-
dem juridica processual.

-.

Pacifico é o direito & indenizagdo, na desisténcia, de custas
e mais despesas decorrentes do processo. Contudo, ndo se pode,
por motivo de simples mudenga de intengéo, dar por encerrado
o litigio quando atos cenclusivos ja produziram os efeitos espera-
dos, como o desapossamento e a pericia avaliatéria técnica.

Dai por que, pelas implicagdes da lei processual, as partes
interessadas hio de manifestar-se, principalmente a expropriada,
dando o seu consentimento (1%). A critério do Juiz fica, enquanto
na dire¢io do processo, dar por terminada a demanda ou simples-
mente ordenar o prosseguimento do feito até final.

VII

Tome-se, pela objetiva licdo de J. CrETELLA JUnior (1),
como formalmente indispensavel o entendimento das partes inte~
ressadas, onde o pensamento doutrinario, aliado a rigida pratica
processual, aconselha premissas de rigorosa clareza exegética:

a) «a desisténcia aparecera, como meio terminativo do pro-
cesso, com as suas caracteristicas peculiares, quando a ela prefe-
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rirem os interessados, ou quando o acordo se der apds a fase
dentro da qual é possivel leva-la ao conhecimento do Juiz e invo-
car a sua homologagdo, na prépria agap expropriatérias;

b) «seja qual for a fase do processo {salvo se ja proferida
a sentenga, porque neste caso a desisténcia consistira em ndo pro-
mover a execugdo), podem os interessados desistir da demanda,
mediante homologagdo judicialy;

) «com isso (os interessados) porfo termo 3 intervengdo
da Justi¢a, ficando a solu¢fo do negdcio na dependéncia de ajuste
entre eles, voltando a desapropriagdo a revestir carater amigavel,
efetuando-se por escritura como se ndo tivesse sido ajuizadas.

Com referéncia & correta posi¢do juridica de CreTELLA JU-
NiorR (1%), algumas clarissimas conclusdes decorrem do fato pro-
cessual e se destacam pelo relevo que exteriorizam: )

a) na desisténcia, ndo prevalece s6 a vontade de uma das
partes, pois € preciso que os interessados se entendam e postulem
a homologagdo na prépria agdo expropriatéria; _

b) na desisténcia, com as suas caracteristicas peculiares,
somente os interessados podem desistir da demanda, mediante ho-
mologagdo judicial, pondo termo a intervengdo da Justica;

¢} a desisténcia fica na dependéncia de ajuste entre as par-
tes interessadas, expropriante e expropriados, sobretudo depen-
dendo do «consentimento do réus.

VIII

A indeniza¢do nas desapropria¢des nfio é somente preco,
pois compreende algo reparatério (13), um valor ou valores que
venham a ressarcir danos produzidos pela privagio da propriedade.

A simples desisténcia, se o bem ja estiver na posse proviséria
ou real do expropriante, agrava, pelas conseqiiéncias lesivas dire-
tas, a posicdo da Administra¢ido, passando-se entdo a exigir
reparagdo integral que restabeleca o equilibrio entre os direitos.

Na propria desisténcia, ha valores de reposigio e reparagéo,

avalidveis diante da devida compensa¢io e do dano provocado.
Né&o pode o Estado {poder administrativo) enfaticamente dizer:
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ontem eu queria, hoje eu nfio quero, ontem havia o interesse, hoje
a utilidade desapareceu.

A alegagio ¢ de prova e s6 € possivel fazer-se em razfo do
objeto. Como de igual maneira ndo procedem, ajuizada a agdo,
oferecido o prego, argumentos a posteriori de falta de recursos
financeiros com que prover o inserto no mandamento constitu-
cional.

Focando o bom entendimento de Fiomint (%), consideremos
pela exata relagdo juridica processual estabelecida:

a) que a via administrativa ndo tem aceitacdo terminativa
pela unilateralidade do atuar da Administracdo;

b) que a desapropriagdo provém de leis, devendo o poder
administrativo recorrer ao Judicial para obter o que pretende.

Quanto ao problema da desisténcia, para FIORINI «este pro-
blema tiene gravedad cuando, después de haver sido despojado y
cambiada la funcion de su patrimonio, se expresa el desisti-
mienfo» (1%).

Se a transferéncia ou a posse sdo verdades facilmente veri-
ficaveis, oferecido e comsignado o prego, litigando-se exclusiva~
mente o guantum, & muito dificil justificar prerrogativas de livre
poder de «hacer lo que quiera con el bien y el patrimonio aje)
nosy (18}.

IX

Os danos, na espécie da questdo enfocada, ndo decorrem
apenas de responsabilidade de origem convencional. Derivam da
violagdo de vinculos juridicos que impdem responsabilidade por
ato ou fato administrativo.

A primeira grande indagacfo, na ligdo de SavAaGuEs Laso
(17), consiste em determinar sobre quem recaira a responsabili-
dade derivada da acdo administrativa: se deve responder o funcio-
nario, a Administracio diretamente ou se coexistem ambas as
responsabilidades.

Nio ha divida que, pelo menos na doutrina, «el principio de
la responsabilidad tiende a extenderse cada dia mis, abarcando
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incluso aquellas zonas de la actividad estatal que se mantenian
bajo el dogma de la irresponsabilidad» (18) .

A rigor, destarte, na auséncia de textos legais expressos que
consagrem procedimentos pertinentes, aplicam-se as normas pro-
cessuais gerais, ndo so no tocante 3 responsabilidade, mas também
com respeito aos tramites nos processos especificos,

X

Nio é de agora, porque vem da ligdo de Gumo Zanosi-
NI (1), que nas desapropriagdes mesmo os atos legitimos nao
escapam de serem apreciados, quando envolvem responsabilidade.

A declaragdo de utilidade piiblica (ato administrativo} & da
maior importdncia e também de graves consegiiéncias. Nio é
coisa que se possa, sem responsabilizagdo, fazer hoje e desman-
char amanha. Compete, por isso, ao Judiciario a missio de veri-
ficar ndo apenas da oportunidade expropriatéria, mas também da
legalidade da atuagio (29). '

Estando o ato legal, perfeitas as condi¢des de validade, a
desisténcia, ainda que dependente de normas processuais, deve
refletir sempre interesse publico maior, devido a conseqiiencias que
geram responsabilizagdo e responsabilidade.

Ha casos, para MarcerLo CaeTano (21), de sacrificio total
de direitos, Um desses é o da desapropriagdo ou da expropriagio
por utilidade ptblica. S6 o efeito da declaracio extingue o direito
de disposigio do imével ou coisa objeto da agio expropriatéria.

Tal efeito, no dizer de CAETANO (22}, «é da maior relevéncia,
se tivermos em conta que o direito de disposi¢ic é o poder carac~
teristico do direito de propriedades. N&o ha, assim, divida de

que a declaragdo, como ato, extingue o direito de propriedade.
X1

A suspensio da executoriedade de ato expropriatério ou,
melhor dizendo, a revogacdo da declaragiio de utilidade piiblica
enquanto na area deciséria administrativa, n8o encontra maior
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complexidade ¢ & possivel de admitir-se diante de fatos demons-
traveis.

Todavia, tratando-se da suspensio, ou da revogagio, na area
administrativa, do ato de declaragdo, quando ja esta a agdo pro-
posta e aberto o litigio, o problema ndo é tdo simples, porque
envolve o Judiciario no tocante & orientagdo do processo e a
devida protegdo jurisdicional.

Na falta de preceito legal-processual, ainda se entende ser
possivel ao expropriante suspender o ato e desistir da agdo. Com-~
preendendo-se que a competéncia vem sempre da lei e é exclusiva
em razdo da matéria, nada existe a fazer para inovar a relagdo
juridica.

Nio ha aqui, na hipétese da existéncia de agdo expropriatéria
ajuizada, como formular conceitos que estejam em conflito com o
direito positivo, ou seja, com o conjunto de regras em vigor &
que se impdem s pessoas e as instituigdes, sob a coagdo judicial.

E o caso, in concreto, da desisténcia de qualquer agio, expro-~
priatéria ou ndo, regularmente ajuizada, «sem o consentimento do
réuy, apds decorrido o prazo para a resposta.

X1

Na sabia licio de PonTes pE MiraNDA: «O processo extin-
gue-se sem o julgamento do mérito se o autor desiste da agdo
(no sentido do direito processual); até a resposta do réu, pode
o autor desisticr da acio, a seu arbitrio; depois de decorrido ©
prazo, ndo: precisa do consentimento do réu» {*3).

-

Para Hfrio TORNAGHI a desisténcia & <ato exclusivo do
autor, enquanto o réu nio oferece resposta». O problema se
coloca na «manifestagio do autor e assentimento do réu, a partir
do momento em que esse responde ou perde o prazo para
fazé-lo» (24).

No entender de E. D. Moniz pE ARAGAD, «a anuéncia do
réu somente serad necessaria se este houver respondido a agdo; se
revel, evidentemente ndo tera o direito de se opor a desisténcia; ©

seu assentimento é necessario a partir do instante em que apre-
sentada a resposta, mesmo que o prazo para a pratica desse ato
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ainda ndo esteja vencido; se o réu responder no primeiro dia,
desde ai terd de ser cuvido sobre o pedido de desisténcia» {35}.

Para Strcio S. FapeL, a «limita¢fio a manifestacdo unilateral
de vontade do autor na desisténcia da agdo ocorrera se ja& houver
fluido o prazo para a defesa do réu, com ou sem contestagio:

nessa hipétese a desisténcia esta condicionada a concorddncia ou
ao consentimento do réu» (26).

Quem desiste do processo, sem duvida, «¢restringe a sua von-
tade exclusivamente ao processo» como informa ARRUDA ALVIM
{?7), ficando no nosso entender condicionado as regras proces-
suais pertinentes, ou seja, a disposicdo impetrativa do § 4°, do
Art. 267, do Cédigo de Processo Civil.

Quanto ao inciso VIII do citado artigo, decorre de um enun-
ciado-tese de carater geral, entendendo-se na sua aplicabilidade
em harmonia com o inciso XI da lei processual, conduzindo neces~
sariamente a0 § 4° que sé pode ser considerado pela autonomia
do pensamento que nele se contém.

X111

Na verdade, a desapropriacio assume na area judicial, muito
embora o processo seja peculiar, todas as caracteristicas de uma
agio. Dai, nos seus pressupostos, a valida ligdo de CRETELLA
Junior (28), assentada na boa doutrina ¢ no direito posto;

a) «a fase judicial ou contenciosa do procedimento expro-
priatério principia depois de encerrado o primeiro estagio da de-
sapropriagio, que € a fase administrativa;

b) «o processo civil expropriatério comega por iniciativa do
Estado, desenvolvendo-se mediante impulso oficial;

¢) «considera-se proposta a agdo assim que a peticio inicial
for despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver
mais de uma vara».

Muito embora haja caracteristicas essenciais a natureza do

processo ¢ consoante os diferentes atos a exercitar, € pacifico
na doutrina comparada e no pensamento doutrindrio que o pro-
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cesso judicial expropriatério se faz agfo no conceito juridico exato
da expressido (29),

Com respeito &s normas legais ou processuais aplicaveis,
aberta a fase judicial que corresponde a aglo expropriatoria pro-
priamente dita, e feita a citac@o, a causa segue o rito ordinario,
compreendendo o pedido, a resposta-contesta¢do, o despacho sa~

neador e a audigncia de instrugio ¢ julgamento.

X

Para concluir, vale a pena insistir e repetir:

a) no tocante ao processo judicial (Arts. de 11 a 30 do
Decreto-lei n® 3.365), a aclo expropriatéria, pelo seu rito ordina-
rio, ¢ uma acdo gualificada e distinta como as demais agbes apenas
nos seus objetivos;

b) ndo capitulando a possibilidade da desisténcia sempre
possivel, quem sabe mesmo tenha ocorrido omissdo voluntéria, a
omissdo se resolve (Art, 42) determinativamente com a aplicagao
do Cédigo de Processo Civil.

Na fase judicial, a mais importante, ndo havendo acordo, s6
antes do prazo para contestagdo se torna vidvel a desisténcia.
Nio se formalizando a concordéncia mum tnico ponto essencial
que se resume no entendimento sobre o preqo, a actio prossegue
no rito ordinario, declarando o Juiz saneado o processo.

Além de cbediéncia ao principio do mandamento constitucional,
a decisdo voluntaria mediante normal processo administrativo pre-
parador da expropriacdo, o direito positivo e o processual estdo a
aconselhar respeito pelas regras e pelos trimites de procedimento
judicial (%9},

Quanto as cautelas processuais em juizo, provém necessaria-
mente da tutela jurisdicional, da protecdo que se da ao particular
em igualdade de condi¢Bes na rela¢io juridica estabelecida, para
exigir o exato cumprimento das imposi¢Bes positivas regradas e
normadas.
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