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OBRIGAGOES ADMINISTRATIVAS

Com eXpressdo hoje Internaclo-
nal, é o professor Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho, catedratico da Uni-
versidade Federal do Parani, um dos
mais destacados adminlstrativistas
do Brasii, tendo sua obra alcancado
larga repercussao nos meios juridicos.

Com vasta experiéncla no campo
da Administragido, quer como parla-
mezntar, administrador oun magistra~
do federal, em todos os ssus estudos
conseguin o professor Manoel de Oli-
veira Francoe Sobrinho realizar es-
forcos intelectuais ploneiros.

Realista e criador, por exceléncia,
abordando temas polémicos, adentrou
na area do Direito Administrativo,
como neste “Obrigacdes Adminisira-
tivas”, matéria totalmente original,
porém marcada de profundo objeti-
vismo positivo.

Membro de infimeras assoclacoes
internacionais e professor honorario
de importanies universidades estran-
geiras, estd hoje 0 professor Oliveira
Franco completando uma obra que,
na especialidade, ¢ das mais signifi-
cativas do direlto pablico comparado.

Com a edigdo de “Obrigacdes
Addministrativas”, vencendo mais uma
etapa de pesquisas cientificas, inova
postulagdes, transforma colocacoes
juridicas, aproxima-se da realidade
para dizer com rigorosa clareza tex-
tual verdades irrefutaveis.

Capa: Juarez Quirino da Silva
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PORTICO

“() intercsse publico ¢ o privado sdo correlatives; mas scr
uma lei publica ou privada ndo depende de ter em mira um
interesse de preferéncia ao outro  porque toda norma tem em
mira ambos eles. Toda lei utit ag Pstado €. por consegiiéncia
Gtil 2 pessoas; toda lei Gtil as pesscas €, por conseqiizncia, il
ao Estado, Taz jus publicum a leii se teve por fim dircto
a utilidade pablica, ¢ faz jus privafum se teve por fim direto a
utilidade privada e por consegiiéncia a pablica. E por isso que
se deve atender & mwens legis e nic a4 matéria disciplinada; e é
por isso que em toda a instituigdo de direito civil as bases fun-

damentais sio de dircito publico.”

Pietro CocGLIOLO
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NOTA-PREFACIO

Iiste pegquend modeste Iivro [az ponte de pariida para possiveis novos estudos.
Claro que dentro do objetivo calimado nEo esgota temdtica tdo complexa. Assu-
mindo inusitadas colocagdes doutrindrias, quem sabe provoque controvérsias em
torno  de problemas marcados de rangos histdrices. A ciéncia juridica porém
avangou. ¢ com ela o Direito Administrativo.

Ninguém pode negar a existéncia de obrigagdes administrativas, O que [alta
ne  Direito  Administrative & figura-ias adequadamente. Defini-las dentro do
ordenamento juridico geral ¢ positive, Qualifica-las conforme a relagio juridica e
= tnalidade. Afastando conceitos aprioristicos mantidos através teorizagbes supe-
radas pelo temnpo.

[istc ensaio, no cntanto. & apenas uma tentativa de compreensfo juridica.
Como tal um timido desafio acs estudioses. Nao foi intento do autor simplesmente
Jesvendar regides esquecidas no campo do direito publico. Chega para dizer que
o Direito das Obrigagdes, pelos seus principios gerais dominantes, nao pertence
tio-somente a palcontologia do direito privado.

Na sabia ligio de Clovis Bevilacqua. "se  quisermos, portanto, estudar  as
obrigagdes juridicas em todos s seus aspectos, teremos de estudar, simultanea-
mente, tode o sistema de preceitos que o direito edita’. Como as demals, as
obrigag8es administrativas possuem como fundamento direitos protegidos  pela
ordem juridica constitucional e positiva.

Repetinde com o saudoso grande mestre Cléwis, "mesmo em outras reparti¢des
do dircito, no constitucional, no administrative, no criminal ¢ na internacional,
repercute a teoria das obrigagdes”. B oo que damos a conhecer nesia monogratia,
cmbora o limitado desenvolvimento intelectual. Na certeza, entretanto, de bem
servir @os estudos juridicos.

Tspera o autor, dada a feicio do scu pequeno livro, que os reparos da critica
naa se distanciem da realidade das inevitdveis relagdes juridicas. porgue a idéia

de uf?{‘(‘lg_;_'

o teornt o na pratica provede de direitos fundaineatais incorporados

Ao patrimanio da civilizavio, do homem e das soviedades politicas.

ManoEL pE QLIVEIRA FRANCO SOBRINHO
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TEORIA DAS OBRIGACOES ADMINISTRATIVAS
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Relacio materializando obrigacdes.

Obrigagdes virtualizando relagdes.

Dar, fazer e prestar na relagdo.

O Estado administrativo como pessoa juridca

As obrigacdes nas repercussdes juridicas.
Harmonia entre direito publico e privado.
Supremacia administrativa e regras condicionantes.
Obrigacdes e direitos subjetivos.



Capitulo I

EXTENSAO DAS OBRIGAGOES NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Sumanio: Conceifo geral de obrigagdo. A finalidade nas obriga-
¢oes. As pessoas administrativas. Pesscas piblicas e privadas. A vontade

na jinalidade.
Conceito geral de obrigacao

. O conceito de obrigacio, na dimensio e projecdo juridica,
¢ expresdo cujo conteddo juridico, qualquer seja a fonte ou origem,
exprime ligagio ou vinculacdo diante causas que firmam determinadas
relacdes, O vinculum juris & o fato que serve para indicar a natureza
intima do relacionamento entre pessoas e coisas.

O nexum do unido com o vinculado constitui a obligatio como
idéia central de responsabilidade. A nocio de obrigagdo, por isso,
no direito moderno, em linhas gerais, ndo difere da construida pelos
jurisconsultos romanos. ! Embora tenham havido modificacdes, com
as transformacdes sofridas pelo direito publico, em sentido técnico
ou no histérico, a vontade e o consenso continuam fundamento de
relagdes que possam produzir efeitos juridicos.

Na esséncia é nocao de carater substancial na regulacio dos pro-
cedimentos relacionados. Como ndo ha, no direito, uma obrigagio
perpétua, adquirindo a relacdo carater transitério, ainda assim na
origem compde inevitdvel binémio qualificador de situagbes juridi-
-_——

I Reberto de Ruggiero — Instituicses de Dircifo Civil, v. 111, trad. Ary dos
Santos. Sao Paulo, 1973, p. 15.
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cas. ¥ Neste bindmio. as partes intervém. criando nas situagdes g
relacdo obrigacional, um sujeito ativo e outro passivo. ®

Na realidade importa, e muite no direito pablico, em face dos
iames efetivos que se estruturam, conhecer que o problema das obri.
gacdes & problema também de convivéncia sécio-juridico-administra-
tiva. Envelvendo através de atos, situagdes juridicas, vontades que
se rejacionam, e sujeitos gue se obrigam entre si.

A finalidade nas obrigacées
2. Ja hoje ndo podemos dizer gue nac pariendem a0 campo
geral do direito, as intimeras obrigacdes "que as leis de direito pi-
blico impdem ao cidaddo”, nem que as relacdes administrativas Sejam
estranhas ao objeto de vinculos que podem constituir “num dare ou
num facere” diante do interesse piiblico, *

A finalidade, decorrendo de situacies juridicas criadas e de rela-
cdes firmadas, de obrigagdes que circunscritas & competéncia pelo
objeto constituem a medida do direito, ou seja. medida que surge da
causa-motivagdio, do vinculo e da gradvagiio in genere dos compromis-
sos assumidos pela Administracio. *

% ‘Washington de Barros Monteiro — Curso de Direito Civil, v. IV, 1% parte,
580 Paule, 1970, p. 9-10.

3 Silvio Rodrigues — Direito Civi, v. 2, Sio Paulo, 1973, p. 6.

# A posiclo, extreme cle civilismo. mantém por largo tempo, a colocacio de
que ndo “entram no campo do dircito privado ac imimeras relacBes que as leis de
direito publico impSem ao cidaddo” (v. Ruggicro, ob. cit, v. III, p. 4). Esta
clare gue esta ndo ¢ a verdade verdadeira. Nio pode o direite desconhecer, na
esfera do direito pablico, com mais precisdo no Dire'to Administrativo, a existéncia
de relagbes que fazem obrigagées, sobretudo no focante a atos e contratos. Con-
sultor: Manoel de Oliveira Franco Solrinho — Atos Administratives, Sao Paulo.
1880; Contratos Administrativos, Szo Pzulo, 1981. Nao gue tenhamos uma posi¢do
original. A realidade. no tocante a atos ¢ contratos administrativos, esta acima
las especulacdes doutrindrias. Principalmente, o analista verificando, como se criam
as obrigagdes, o que pretendem e onde querem chegar.

8 In Aios Administrativos, ob. cit., motivacio dos atos administratives
{p. 131-137), o ato administrative criader de direitos privados (p. 30!-303), ¢
ato administrativo modificador e condicionador de direitos privades {p. 307-311);
in Contratos Adminisreativos, ob. cit., Componentes na motivagio e finalidade
fp. 34-60). Iustituigdes civis o instituicdes administrativas {p. 62-68). Relaches ¢
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 Em situagao juridica alguma, no direito ptiblico. as obrigacdes se
afa;tam do objeto. Embora a finalidade apareca simples ou complexa,
Juradoura ou transeunte, & precisamente ela que, oriunda da moti-
vagio, da a relaciio nas situacdes juridicas carater determinante. Néo
ganha importancia maior, diante da finalidade, a indagagdo guanto
20 valor das obrigagdes. mas sua natureza suscetivel de protegfo.
Variando os efeitos de caso para caso concreto, o efeito altimo
a alcancar consubstancia-se na finalidade, tendo em conta o consenso
¢ a satisfacio de um interesse comum. Porque no direito piblico,
inclusive nas situagBes excepcionais, ndo existem cbrigacgbes incondi-
cionadas, nem obrigacdes sem objeto determinado, a nio ser que do-
minem fatos circunstanciais emergentes para o desfaziamento da

relagdo.
As pessoas administrativas

3. B preciso considerar, antes de tudo, que a Administragio
quando age, o faz como pessoa juridica de direito piblico. A verdade,
locada nos Cédigos Civis, é de indisfar¢avel importéncia para o di-
reito aplicado e a ordem juridica.® Apenas na fonte, as obrigagBes
originadas de atos ou fatos encontram expressio que exprima relacdo
juridica sujeita a uma finalidade.

Realmente, tanto para as pessoas privadas, como para as pes-
soas plblicas, a obrigagio nasce de situagdes e relagdes juridicas. A
obligatio, nas situagbes constituidas, submetendo as pessoas adminis-
trativas, compde a relacido, o vinculo e a natureza das prestacdes.
Ficando inevitavel a presenca de sujeitos capazes legitimando
o direito obrigacional. Neles vindo externada a vontade e o possivel
licito.

e i
% No Cadigo Civil Brasileiro, Capitulo I, Secio 1. "Das pessoas juridicas’
arts. 13, 14 e 15,

abrigagdes nos contratos administrativos (p. 30-35). Observe-se. em  gualguer
situagfo, para a tomada de relagdes publicas. a grande importancia das regras
privadas. Nao dizendo. por antecipagio, como vamos ver, que o particular esta

sempre presente, colaborando, participanda ou no geral, movimentando a Admi-
stragio.



6 MANOGEL DE OLIVEIRA FRANCC SOBRINHO

Na esséncia o Direito Administrativo ndo difere dos outros ramog
do direita. S6 a [inalidade o torna especificamente diferenciade. Sio
os fins publicos, nominades administratives, que dao a Administragdo,
na atividade, poderes proprios de iniciativa, Nada podendo realizar
sern a participagdo do particular. A nao ser criando situagoes juridicas
e singulares relagdes de servigo.

Contudo, & maneira do direito privado, no Direilo Administra-
tivo 'nfo ¢ preciso que. ao surgir a relagio obrigacional, se encontre
materializado ou concretizado o objeto”. ¥ A materializacao que diz
com a finalidade, mais propriamente com o servico publico, quase
sempre vem a posteriori. Vem no geral quando, qualificado o servigo,
a execucdo ou a prestacdo dependem de procedimentos programados,

Pessoas publicas e privadas

4. As pessoas de direito publico, ligadas as fungdes adminis~
trativas, sendo capazes para a pratica de atos, n&o obstante o regime
juridico a gue estejam subordinadas, procurando efeitos que sensibi-
lizam o administrado, adotam como as pessoas privadas comporta-
mentos obrigatérios, criando situacdes de direito out de mero interesse
fundadas na livre manifestagio da vontade.

O mero interesse, figurando logo mais direito obrigacional, trans-
forma-se em vinculo ou relacdo capaz pelo conteiido de impor em
face do ordenamento juridico, regras peculiares de conduta que desa-
guam numa [inalidade puablica concreta. Sera juridica a obrigac¢do
desde o momento em que, com legitimidade. a pessoa piiblica situa-se
subjetivamente ao lado da pessoa privada.

No bom entender, a personalidade juridica ptblica, englobando
conhecimento das pessoas administrativas, ¢ atributo qualificador dos
sujeitos de direito, isto é, daquelas pessoas que "tém por escopo a
satisfacao dos interesses pablicos”, in casu pessoas juridicas que pela
estrutura existem com suficiéncia para conviverem também na esfera
privada, mas informadas pelo Direito Administrativo.

*  Silvio Rodrigues, ob. cit. v. 2, p. 23.
8 ] Cretella jinior ~ Trafado de Direito Administrativo. v. I, Rio de
Janeiro, 1966, p. 33-34.
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Nac adentrando especulagdes doutrinarias, quando a Adminis-
ragio contacta em face de um interesse com o particular, fica esta-
belecida relagdo de direito que flui da iniciativa de pessoas
administrativas. Alias, se ha um critério distintivo no plano das
relagbes, as obrigacdes ganham projecao uma vez espontaneamente
assumidas pelas pessoas privadas, nas hipoteses de fundamental

importéncia classificatéria.
A vontade na finalidade

= Dois fecundos mestres do direito brasileiro tratando da teméa-
tica obrigacées, embora no tempo justamente dominados pela cultura
civilistz, deram a vontade como fator de responsabilidade. o valor
que ainda possui diante das condicdes dare, facere ou praestare dos
romanos com tal posicionamento colocando os problemas ptblicos
ou privados no plano das alternativas do ordemamento positivo.?

Um. focando na existéncia das obrigagbes como era correto para
a época. “os contratos de utilidade piblica com a Administracdo”,
deixando porém de observar que o poder administrativo nac se limita
\io-somente as obrigacdes formais contratuais com particulares, de
ves que realizando inimeras atividades de servigo relaciona diferentes
interecses e assume variaveis obrigagdes.!?

Qutro, igualmente, com maior sentido das amplas manifestagdes
juridicas coloca a questio em termos realisticos, buscando as causas
geradcrzs das obrigacdes que “mascem de um direito proprio” e que
surge:- da influéncia da “vontade unilateral”, valorizando as fontes
que afetando o interesse prblico sensibilizam todas as possiveis rela-

o

Ges acdministrativas mensuraveis. !?

% Manoel Ignacio Carvalho de Mendonga — Doufrina ¢ Practica das Obei-
waySes, Curitiba, 1908; Clévis Bevilacqua, Dircito das Obrigagdes, Rio de Janeiro,
1936, Estamos. naquele ponto, de enfoque realistico e que Dao diz s6 o direito
asivads morque sensibiliza todo ordenamento juridico, exigindo de todas as pessoas
“um determinade comportamento” (v. Jorge ]. Llambias — Tratado de Derecho
Civil, 1. 11, Buenos Aires. 1964, p. 169).

Carvalho de Mendonca, ob. cit.. p. 16

Vi lovis Bevilacqua. oh. cit, p. 18

§3-134 - 2
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Com as caracteristicas, ou qualificacdes de direito proprio, o Di.-
reito Administrativo, pela atividade das pessoas juridicas publicas,
guando legitima o comportamento volitivo da Administracio, tende
por forca do imperativo interesse publico a criar situagdes, delas efeti-
vando relagdes ¢ das relagdes construindo obrigagoes.



Capitulo II

DIREITOS E DEVERES NAS OBRIGACOES

Sumimio: Respeito pelo principio da legalidade. A pessoa —
relacdo  — direito. Administracio e pesscas juridicas, A pessoa —
relagao — obrigacao. O dualismo pablico/privado.

Respeito pela principio da legalidade

6. Indubitavelmente. nio cabe na temética das obrigagdes des-
conhecer deveres e direitos que delas resultam. Afastando a idéia de
pessoa, de relagdo e de finalidade. Sobretudo a relacio juridica que,
tanto no direito piiblico ou privado, determina com respeito ao ente
publico, conseqiiéncias dentro e fora da Administragao. '

Atendendo que é através das normas de direito que relagdes se
fazem entre pessoas, ndo ha como ndo entender que as normas pri-
vadas e publicas possuem igual forca obrigatéria. A observancia se
impde e se exige niesmo para as pessoas administrativas, pois a Admi-
nistracio na legitimidade atuando em qualquer esfera juridica. ndao
pode esquecer das obrigacbes assumidas.

Dessarte, os principios gerais ditados pelo direitc, recaem sobre
pessoas segundo relacSes e conseqitentes obrigagdes. Ficando impor-
tante distinguir, para a qualificacio das obrigagdes. aquelas contrai-
das por pessoas ptiblicas no exercicio de fungdes. e aquelas decor-
rentes do poder politico. ! As primeiras administrativas e as segundas
luridicas mas in gencre com suporte ma ordem constitucional.

-—

P Ay decorrentes de poder politivo. vssas sim sao de subordinagdc ou supre-

macia, ¢m certos limites feando presente o Estado-poder ¢ ndo a pessoa juridica
de diteito publico que atua através da Administragio ou desenvolve peculiar
atividade administrativa.
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As administrativas, em face da organizagdo administrativa-esta-
tal. partem das pessoas no regime de competéncia, da vontade atuan-
do na formacio das relagdes. das obrigagdes nas relacdes livremente
ajustadas. Embora na origem possam haver prerrogativas nao se
desconhecem sujeicdes e a existéncia do principio da legalidade. O
interesse piblico motivando o servigo pablico.

A pessoa-relacao-direito

7. Na origem, todas as relacdes piblicas, como toda ordem
juridica positiva, provém na organizagdo politica de exatos pressu~
postos constitucionais. No tocante ao [fato-pessoa-relagéo-direito, as
regras imperativas, sobretudo condicionadas, enquadram-se dentro dos
limites dos principios que geram na projecdo conseqiientes obrigagdes.

Incontestavelmente, o fato-relagdo-direito, é problema funda-
mental que diz também com as pessoas de direito piblico interno
ou externo e de direito privado. * Tem importancia para o direito por-
que nas pesscas administrativas locam-se as atividades essenciais ao
exercicio dos poderes e a prestagdo de servigos.

J& que nas pessoas administrativas, lato sensu, os Grgaos se com-
péem e se estruturam, nas relagbes internas ou externas as pessoas
administrativas em igualdade com a pessoa privada, ficam sujeitas
de direitos e necessariamente de obrigagées. * E aqui que, no Direito
Administrativo, a questio tem suas premissas juridicas.

Depreende-se, assim, que tanto no Direito Administrativo como
no Direito Civil, os principios sdo os mesmos para a qualificagfio das
pessoas juridicas, a sabet:

— personalidade distinta das pessoas fisicas que se integram;

— atividade autonéma distinta da atividade dos seus membros.

Impossivel separar, portanto, no tocante aos direitos e as obri-
gagoes, poderes ou fun¢des que compdem uma pessoa ou um Orgao
das chamadas pessoas juridicas de direito pablico interno, quando na
origem e basicamente em face da organizagao estatal administrativa.
estas pessoas possuem contetido substancial de natureza cogente.

* Lodigo Civil, arts. 13, 14 ¢ 15,
¢ Manoel de Oliveira Francoe Sobrivho — Ensaio sobre a Teoria do Orgéae,
O ¢rudo na vrganizagao estatal, As formas ¢ os orgdos, Curitiba, 1981, p. 29-41.
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Administracdo o pessoas juridicas

8. Exemplificando, no Brasil, ai temos a Uniao, os Estados. o
Distrito Federal e os Municipios, constituindo formalmente pessoas
juridicas de direito puiblico interno, civilmente responsaveis diante de
atividades que no plano administrativo desaguam no exercicio de fun-
¢Bes e na prestacdo dos mais variados servigos. *

Sem davida, ao ativar-se a Administragdo, nunca ela atua univo-
camente, mas sim através de pessoas fisicas, juridicas ou pessoas
administrativas prenhes de responsabilidade. ® Nao ¢ o Estado, poli-
tico, soberano, dono de prerrogativas, que estd em jogo. Mas o Esta-~
do-administrativo, na organizagio, agindo por intermédio de pessoas.

A pessoa juridica, na sua definigdo qualificadora, “como sujeito
de direito, do mesmo modo que no ponto de vista sociolégico. ¢ uma
realidade, ¢ uma realidade social, uma formacao orgénica investida
de direitos pela ordem juridica”, a fim de realizar dentro de limites
funcoes 'politico-administrativas”. *

A nota dominante, numa analise de conhecimento, tende separar
o que no Direito Administrativo, coexiste com o direito privado. Nao
sao diferencas que preocupam, mas aproximagdes juridicas fenome-
nicas. Basta a vontade na finalidade, clareando situagdes que. rela-
cionando pessoas, conduzem a nominadas obrigacdes.

A pessoa-relagdo-obrigagdo

9. A relacio de administracdo, estruturada ao influxo de uma
finalidade, constitui firme relagdo juridica.” Como relagdo juridica,
embora preexistam prerrogativas de poder estatal. subordina-se ao
direito posto e as regras juridicas que no geral envolvem as pessoas
administrativas e os servicos publicos.

! Anténio Jos¢ de Souza Levenhagem — Codigo Civil, Parte Geral. t. 1. Sdo
Paule. 1979, p. 48.
3 Codigo Civil. arts. 14 e 15.
4 Clévis Bevilacqua — Codigo Civil dos Estados [Unidos do Brasii, v. [,
Rio de Janeire, 1975, p. 241
-7 Clovis Bevilacqua, ob. cit. v. 1. p. 210-212.
- 3 No dizer do mestre Ruy Cirne Lima: "A relaciio juridica que se estrutura
ac influxo de wma Finalidade cogente, chama-se relagdo de administracao. Cha-
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Realmente ficam visiveis os elementos constitutives da relagdo-
-juridico-administrativa, colocados das pessoas as obrigagdes contrai-
das ou entre a pessoa e determinadas finalidades a atingir. O vinculo,
observada a finalidade, concretiza a relacio dando-the substrato, fisio-
nomia formal, essencialidade quanto a fins que encerram efeitos.

Quando se diz que entre o Direito Administrativo e o Direito
Civil “ha uma relacao de continuidade” ou entio de “contactos
sucessivos”, nado se quer com isto dizer que haja identidade de pro-
positos ou normas procedimentais comuns. ¥ Procura-se, isto sim, con-
ciliar interesses que sO através relagio criam obrigagdes.

Alias, sem prejuizo da sua plena autonomia, o Direito Adminis-
trativo muito pelo contrario, pelas instituicdes que lhe dao caracteris-
ticas congeniais, alcanga posicdes relacionais variadas diante de cau-
sas na realidade movidas pelo interesse piblico. mas causas que nao
independendo de processos privados fazem nascer obriga¢des entre
as pessoas,

O dualismo publicofprivado

'10. O problema nio esta em defender ou nio a aplicabilidade
das normas privadas no campo do Direito Administrativo, porém -em
conhecer entre uma causa e uma finalidade a atuagdo de pessoas
criando relacdes e contraindo obrigagdes. O regime, face a relacdo de
administracio, é o das pessoas que, ativadas ou promovendo o interesse

ptblico, igualam-se nas obrigac¢des assumidas.

% Ruy Cirne Lima, ob. cit.. o5 clementos da relagdc juridica administrativa,
pags. 23-25. Parz conhecimento da temdtica nos desencontros doutrinarios, consul-
tar: Rodolfo Carlos Barra — Principios de Derecho Administrative, La relacion
juridica administrativa, Concepto, Los sujetos auxiliares de la funcion administra-
tiva, El administrado, Buenos Aires, 1982,

mna-se-lhe velagdio de administracio, segundo o mesmo critério, pelo qual os atos
de administragdo ou de finalidade se opdem aos atos de arbitrio. B no Direito
Administrativo que a relagdo de administragio adquire a plenitude da sua impor-
tanciz. Avulta essa importancia guando se consideram, comparativaments, 1o
direito privado e no Direito Administrativo, os efeitos da relacdo de administracis,
sobre a relagac de direito subjetivo, com sujeito diverso, acaso existente sobre o
mesmo objectum juris.” (V. Sinopse de Direito Administeativo Brasileiro, Porto
Alegre. 1965, p. 19-20}.
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O dualismo, Direito Privado e Direita Administrative, hoje uma
Leranca histérica, afora aguilo que o Estado possui como poder poli-
tico. nio sensibiliza mais a doutrina moderna, pois as relagdes que
{azem obrigacoes dependendo de causa e finalidade tém a considerar
onde esta o interesse publico e onde estéd o interesse privado. A loca-
lizagAo do interesse & fator decisivo na analise das relagdes. 1

A supremacia da Administracio ndo vai ao ponto de ferir prin-
.ipios intimamente ligados & ordem juridica constitucional. Respeitan-
Jdo a tradicdo civilista o contraste entre o direito objetivo e o subjetivo
e resolve em direitos, ou seja, em situagdes juridicas desencadeando
valores que dao ao Estado-poder duplo sentido: de sujeito juridico
¢ de sujeito soberano. 1!

Tudo porque na realidade, com respeito 4 gestio dos negécios
administrativos, ndo é o sujeito soberano que entra em atividade, mas
o sujeito juridico capaz de relacdes e obrigagbes no plano também
orivado, embora a motivagio encontre guarida no interesse publico. **
Nisto, ndio ha subordinagio alguma, simplesmente igualdade de pes-
soas, identidade na consecugdo de.meios ajustados a certas finalidades

de servigo.

1% Rafael Bielsa — Relaciones del Codigo Civil con el Derecho Administea-
tivn, Buenos Aires, 1923, p. 20-21.

1 B o caso do direito expropriatorio ou do poder de expropriar (v. Manoel
da Oliveira Franco Sobrinho — Desapropriagéo, Sio Paulo, 1977). No direito
Swusileiro os casos vém taxativamente qualificados, determmandn o limite entre
aoque ¢ piblico e o que € privado. Firmada a relagiio, as obrigaqdes ganham
eficdcia imediata, pois estdo nsseyuratias em favor ‘das partes, por imperativo
sandamento constitucional. Passando o direito de expropriar a constituir obrigagdo
ressarcitdria, de reparar ou indenizar.

2 A concepcio civilista do direito desempenha um papel insignificante na
Teoria do Estado. Porém sua influéncia se traduz neste campo, com a importincia
que se atribut a personalidade juridica do Fstado: o Estado ¢ uma pessca, um
sujeito juridico; um sujeito soberano. N&o se trata aqui de uma simples questio
de sistema, senio de determinar o ambito do Direito Administrativo. Por seu
conteiido, constitui uma exigéncia tedrica e pratica, estudar de um modo conexo
as normas juridicas afins” (v. Ludwig Spiegel — Derecho Administrativo, trad.
esp., Barcelona, 1933, p. 159-163). Realista, o professor de Praga, lembrando os
Casos expropriatérios, também nic esquece nos regimes, as relagdes juridicas das
pessoas entre si, sobretudo as nascidas entre Administragio e administrados da
gestio dos negocios administrativos, na causalidade diante do carater imperative
do direito, prevenindo obrigacBes que delimitam as faculdades discricionarias e a
rigor completam relagdes em face de obrigagdes assumidas ou convencionadas,



Capitulo I1I

RELACAO MATERIALIZANDO OBRIGACOES

SumArio: A refaydc de administracdo. Relavée e situagdes subje-
tivas. Relacdo ¢ obrigacées. Desintegracdo dos elementos. A [orca
obrigatoria da norma.

A relacdo de administracio

- 11, Com a presenca do Estado nas mais diferentes areas, a
Administ‘ragﬁo passou a atuar em variados niveis e graus de intensi-
dade administrativa, tendo como impulso natural duas motivagdes
permanentes nas sociedades organizadas: o interesse publico e o
servico piblico. Dois conceitos nfo ti3o abstratos para nio serem
detectados.

Nio obstante de facil verificacio em virtude da finalidade, na
pratica administrativa para que haja legitimidade de atuacgio. a mo-
tivagio-causa é de essencial importancia. Dela seque, em razio da
vontade, a iniciativa unilateral que vira logo depois, conforme a de-
clarada intencdo, dar vida ao ato determinante da agao estabelecendo
j& na origem liames entre fatos, pessoas e coisas.

Ha no fendmeno, pelo que se observa, uma conduta assumida
conexa com certo objeto, vontade psicolégica com respeito ao ato,
relacdo que, materializada, complementa operacdes condicionadas, mas
sempre relagdo visando procedimentos vinculados & produgio de efei:
tos diversos.! De conteido especifico, tal relagcdo sé se esgota, atin-
gida a finalidade ou exaurida a eficacia.

1 No entender de Humberto Brisefio .Sierra, classificam-se os efeitos: a) -nas

sftuagles juridicas gerais; b) na criagio de situacdes juridicas: ¢) quanto ao
status:legal de uma.pessoa: d) quando da existéncia de uma situagio- de .fao
(v. Proceso Administrativo en Iberoamerica, México, 1968. p. 41),
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Um dado importante, a constatar, quando da vontade nasce a
relacio, é o da natureza da sua materializacio, a consisténcia juridica
identificante da finalidade promovendo a nivel do interesse :u do
servico publico, iniciativas que definam obrigacdes. Portanto, a rela-
cio de administracdo, ao surgir na unilateralidade. ganha re’proci-
dade no tocante ao direito obrigacional.

Relacdo e situagbes subjetivas

12. In casu, na relacdo de administracio envolvendo pgssoas.
os principios da legalidade e da executoriedade é a ela que se dirigem
¢ a ela é que ddo virtudes juridicas. Para avaliar a permanéacia de
legitimidade, a fim das obrigagbes serem imperativas ou exigiveis, fica
indispensavel ao analista adentrar a natureza da relacio, do momen-
to-causa 3o momento-consumacio executéria. '

~ O problema consiste em determinar na relacdo estabelecida o
porqué das situagdes subjetivas, a forma mediante a qual a relacdo
toma particular concretude, absorvendo nos pontos conexos @ Limite
¢ a extensio das obrigacdes. A relagio em si ndo faz algo de abstrato.
pois possuindo uma estrutura pertinente, & materialmente suscetivel
de concreta qualificagdo juridica.

O que importa, ao investigador na pesquisa, é a limitagdo de
conteiido relacional, ja que nio podemos considerar a relagdo com
& Administracio sob aspectos ociosos, desde que exteriormenfe ex-
presse pinculum juris unindo o interesse ao servigo e caracterizando
na eficacia a idéia do que se deve servir ou se deve prestar. *

A relacio de administragio, como de resto toda atividade admi-
nistrativa, desadgua necessariamente em obrigagdes. Em valores que.
dimensionados ou projetados sensibilizam as garantias do adminis-

<. 2 A idéia. no sentido administrativo, “do que se deve servir ou do que se

deve, prestar”, in generc ja traz em si a idéia de servigo piblico nas varlantes de
linglidade. B ao servigo publico. nag suas maneiras de ser. que deve 3 pesguisa
ser dirigida. De um lado, o que faz o funciondric nas situacdes funcionais, de
yue ¢ o elemento ativo. De outro, o que se presta. exigindo execugdo ou mesino
prestacio, na area interna ou externa da Administragio. 5S¢ in concrefo tomam
corpo as colocaches em torno da natureza da atividade - administrativa:-
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trado. o respeito juridico pelos efeitos ainda nao alcancados. o direito
a censecucio de fins na legitimatio individualizados comprometendo

interesses condicionados.
Relacao e obrigagées

13. A aplicagdo do conceito de relagéo juridica ao Direito Admi-
nisirativo, nao obstante o carater relativamente recente, veio da obser-
vagdo da realidade para em parte substituir as chamadas relacées de
peder. ndo s6 como resultado do aperfeicoamento das instituicdes,
como também resultado da indiscutibilidade dos nomeados direitos
pablicos ou privados subjetivos. #

No que pesem dificuldades encontradas pela doutrina, dominada
no pensamento por implicagdes de regime politico, aos poucos os
direitos decorrentes de obrigagdes foram adquirindo formal expressao
juridica, nivelando nos conflitos pessoas com qualidades ou capazes
de participar de situa¢des subjetivas. A postura, de matriz no direito
privado, trouxe para o direito piiblico principios laborados na Teoria
Geral do Direito e consagrades no direito positivo. * '

Néo existe hoje, em qualquer sistema juridico de protecio dos
direitos, quem considere a existéncia de relacdes sem a existéncia de
obrigacdes. Nao & possivel apontar relacionamento entre pessoas que
nao corresponda & obrigactes especificas ou genéricas. O grau de
intensidade, diante da reciprocidade, constitui problema de avaliacdo,
& juizo de valor juridico conforme circunstincias ocorrentes.

Desintegracdo dos elementos
14. Na verdade, desintegrando os elementos na relagio juridi-

ca administrativa, surpreendem quatro valores: o subjetivo, o objetivo,
¢ material e o causal.  Tais elementos. no direito piiblico, evidente

¥ Rafael Entrena Cuesta — Curse de Derecho Administrative, Madri. 1970,
p. 448. "Como toda relagdo juridica, a relagdo administrativa tem carater de
intersubjetiva, ji que sup@e a presenga de distintas partes ou sujeitos que regram,
atraves dela. reciprocos direitos e deveres” {v. Rodolfo Carlos Barra, ob. cit.
. 259).

* Ratael Entrena Cuesta, ob. cit., p. 449.

" Ralael Entrena Cuesta, ob. cit, p. 450.
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cue ndo regulam uma ordem firme. quanto ao surgimento deles. Fi-
cando o subjetivo, em virtude da vontade, dependente pela impor-
\ancia. de obriga¢des que vinculam guem ativo ou quem passivo,

O objetive da relacdo, ou a finalidade que nela esta proposta,
de immediato se decompde em direitos e obrigacdes que recaem sobre
4 execucdo ou a prestacio de servicos, as obrigacées versando com-
promissos juridicos vinculados & natureza do interesse, deveres corre-
lalos nas situagdes afetados as pessoas que se entendem oferecendo
participagdo ou colaboragao. ¢

A questdo, das obrigagdes. entretaunto, se aclara e resolve desde
que definida a relagiio em face do direito operante. Ja que as relagdes
podem especializar-se, as obriga¢des do ponto-de-vista da finalidade-
-objeto, pressupdem no funcionamento das instituicdes e das pessoas
piiblicas, algo a cumprir e algo reparavel, idéia de execucdo ou pres-
tacdo produzindo reciprocos efeitos juridicos.

A forca obrigatéria da norma

15. O ius imperii nao concede plenamente ao Estado soberano
prerrogativas que desconhecam o vinculum juris nas relacdes derivadas
de situagdes juridicas geradoras de obrigacdes. Sem divida, a relagie
juridico-administrativa. quando tutelada pelo direito, produz exatas

conseqiidncias juridicas.

¢ A relagio juridico-administrativa. na extensdo programatica, atinge todos
9s demais ramos do direito, a saber: o Constitucional, o Penal, o Trabalhista. o
Tributario, o Processual e o Internacional, no plano do direito pablico; o Civil
¢ a Comercial, a nivel de pessoas e bens, e, a nivel de gestio econdmica. Para
Ludwig Spiegel: a) as relagBes que interessam ao Direito Administrative ndo
nodem ser objeto de estudo especial porque abarcam a vida em sua totalidade;
b) v regramento administrativo ndo se estende as relag@es isoladas da vida piablica
social ou econdmica; ¢) o Direito Administrativo se confronta com a vida em
toda sua plenitude (aob. cit, p. 56). Quem sabe hoje Spiegel considerasse com
major objetividade a posigdo do Estado nas relagdes existentes ou provocadas.
Todavia, estabelecendo alqumas premissas. abre clareiras na realidade do direito
publico. Dai a razdo, de fundo juridico, que do conhecimento das relagdes, cumpre
#0 direito conhecer as obrigagdes. Atendendo, fique claro, que nas figuras juridicas
formais ha fatores relevantes dos quals surgem obrigagdes que ndo somente
¢nvolvem fungdes, mas também responsabilidade derivada praetem fegem de

necessidades phblicas.
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As conseqiiéncias juridicas, unilaterais, bilaterais, plurilaterais ou
multilaterais, t2m na unidade um sé nome: relagdes obrigacionais. Nio
ha. por assim dizer, um unico pélo subjetivo, mas vérios, conforme
a natureza das faculdades utilizadas e dos direitos comprometides no
exercicio da atividade administrativa.

A norma administrativa, fonte juridica de eficacia limitada ou
relativa. ndo submete tao-somente o administrado, porque uma vez
aplicada disciplina o comportamento publico, impondo & Administra-
cAo-pessoa acatamento pelas obrigagbes assumidas.

A forca obrigatéria da norma aplicada, estabelecendo relacéo de
direito entre pessoas, assegura aos que & ela se vinculam, in casu nas
relacées entre e com particulares, igualdade de condigdes que expres-
sam, em face da satisfacdo de necessidades pablicas, critérios que s6 os
condicionamentos legitimam.

Ademais, se a Administragao esta submetida a legalidade em toda
sua atuacdo, isto &, ao primado do direito naquilo que realiza ou quer.
niio pode relacionar-se como pessoa que é, deixando de atender num
equilibrio reciproco suficiente a ordem juridica condicionadora do exer-
ticio das funcées conforme diretivas constitucionais.

7 Faz tantos anos, mais de um século, E. Laferriére ja lembrava gque €2
'}_'flagléo entre  Administragic e administrados que da nome ao Direito Adminis-
Llr"ativg {v. Cours de Droit Public et Administratif, Paris, 1860, p. 333). A
folocagde, se no tempo poderia parecer pouco légica, com a protecdo dos direitas,
ganhou realismo juridice ¢ substantividade juridica.



Capitulo 1V

OBRIGACOES VIRTUALIZANDQO RELACOES

SUMARIO:  Supremacia e privilégios piblicos. Aspectos das obriya-
vBes administrativas. Posicdo do Direito Administrativo. O conteddo da
finalidade. Eficdcia na [inalidade,

Supremacia e privilégios piblicos

16. A questdo da supremacia do poder publico néo significa
petestades arbitrarias, porque mesmo as potestades admiﬁistratﬁvas_
estdo sujeitas a regime de direito. Ha antes de tudo, na base da ati-
vidade administrativa consentida, valores estaveis que dizem com a
organizagdo estatal, os poderes, os érgios e os servicos indispensi-
veis a consecugio dos fins piblicos. ‘

Por virtude das relagdes, o problema dos privilégios ou das prer-
rogativas piblicas, constitui problema de natureza juridica. Quando
muito se locam na discricionariedade. Nao dispensam o Estado de
assumir obrigagdes. Nao livrando a Administragio de fundar seus
atos conforme norma aplicavel ou de acordo com permissivos legais
previamente estabelecidos. ?

Basta nio esquecer que o Estado-pessoa € mesmo o Estado-poder
vém submetidos a4 organizacdo constitucional, & ordem juridica e a lei.

1 A problematica, nos fundamentos, conduz a critérios de "hoa administragao’

ou aes pressupostos de “moralidade administrativa”. Podendo caracterizar, na
projegis dos efeitos, tanto o poder discriciondrio como o desvio de poder. Consul-
te-sz: Manoe] de Qliveira Franco Sobrishe — O Confrole da Moralidade Adminis-
frufive, o fendmeno discriciondric, o vinculo poder-dever na Administragio, os
Vicios objetivos e subjetives. o desvio como abuso, os deveres piblicos, Sde Paule.
1974, ». 161-179.
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Nao realizam funcoes sendo em decorréncia da competéncia origina-
ria. Diante de normas que prefiguram o comportamento administrative.
Esm face de causas motivando a conduta piblica ligada a legitimidade
de atos coOnsensuais.

Nisto reside, entre outros principios, o principio da responsabili-
dade, resultante lato sensu do principio da legalidade. Envolvendo, nos
pressupostos basicos, relagdes e obrigagbes. Relagdes tipicas e obriga-
¢oes tipificadas, equacionando posigées particulares piblicas ou gerais,
nas quais o Estado atuante exercita atividade dominada pelo direito
posto,

Aspectos das obrigagées administrativas

17.  Considerando, que de plano, na organiza¢ido administrativa.
toda atividade piblica vem condicionada. as relagdes que dela neces-
sariamente decorrem geram obrigacoes avalidveis conforme as exatas
manifestacdes exteriorizadas, O preciso fica em observar os limites
do interesse publico e as repercussdes juridicas.

As obrigacéies, portanto, no Direito Administrativo, de parte da
Administragcdo virtualizam relacdes, transformam conceitos abstratos
em situacdes concretas. Adquirindo substantividade juridica e conteti-
do préprio, efeitos que na realidade traduzindo eficacia, levam & res-
pensabilizacdo reguladora de possiveis lesdes.

Firmadas relagbes, as obrigacdes ficam evidentes, reais ou com-
promissadas, quando partem: da competéncia, de atos produzindo di-
reitos, de contratos, do poder de policia, de fatos de efeitos juridicos
ot do controle das atividades administrativas. Verifica-se isso nas
concessdes, nas cessdes, onde haja participag@o particular.

Imaginando circunstancias possiveis, exercitada a atividade admi-
nistrativa. as obrigacdes motivam-se quando originadas: do regime do
emprego-funcdo, das faculdades discricionarias, do desvio, excesso ou
akuso de poder. da descentralizacio dos servigos, da tutela hierarquica
out do controle jurisdicional.

Nas diferentes eventualidades, o que ganha destague ¢ o ato

incluso na relacgiio provocando exame, reexame. prote¢do hierarquica
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ou jurisdicional. ? Levando aos meios instrumentais impugnatorios. re-
visores, revogatorios ou anulatorios, objetivando pelo conhecimento
da finalidade a mantenca da ordem normada juridico-administrativa.

Posicio do Direito Administrative

18.  Restam, das relag6es exatas, obrigagdes a cumprir. Vincuian-
do partes e comprometendo interesses afetados. Caracterizando igual-
dade na justaposigdo dos direitos. Figurando equacdes que decorrem
da normalidade do relacionamento juridico. Criando. nas projecaes
negativas, situagdes outras que nfo as esperadas.

Quanto 4 relagéo juridica, sem divida da substancia as obriga-
¢oes. Normalmente, na ordem administrativa, a relacic de adminis-
tra¢dio oferece clareza ao conhecimento da obrigacio. Define na reci-
procidade regras de conduta capazes de fixar deveres e garantir di-
reitos gerados da comum atuacdo piblica.

Por sua vez, o Direito Administrativo, no tocante as relagdes =
as obrigag¢des, ndo difere fundamentalmente de outros ramos do direi-
to. A obrigacdo juridico-administrativa, conforme a natureza da re-
lacdo, quando exigivel em razdo de uma finalidade, tem suporte na
lei e no ordenamento juridico estatal, '

® Buscar apoio cousultando: Fernando Garrido Falla — Régimen de Impugna-
cion de los Actos Administrativos, Madri, 1956: Jesas Gonzalez Perez — Los
Recursos  Administrativos, Madri, 1959; Aldo M. Sandalli — I/ Procedimenio
Amministrativo. Milao, 1959; Giuseppe Cataldi — I! Procedimenio Amministrativo
nei suci Orientamenti Giuridici e non Giuridice, Milzo, 1967; Aqastin A. Gordillo
— Proccdimento y Recursos Administrativos, Buenos Aires, 1971.

* "Em se falando, porém, do Direito Administrativo. ¢ hoje uma ciéncia ou
ramo juridico suscetivel de redu¢do a f[ormulas exatas ¢ matematicas. daguele
mesma tipo de direito que satisfaz os privativistas, As dificuldades que surgem
para uma regulamentagdo positiva encontram-sc em duas premissas: a) aquela
que pretende dar supremacia ao poder administrative no interesse publico ou de
“ervigo piablico; b) aguela outra que desmercce a posicio do  administrado
spontando a desigualdade fisica entre as partes, por motive de um fim que sc diz
mator, Esquecen contudo, o8 gue assim pensam. que o Estado também é DS
furidica, e gue como tal. ndo obstante publica, essa pessca possui deveres e
vbrigacaes que se inscrevem Nas cartas constilucionais, nos ¢odigos. e em parte
substancial da  direiro positive” (v, Ruy Cirne Lima — Principics de Direito
Administrativo Brasileiro, Porto Alegre. 1964, p. 62.74).
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Aendendo as técnicas de administracdo, sempre ligadas a ati-
vidade administrativa, sdo igualmente técnicas juridicas, modos pro-
cedimentais nunca estranhos ao direito, maneiras de realizar cuja
exacao reflete adequado comportamento juridico.* Do contrario, o
Direitn Administrativo seria disciplina de excecdo, o que nao ¢&.

Xnenas as normas administrativas apresentam caracteristicas es-
peciais. sensibilizadas pela finalidade publica. E esta, a finalidade
que & substancia ao Direito Administrativo, oferecendo & Adminis-
rracdo sustentacdo na legitimidade para a pratica de atos, condigdes
s que rossa relacionar-se absorvendo obrigacoes.

O conteido da finalidade

i3, 56 a finalidade a perseguir, marcando a natureza do servigo,

determina a relacdo de administracio e as obrigagBes corresponden-
tes. A busca da finalidade, sejam quais forem modos ou maneiras
permitidas, vem para qualificar a atividade administrativa, dando ao

hermeneuta inteligéncia para conbecer, até onde relagdes comprome-
tem chrigacdes.

Claro que no nicleo da finalidade, tomado o servigo piiblico nas
suas variantes, torna-se fundamental a eficacia, impondo as relacdes
operatividade juridica ou legitimagfo. ¥ Desde que a finalidade dinamiza

4 A gbrigagio juridico-administrativa, quando aparece, firma-se de prento

pelas obrigagbes que nascem da lei” {v. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho —
O Controle da Moralidade Adminisérativa, ob. cit., p. 181).

5 3 finalidade & uma constante na atividade administrativa, gqualificando o
interesze oublico. Contudo ndo importa, na organizagio administrativa, o tipo de
regime wdotado. Na realidade da atuagfio o problema-fim fica dominante. Tanto
pode = Administragio concentrar, como desconcentrar, que a problematica ndo
se alterz em razdo da finalidade. No geral e no particular, inferna corporis ou na
arestagfc mais ampla, a tonica da finalidade faz a relagdo e dimensiona as
olrigagdes. Ja que “us servigos piblicos supfem um sistema de organizagio que
podera tcr o de descentralizacdo ou o de centralizagio” (v. Rafael Bielsa —
Hstudios de Derecho Piblico, Buenos Aires, 1932, p. 61). n@o podemos deixar de

consider=- desde logo que a finalidade conforme a ratio publicae utilitatis depu-
ra-s2 constittindo o ndcleo do Direito Administrativo positivo. Por sua estrutura
furidice 2 ror seu carater de disciplina organica. o Direito Administrativo agasalha
dianie ¢z

diversidads do objete, regras impondo na dinfmica procedimeatos que
.50 geram obrigagdes.
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o Direitc Administrativo, somente através dela formaliza-se o querer
da Administracdo, possibilitando o exercicio de atos conforme o regime
de competéncia, -

A capacidade anulatéria, ou de rever os proprios atos, nfo tira da
Administracdo, enquanto permanecer a relacdo, o dever de responder
por obrigagdes. Razbes aleatérias, resultantes da imprevisio, influindo
a posteriori adquirem impulso juridico do momento em que desapare~
gam os vinculos, embora restem ou possam restar seqiielas avaliaveis
de obrigagdes conjunturais.

A obrigagéo, estabelecendo lagos entre uma e outra pessoa, em
virtude dos quais ha determinantes comuns, tem na relacdc o nexo
causal que lhe da expressio conexa, vinculo que traduz a finalidade
como um conjunto de fins, subordinado a interesses na unidade con-
creta dos legitimos propésitos administrativos.

Entenda-se por conteitdo o que na finalidade esta contido como
cbjeto préprio do servigo, Compreenda-se por finalidade a adaptacio
de atos intencionais conjuntos afins que explicam a existéncia de
causas, ativando fun¢des que componham meios destinados a vasta
gama de manifesta¢des publicas e juridicas.

Eficacia na [inalidade

20. Ninguém nega, sem duvida, que constitui fator imprescin-
divel no Direito Administrativo o controle das atividades administra-
tivas. N&o somente para defesa das boas praticas de administragio,
mas porque nos servigos a cargo do Estado, qualquer seja a figuragdo
juridica, as obrigagdes integram a eficacia da gestdo em si mesma.

Interna ou externamente, o desenvolvimento de planos ou pro-
gramas, subordinades a finalidades especificas, condicionando diante
de objetivos a gestdo administrativa, impdem a Administracdo linha
de conduta adequada a finalidade, sujeita a principios que protegem
obriga¢des resultantes das iniciativas piblicas que estdo em jogo.

Embora onde haja responsabilidade haja regras préprias de Di-
reito Administrativo, ndo deixam de ser aplicaveis as regras de direito
comum a nivel de servicos e de obrigagdes. ® Dai o controle ou a

6 Na Franga se impdem regras préprias de Direito Administrativo a todo
reqime de responsabilidade das pessoas juridicas. "Seus vizinhos, Bélgica, ou

83-124 -3
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tutela que. por provirem das relacdes, trazem o condao de visarem &
normalidade face possiveis litigios obrigacionais.

Alias, mesmo as potestades, a supremacia ou as prerrogativas
administrativas, inclusive a necessidade ou utilidade piiblicas nao
ferem relacdes quando ajustadas na legitimidade, nem invalidam obri-
gacdes conseqiientes de fatos, atos ou contratos. Nizo havendo moti-
vacdo, niao ha na pratica o que distinguir, entre instrumentos publi-
cos e privados.

Quando uma obrigacdo integra uma relagio, nfo resta senao
aprecia-la em termos de comprometimento juridico. assegurando no
regime adotado os direitos protegidos. Todas as demais questfes de-
saguam no ressarcimento carreando na licitude reparagio diante de
anormalidades que venham a motivar lesdes.

Alemanha em especial, aplicam o direito comum tal como se define nos codigos
civis” {v. Jean Rivero — “Grandes Sistemas del Derecho y Derechos Adminis-
trativos”, trad. esp., in Revista de la Liniversidad de Buenos Aires, ano/1979,
pag. 202). "Wltimamente hd muitos duvidando, inclusive, de que se justifica uma
distingio entre direito publico e direito civil” (v. Otto Bachof e Dicter H.
Scheuing — “Estructuras Fundamentales y Nuevos Planteamientos en el Derecho
Administrativo de la Republica Federal Alemana, trad. esp., loc. ¢it, p. 101).



Capitulo V

DAR. FAZER E PRESTAR NA RELACAO

SuMARIO: “Jus ef obligafio sunt correlata”. Equacionamenfo da res-
ponsabilidade, Nexos causais e finalidade. Estado-poder/pessoa. Adminis-
tracac e adminisfrado.

“Jus et obligatio sunt correlata”

21. Enganam-se aqueles que, diante do interesse ou do servigo
ptiblico. colocam o Estado-poder-administrativo acima das comuns
obrigacoes juridicas. N&o sendo estranhas as normas positivas. as pes-
soas piblicas conforme posicionadas na organizagiio estatal, respon-
dem em face das relacdes por obrigagdes oriundas de situacdes obje-
tivas e subjetivas.?

Ja é tempo, dentro da ordem juridica geral, ou do funcionamento
das instituicées administrativas, de considerar que o direito das obri-
gacdes possui uma extensio onde as modalidades obrigacionais, de
fazer ou nio fazer, de dar coisa certa, de prestar ou de receber, cons-
tituem em tese e na pratica obrigagSes positivas protegidas na legiti-
midade pelo principio da responsabilidade.

Dare, facere, praestare, eis diante do contetdo objeto-finalidade,
questdes que embora afetem a culpa e o fortuito, levam o hermeneuta
a indagar onde comeca a responsabilidade ou até onde se chega na

1 F preciso voltar a uma velha ligio de Adolfo Posada: “O piblico e o
privado nfio expressam duas esferas juridicas distintas. O individuo e a familia
possuem vida pablica ¢ sio componentes do Estado politico. A seu turno. o Es-
tado tem vida privada que se revela, sobretudo, no Direito Administrativo” (v.
Tratado de Derecho Admunistrativo, t. 1, Madsi, 1897, p. 71).
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reciprocidade ao cumprimento das obrigagdes. Quaiquer das partes.
na area do Direito Administrativo, tem a garantia de exigir o adim-
plemento na espécie das obrigacbes na relacdo comprometidas.

Queremos deixar claro que a ordem administrativa nao reflui cu
refrata da ordem juridica geral positiva, pois na realidade dos regimes
ou dos sistemas, tanto a relacie de direito quanto as obrigacdes dela
decorrentes tém origem na legitimidade e desaguam na responsabili-
dade. Jus ef obligatio sunt correlata na esfera privada, e a nivel da
esfera publica.

Equacionamento da responsabilidade

22. Uma equacio se propde de imediato diante dos direitos e
da realidade do ordenamente juridico:

relacio | obrigacio = responsabilidade.

O que fica em exame, portanto, no sentido da responsabilizagéo,
chama-se conhecer a relacdo e qualificar a obrigacdo. Constituindo
valores estaveis, tanto a rela¢io quanto a obrigacdo, ndo comportam
especulagdes porque traduzem manifestagio de vontade declarada.?®

Pois bem, analisada a relacdo juridica, quer piiblica, quer pri-
vada, a obrigagio que decorre ou esta na relagdo, nas hipateses de
inadimpléncia, fortuito, culpa ou risco, torna ponderada a responsa-
bilidade. Na auséncia das hipéteses mencionadas, normal a relagio
elegitima a obrigacdo, a responsabilidade administrativa ndo se apaga,
sendo por forca da possivel reparagfo correspondente.

Durante largo tempo, o Direito Administrativo ficou alienado a
rangosas solucbes tradicionais. Mas agora nio é assim. Lembrando
atos, contratos, desapropriacdo ou bens publicos, estamos a ver que a

2 A norma de direito pablico, igual &2 norma de direite privado, gera uma
relacgo juridica bilateral em gque a Administragdo ¢ os administrados sio partes,
intcrvém como sujeitos titulares de direitos e deveres reciprocos; a relagio traduz
faculdade de exigir uma prestagic, ou a obrigacdo de cumpri-la. seja a de dar
de fazer ou ndo fazer, conforme determina o ordenamento juridico” (v. José Ro-

berto Dromi —- Prerrogafivas e Garantias Adminisfrativas, 1* parte, Tucuman,
1979, p. 112},
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Administrag&o, na sua atividade como pessoa na relacdo juridica, nio
se rege por regras particulares, porém através processos comuns in-
separaveis na finalidade, subjetiva e objetiva.

Tem sido esse o grande esfor¢o docente, a orientacio no sentido
de dar positividade ao Direito Administrativa, porque a teoria da
responsabilidade na pratica reflete obrigacdes imputaveis ao Estado.
Deixando de possuir tdnica juridica sua aplicacdo excepcional, bas-
tando apenas conhecer, nos regimes, em face do direito publico e do
direito positivo, os caracteres definidores das situagdes juridicas pro-
tegidas através de relagdes e obrigagdes.

Nexos causais e finalidade

23. Da relagio juridico-administrativa, estabelecendo obrigagdes
juridico-administrativas, os nexos causais e a finalidade destacam a
responsabilidade estatal administrativa. A responsabilidade aparecen-
do em razdo da fun¢do, da vontade e do ato carreador de efeitos. O
que se espera ¢ a deflinicdo dela, da responsabilidade, tendo em mira
a lesividade e o tipo de atuagfo na relacio exercitada.

Dizer que o Estado n3o responde quandc age administrativamen-
te, significa desconhecer a ordem juridica positiva incorporada na or-
ganizacdo administrativa e a existéncia de pessoas em qualquer plano
realizando atividades subordinadas a lei e ao direitc. A postura nio
¢ outra sendo aquela trazida pela norma ou imposta aos regimes pela
legitimidade dos atos e meios adotados. 3

4 Também é ainda vilida a ligio bastante antiga de Maurice Hauriou: "o
Dirvito Administrativo, como ramo do direito puablico, tem por objeto a organiza-
¢#40, os direitos e o exercicio dos direitos, no gue respeita ao [funcionamento dos
servigos pablicos” (v. Précis de Droit Administeatif ef de Droit Public, Paris, 1933,
p. 1721, Sem esquecer outro ensinamento, este de Frank ]. C. Goodnow, dizendo
ser o Direito Administralive "a parte do direito piblico que fixa a organizagio
¢ a competéncia, dando ao individuo recursos contra a violagdc dos seus direitos”
{v. Comparative Administrative Law, t. [, Londres, 1900, p. 8-8). No dominio da
relagéio juridice-administrativa, considera Ferpando Garrido Falla a importancia
dus normas administrativas: umas ditadas precisamente para garantir, em razio
da atividade administrativa, situagdes juridicas individuais; outras nfo ditadas com
essa finalidade., porém fundamentais para garantir a finalidade publica {v. Las
Transformaciones del Régimen Administeativo, Madri, 1962, p. 50-52).
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Ao Estado-administrativo, por certo, em razdo da motivagdo ou
da finalidade, esté afeta a escolha dos meios e dos instrumentos de
acdo. Se a escolha, na discricdo, ndo vem conforme com a finalidade,
uma vez firmada a relacdio, as obrigagoes ficam presentes, envolvendo
aspectos juridicos de acordo com o motivo-causa e na extensdo, o
principio da responsabilidade.

A juizo de valor, na relagiio juridica, a tarefa do hermeneuta,
quanto a interpretagde, vai da motivacdo a finalidade. No geral, da
motivacio, tiram-se as causas. O importante, porém, em qualquer hipo-
tese nos regimes, é que o Direito Administrativo tem sede naquilo que
a administracdo pretende alcancar. A isto devemos chamar. Juanto
aos meios e aos fins, atuacdo regrada ou legitimada.

Estado-poder/pessoa

24. Nas proprias fontes do Direito Administrativo, Constitui-
coes, Leis, Regqulamentos ou na variedade de Atos, a relagiio juridica
surge qualificada resguardando o exercicio dos direitos. E com a pro-
tecdio constitucional, legal ou judicial, que a relagéo, criando obriga-
coes, adquire contetdo juridico; além do mais, quando sensibiliza o
Direito Civil ou o Direito Comercial. * |

Embora o direito piblico possa perseguir interesse estatal e o
direito privado interesse individual, isso ndo quer dizer que nio haja
interesses comuns ao Estado e ac individuo, estabelecendo condigdes
de efeitos juridicos relacionais para ambas as partes. Tais efeitos nas-
cem ipso iure sobretudo nos casos em que a Administragdo intervindo
realiza a sua vontade. ®

Fica claro que o direito objetivo ¢ o direito subjetivo mantém
também entre si relagio fundamental, como aquela entre “o criador
e a criatura”. Constituido de leis ou normas, o direito objetivo in-
corpora o direito subjetivo, pois ao lado “dos interesses relativos se

4 Na ainda valiosa lico de Daniel Antokoletz, depois da Constituigdo como
fonte do Direito Administrative, “vem a lel, com suas caracteristicas de generali-
dade e de imperatividade, obrigatdria ndc somente para OS administrados, senao
também para os administradores”, ja que "ha leis que requlam o exercicio dos
direitos e as garantias constitucionais, e outras gue possucm objetos  distintos”
{v. Derecho Publico Constitucional y Adminisfrativo. Buenos Aires, 1939, p. 15).

% Daniel Antokoletz, ob. cit.. p. 18.
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colocam os direitos absolutos”, as situacdes juridicas nascidas do exer~
cicio das franquias juridicas, quer do Estado ou do administrador. ®

E preciso entdo considerar, ndc apenas o Estado-poder, mas o
Estado como pessoa, como sujeito juridico. Nio se trata aqui de anali-
sar sistemas ou construcdes tedricas, porém de conhecer realidades
diante de normas juridicas que ddo substincia as pesscas, as coisas
¢ as relagdes entre pessoas. A determinagio da finalidade nas rela-
cGes, evidentemente, projeta-se no direito das obrigagdes.

Administracdo e administrado

25. As conexdes juridicas, de maneira incontestavel porque vi-
siveis, surgem da natureza da atividade administrativa, ndc de con-
cepgdes publicas ou privadas de menor importancia na relagdo juridica
entre pessoas, ja que o Direito Administrativo s6 toma sentido coeren-
te quando exista uma relagio da Administracio com o administrado.

Basta compreender que a ordem juridica e a organiza¢dio admi-
nistrativa nio constituem fendmenos opostos no Direito Constitucio-
nal. Esta circunstancia real demonstra que o Direito Administrativo
uma vez observada a sua atividade respalda-se quanto aos direitos, ou
ante manifestacdes pablicas, na vontade das pessoas que ao se rela-
cionarem contraem obrigagdes. _

O que fica em destaque nas relacbes e conseqiientes obriga¢des
¢ a personalidade juridica do Estado ou da Administragdo pelos seus
6rgdos. Reduzida a personalidade estatal ao principio da vontade no
tocante a pratica de atos que, entrando no mundo juridico, criam
relacdes e obrigacdes conforme interesses ou direitos protegidos.

Com respeito as obrigages contraidas, as rela¢des assumem pers-
pectivas variaveis. 7 Tornam-se positivas, no plano internacional, no
direito pablico interno ou no direito privado. O Estado, pela Admi-
nistracdo, passa a ser o sujeito ou um dos sujeitos da relagdo. Altera-
do o vinculo relacional, nem sempre se alteram as obriga¢des, mas
este ja & outro assunto. ..

6 Ludwig Spiegel, ob. cit, p. 151-155.

T Rodolfo Bullrich — Principios Generales de Derecho Adminisérafivo, Bue-
nos Aires, 1942, p. 128. “A situagdo juridica do administrado, no tocante & relagio
administrativa, apresenta, segundo a doutrina dominante, duag categorias: a do
administrado titular de um direito subjetivo ou de titular de um interesse legitimo”
{v. Rodolfe Carlos Barra. ob. cit., p. 261).



Capitulo VI

O ESTADO ADMINISTRATIVO COMO PESSOA JURIDICA

SuMario: Relacdo de causa e efeifo. Relagdes nos efeitos juridicos.
A conveniéncia e a oporfunidade. As formas na esséncia do direifo. Im-
plicagdes juridico-relacionais.

Relacdo de causa e efeito

26, Embora atuando no campo do direito piblico, ou atuando
no campo do direito privado, o Estado-administrativo é pessoa juri-
dica. Se se lhe retirar a personalidade juridica ndo resta sendo o arbi-
trio. Conforme com a realidade, as prerrogativas de poder n&o cons-
troem mecanismos isentos de provocar responsabilidade. Nao se ati-
vam fora de relacbes capazes de produzir obriga¢des.

No Direito Administrativo, os principios dominantes, da legalida-
de, da especialidade, do formalismo e da executoriedade, todos in
especie de contetdo juridico, in actum se possuem forga obrigatéria,
fazem limite na vinculacdo concreta entre a relagio e a obrigagdo.
As conseqiiéncias juridicas que se originam diretas ou indiretas, me-
diatas ou imediatas, possuem causa na relagio comprometendo a
responsabilidade. 2

! Detectar relacSes administrafivas, verificande em cada caso a finalidade

proposta, serd para o hermeneuta o mesmo que conhecer a vontade publica e as
abrigacdes que ficam estabelecidas. Entendendo o que a Administragio quer (mo-
tivo-motivacdo-causa), e o que outras pessoas aceitam realizar (fungio-obras-
-servigos), a questio guando resulta de conflitos passa a ser de ficil equaciona-
mento. Diante de posicdes, harménicas nas relagdes, porém conflitantes nas obri-
gacdes, o problema se desloca para o exame da execughio ou da prestagdo. Normal
Gu anormal. compete ao analista, em face’ da execuclio ou da prestacdo, averiguar
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Na verdade, ha sempre uma relagio de causa e efeito, firmando
chrigagdes. In casu, a responsabilidade faz problema inserto na rela-
cio em face do direito ou do interesse comprometido. Traduzindo
obrigagbes, ndo sdo propriamente os eventos danosos que a priori
¢stio a exame, mas a ruptura no relacionamento trazendo quebra de
compromissos ou violacdo das regras reguladoras do direito ou do
interesse.

Vale dizer, enquanto nas relagées se fixam através da vontade as
manifestacdes subjetivas, nas obrigagdes se fixam através da finali-
dade as manifestacdes objetivas. A vontade, consoante a finalidade,
& o elemento primeiro da atividade administrativa. Declarada, de pron-
to conduz a situacdes juridicas, afetando posi¢des que envolvem pes-
so0as, coisas e atos consensuais.

Ha sempre identidade juridica substancial, do ponto de vista dos
direitos ou dos interesses, entre pessoas que efetivam relacdes e pro-
metem obrigagdes, Corolario légico, a responsabilidade &, na ordem
das relacdes. condigfio conseqiiente das obrigacdes. Dai por que impor-
ta examinar com muito cuidado a questdo da responsabilidade. Para
tal as normas privadas possuem valor juridico indiscutivel. Ajustam-se,
na atividade administrativa, a principios e formas juridicas.

Relacses nos efeitos juridicos

27. Considerando o ordenamento juridico nos diferentes regimes
de organizacdo administrativa, torna-se evidente gue antecedem as
relacdes ndo s6 o querer ou a vontade de fazer, atos ou manifestagdes
unilaterais na executoriedade demandando atividade propria ou cor-
respondendo a uma finalidade na proje¢io dos efeitos juridicos.

Nas diversas situacdes, diante da motivagdo, da vontade e da
finalidade, as obrigacdes portanto se fazem quando:

— decorrentes de ato administrativo;
— decorrentes de contrato administrativo.

nas situagdes lesivas, a extensiio da responsabilidade, ou quem € o responsavel pelo
rompimento relacional, in casu o fortuite, o fato do principe ou a forca maior,
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Nos dois aspectos apontados, & o Estado administrativo que esta
presente. 2 Ndo o Estado poder-politico. Quem atua, exteriorizando
atividade, é a Administragio, a pessoa juridica de direito ptblico. Néo
restando a ela sendo subordinar-se ao direito. Atendendo, nas circuns-
tancias emergentes, aos principios discricionarios, da conveniéncia ou

da oportunidade.
A conveniéncia ¢ a oportunidade

28. Inquestionavel que, tanto a conveniéncia como a oportuni-
dade. ndo levam a uma atividade administrativa distanciada do direito.
Possui a Administracdo, na livre discricdo, a faculdade de escolher
os instrumentos operacionais. Podendo, em face das circunstancias,
qualificar ou nfo a conveniéncia, declarar ou ndo a oportunidade.
Quando o faz assume relacdes cuja projecdes estio determinadas pela
finalidade.

Os instrumentos operacionais, embora haja o interesse ou a ne-
cessidade piblicas, nio podem deixar de corresponder aos modos juri-
dicos consagrados pelo direito, ja que a Administragio mesmo do
ponto de vista da oportunidade ou da conveniéncia fica como sujeito,
adstrita a regras de comportamento insertas na organizagio e no orde-
namento juridico positivo,

Os meios, os instrumentos e os modos de fazer, jamais compor-
tam arbitrariedade administrativa. 3 Constituem formas materializadas
de agdo legitima e legitimada. Formas gue, na realidade da relacio,

2 Precisamos considerar, aqui, o Estado sinénimo de Administracio. Reali-
zando servigos, dando prote¢dc ac administrado, ativando-se como pessoa juridica
publica. Integrada no Estado, a Administracio ndo formaliza poderes politices.
Age, ndo no interesse politico estatal, mas no interesse do bem pablico comum. Se
instrunienta os poderes politicos, nem por isso deixa de estar subordinada a lei,

% Na execugio ou na prestagio de servicos, seja qual for a natureza deles,
toda atuagio parte de um ate administrativo. Nada ha, porém, no direito posto.
conferinde a Administragdo faculdades ou poderes que escapem do ordenamento
juridica. A opgdo quante =os meios, embora possam refletir conveniéncia ou
oportunidade, nédo refletem colocagdes que ndo exijam do ato adequagio s formas
legais estabelecidas a prios pelo direito em razio da organizagdo administrativa.
Nossos livros: Fundagoes e Empresas Pablicas, 8o Paulo, 1972; Empresas Pablicas
1o Brasil, Szo Paulo, 1975; Da Competéncia Administrativa, Sdo Paulo, 1977.
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agasatham a vontade e falam de finalidade. Concretas, por exceléncia,
constubstanciam vinculos de valor juridico indisfargavel.

As formas na esséncia do direito

29. Sequer é possivel admitir que fora das formas haja atividade
administrativa adequada. Sio elas da prépria esséncia do direito. En-
volvem o querer administrativo de roupagem pertinente. Oferecendo ao
analista condicdes de conhecer a natureza peculiar da atwacdo pibli-
ca, De possibilitar analisar, da motivagdo a finalidade, a licitude ou
a legalidade como maneira de administrar. *

Na verdade, estudada a forma, tudo quanto vem da atividade
administrativa toma sentido juridico. Tornando a legalidade irrecusa-
vel, Porque ndo tornando. fica em discussdo a ilegitimidade. Por isso,
o ato administrativo ou o contrato pablico, exigem caracteristicas que
se traduzem nos requisitos e nos elementos para que produzam na
eficacia efeitos validos. 3

Aqui os efeitos, uma vez projetada a vontade, promanam das
relacoes e dimensionam-se nas obrigacdes. Quanto a eficacia, resulta
dos meios juridicos adotados, da possibilidade juridica, da normal
execucio ou prestacio, quer oS Servigos exijam condigbes executorias
imediatas ou prestacoes programadas. A questdo, em si, sob qualquer
enfoque, resolve-se através do respeito pelos compromissos assumidos.

ImplicacGes juridico-relacionais

30. As implicagdes juridico-relacionais nao se fazem estanques,
muito menos desprovidas de conteiido vinculado. Conforme as rela-

+ Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Ates Administrativos (S3c Paulo,
1980) ou Contrafos Administrativos (Sdo Paulo, 1981), nos quais as formas ad-
quirem substantividade juridica, sobretudo no tocante & importdncia da finalidade,
Apontande-se, nos atos ¢ contratos, 0§ requisitos, os elementos, e as condicdes de
legitimidade, a Fim possam vir o8 instrumentos validos e eficazes.

6 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Afos Administrativos, ob. cit., Os
atos administrativos no ordenamento juridico, Os atos administrativos na organi-
zacio administrativa, Eficacia e validade dos atos administratives, p. 15, 51 = 269:
Confratos Administeativos, ob. cit, Elementos e requisitos essencials dos contratos
administrativos. Os serviges piblicos nos contratos administrativos, Responsabili-
dade sdministrativa contratual, . 22, 165 ¢ 360.
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¢des, no tocante aoc que representam, na posicdo das pessoas reside
a consensualidade permitindo entendimento administrative ou dando
vida-estrutura as figuras admitidas no direito positivo.

Observe-se, na pratica, ¢ ato administrativo na eficacia e nos
efeitos. O ato como manifestagio de vontade quando autoriza servi-
cos. A Administrag¢do, do exercicio da funcio, criando valores envol-
vendo administrados. Os lagos gque, na unilateralidade. estruturam
relagdes. A juntada de posi¢des firmando vinculos juridicos.

Sejam as atividades internas ou externas, os pressupostos sdo os
mesmos. Temos exemplo, na desapropriacio, onde os elementos sio
plblicos e privados, constitucionais e processuais civis. Todavia, es-
tabelecendo rela¢des, o instituto expropriatério tem na base um inte-
resse maior ndo violentando o principio da legalidade. ¢

Haja visto, na hierarquia de poderes e érgdos, os fatos de fisca-
lizagdo ou de tutela. Embora dimensionados na ordem interna da
organizagao administrativa, previnem relacdes e impsem obrigacdes.
A tonica esta na finalidade. Sobretudo na preservacio dos mecanis-
mos indispensaveis & harmonia dos procedimentos funcionais.

Tanto na horizontal como na vertical, a Administracio pratica
atos ou exercita fungdes, agindo interna ou externamente. Dai por que,
para a fixaglo de valores juridicos, torna-se importante conhecer lia-
mes ou vinculas que unem uma pessoa a outra, estruturando situagdes
que traduzem reciprocas obrigacdes.

—_—

% Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Desapropriacdo, A desapropriagio
na cvalngdo constitucional, O procedimento administrative na desapropriagic, O
procedimento judicial na desapropriaco, Sac Paulo, 1977, p. 25, 127 e 155, Tam-
bém do autor: De KMandado de Seguranca nas Desapropriacoes, Sao Paulo, 1976.



Capitulo VII

AS OBRIGACOES NAS REPERCUSSOES JURIDICAS

Sumairio: (Causas geradoras das obrigagdes. Evolugdo dos direifos
obrigacionais, Semelhangca e ndo idenfidade juridica. Na relacdo conjun-
y8es obrigacionais. Normas privadas e piiblicas.

Causas geradoras das obrigacées

31. A idéia de obrigacdo nio pertence apenas ao direito privado.
Aparece, nitida, em todas relagdes juridicas. Externando-se, na fina-
lidade, conforme interesses comprometidos. Diante de vinculos que
prendem duas ou mais pessoas entre si, ou seja, vontades gerando
em razio de causas situa¢des reconhecidas pelo direito,

A vontade, principalmente, uma vez ativada ou realizada, cons-
titui uma “geratriz fecunda de obrigagdes”.® O que, porém, pode ser
mais importante que a vontade, & a questdo da licitude. Vindo no
direito privado ou publico legitimar obriga¢des que recaem sobre pes-
soas ou a determinar a legitimidade dos compromissos.

Tanto no direito publico, como no direito privado, inclusive no
Direito Administrativo, as obrigacdes visam direta e imediatamente,
atividades e pessoas. Sendo a teoria das obriga¢des fundamental no
direito privado, também o é no direito piiblico. por motivagac sobretudo
das causas geradoras. ?

Resulta, por isso, que determinadas as causas geradoras, embora
possam variar de intensidade conforme a finalidade, as obriga¢fes em

1 Clévis Bevilacqua — Dircifo das Obrigagées. Ric de Jameiro, 1954, p. 17.

2 “Mesmo em outras repartigdes do direito, no constitucional, no adminis-
trativo, no criminal e no internaciomal, repercute a teoria das obrigagdes” (v,
Clvis Bevilacqua, ob. cit.. p. 23).
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intima correlacdo com a vontade manifestada, trazem pressupostos
inalienaveis nos limites da lei, a liberdade no assumir. no fazer ou

no prestar.

Evolucdo dos direitos obrigacionais

32. Vale notar que das relac8es estabelecidas surpreendem obri-
gagGes ja qualificadas. Ha por assim dizer uma area de coincidéncia
entre a vontade e os compromissos assumidos, identificando padroes
ou modelos representativos adotados diante da consecucdo dos fins
pelas pessoas administrativas envolvidas.

Contudo, a vontade é fator tdo decisivo quanto a finalidade. Nio
se justificam mais aquelas teorias de que nio ha autonomia de von-
lade nas pessoas administrativas. Embora haja a lei e o interesse de
servico, a submissfo a ordem juridica é total tanto nas manifestacdes
publicas ou privadas. 3

Téo simples se afiguram a existéncia das obriga¢des no plano
geral das relagbes juridicas, que s6 cabe ao analista constatar para
afirmar seu alto significado na evolucio das instituicdes administrati-
vas. E, pois, forcoso considerar as obrigagdes num sentido mais amplo
¢ nio simplesmente limitado as categorias privadas.

Embora a personalidade individual possa aparecer dominante, na
evolugdo das instituicdes administrativas os direitos obrigacionais, sem
ditvida ganham projegdo real com o conhecimento ou o reconhecimen-
to da personalidade pablica. Trazendo, no seu bojo e contendo, a ver-
dade juridica decorrente dos vincules relacionais.

3 E essa a posicio aceita pelo professor Afonso Rodrigues Queirds, gue ndo
aceitamos. A realidade, hoje, € bem outra. As obrigagdes, uma vez concretando
relagdes. ndo distinguem pessoas ou coisas, Nio podemos partir do pressuposto
de que a Administragdc ndo cumpra as leis, Pelo contrario, ¢ da lei, ou em razio
dela. gue a funcio se legitima. N%o serd punca racional admitir, to concernente
as finalidaces publicas, que a Administraciio exer¢a atividade, sendo secundum
fegem. No tocante 3s obrigagdes, o que nio pode haver na pratica, havendo partes
interessadas, &€ uma antinomia entre a vontade e a finalidade. Sempre o ato ad-
ninistrativo, manifestagio dessa vontade, quando expedido de antemao. constitui
“uma relagio juridica existente ou a constituir’ (v. Federico Cammec — Corso di
Diritto Amministrativo, Cedam, 1960. p. 547). Dizer que tal relagdo ndo produz
obrigacdes ¢ impor regras de conduta unilaterais gque na realidade podem sensibi-
lizar quaisquer regimes que estejam sujeitos ao controle da legalidade.
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Semelhanca e ndo identidade juridica

33. Fica incontestavel, a quem exercita a vontade diante da fi-
nalidade perseguida, a semelhanca que as obrigagdes possuem na eske-
ra do direito privado e piblico. Todavia, a semelhanga, néio quer dizer
identidade. Nem tdo pouco causas de mesma origem, Distiguem-se ndo
s6 aparentemente, mas pelo contexto ligado a elementos informadores
de pura qualificacdo administrativa.

Transpondo as fronteiras do direito privado, no Direito Admi-
nistrativo, como se observa, os direitos obrigacionais vém alcangando
largas dimensdes juridicas, fundados nos atos consensuais e nos con-
tratos consentidos, isto é, em todas as relagdes onde haja um nexum
ou um stipulatio regrando situacdes de interesse reciproco. *

Na evolucio dos direitos obrigacionais o formalismo dominante
no direito privado, passou a influir no direito piblico impondo ao
conhecimento do Direito Administrativo espécies de obriga¢des juri-
dicas de carater finalistico, semelhantes as obriga¢des civis ou comer-
ciais. Destaquem-se, porém, as diferenciagdes devidas as relagdes re-
sultantes do bindmio vontade/finalidade.

O indispensavel, no entanto, consoante a vontade e a finalidade,
& nao confundir nocdes perfeitamente distintas, pois o direito publico
ao contrario do direito privado, persegue situagdes derivadas do in-
teresse geral sem com isso desconhecer vinculos que protegem os
administrados na esfera dos direitos constitucionalizados.

Na relacdo conjuncées obrigacionais

34. Existem nas obrigacdes, onde a Administragdo & parte na
relacdo, auténticas conjungdes obrigacionais. Conjunta ou conjuntiva,
a obrigacio em face do consenso traduz principios coercitivos, solida-
rizando partes no alcance de comuns propositos administrativos. Ne-

1 Em qualguer ajuste, de qualquer natureza, como gbservar a eguagdo eco-
ndmica, sem respeitar a relagdo ou cumprir as obrigagdes? A indagagio nio €
especulativa, pois a refribuigdo de parte da Administragdo constitui uma obrigagdo.
A permanéncia do servigo, ou a sua continuidade, também traz a Administragdo
vinculada, Os direitos nao estio apenas de um lado, nem também as obrigacGes

que decorrem de valida relagao juridica.
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nhuma deias, enquanto perdurar o vinculo, podendo descumprir sem
justa causa prestages predeterminadas,

Esta claro que a vontade, o consentimento e a finalidade, sofrendo
transtornos provenientes de forga maior, ou estranhos as conjuncdes
obrigacionais, desaguando no imprevisivel, afetam o wvinculum juris,
afetando as partes diante de casos que tornam ou podem tornar os
obrigados carentes de capacidade, independente do ajustado. ®

A chamada autonomia do Direito Administrativo ndo prescinde
de relacdes com o Direito Constitucional ou com o direito privado,
especialmente com o Civil onde estio consignados principios gerais
¢ critérios inspiradores da ordem juridica positiva. Integrando, sem
divida, as pessoas, a responsabilidade, coisas e toda conduta normal
concernente aos servicos publicos.

Daj por que ndo implica que o Direito Administrativo aplique re-
aras aconselhadas pelo direito privado, sob enfoque contudo da fina-
lidade, Do ponto de vista légico, ha no Direito Administrativo equili-
brio de principios aparentemente contraditérios, mas que possuem
grande relevo na elaboracdio dos processos de acio publica.

Normas privadas e pablicas

35. No tocante as obrigacdes, as normas privadas. no majs das
vezes correspondem as publicas, diante de uma mesma finalidade. ¢
Outras vezes a norma administrativa existe semelhante as normas de

5 De vm modo geral, ao Estado pode ser licito "alterar as condi¢des objetivas
do servigo, mas ndo podera deslocar a relago entre os termos da equagio eco-
nomica e financeira, nem agravar os encargos ou as obrigagdes” {v. Caio Ticito
— Lquilibrio Financeiro na Concessdo de Servico Piblico, Rio de Janeiro, 1960,
p- 78). A verdade ndo so tem valor para as concessfes, mas para qualquer outro
tipo de servigo piblico. O importante, entre as partes ajustadas, fica em respeitar
tma relagdo que se formalizou através obrigagdes. Por isso, as obrigagdes nio
subordinam apenas o particular, porque subordinam também a Administracio diante
da especislidade e da legitimidade.

¢ Os exemplos. em grande maioria, a serem detectados, estio na chamada
administragdo indireta. Também podem ser flagrados ma desconcentragic ou na
descentralizagdo administrativa ou na ordem interna da atividade pablica. Nas ope-
Tacdes que visam criar pessoas privadas de fins eminentemente pablicos. O auxilio
do direita privade ¢, sem davida, da maior importancia para a Administragdo. Ac
usar dos instrumentos privados. com a finalidade de servigo publico, a Admipis-
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direito comum. As variagdes, por exemplo, com respeito a bens, a pro-
priedade e a responsabilidade, ocorrem de exatas relacBes juridicas.
A preeminéncia de um interesse sobre outro, in casu do interesse
piblico sobre o interesse particular, ndo excepcionalizam as obriga-
coes quando assumidas. Nem ddo & Administracdo, em virtude do
regime ot da atividade administrativa, potestades que ndo venham
submetidas aos direitos que se conjugam para efeitos piblicos.

Em sintese, quando se trata de obrigacbes, ¢ nas relagdes que
vamos encontrar as regras de conduta das partes entre si, o reconhe-
cimento ou ndo de direitos, os fatos supervenientes repercutindo na
situacdo juridica criada. De qualquer maneira, nada havendo de anor-
mal, relacBes e obrigacSes se consumam como se fossem um todo.

Conforme se verifica, ha no Direito Administrativo, no sentido
amplo, normas que regem a atividade administrativa em razéo do
interesse publico; e no sentido estrifo, normas que protegem a partici-
pa¢do dos particulares; enfim, normas que tém por escopo regular
relacoes firmadas e conseqiientes obrigacdes comprometidas.

tragdo esta a agir com legitimidade, Dependendo de atos ou fatos, tanto faz na
busca necessaria da finalidade. adotar critérios juridicos de direito privado como
de dircito publico. Adguire, no entanto relevo, conforme se ponha a finalidade, a
relacsio estruturada. E da relagiio estruturada o que cumpre realizar através com-
promissos obrigacionais. S6 porém nos casos concretos & possivel determinar a
relagso juridica. e onde esta o direito obrigacional.

83-134 -4
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mira uma finalidade, dominando casos, bens ou fafos na projecdo dos
efeitos, sensibilizando o objeto do direito.

Intervencdo unilateral da Administracdo

38. Sublinhe--se, antes de prosseguir, que a tese ontem pacifica
da intervencio unilateral da Administragio para modificar situagdes
juridicas, esbarra hoje em algumas questdes fundamentais de direito
subjetivo, questdes onde o poder de modificagdo depende de circuns-
tancias concretas ou determinantes.

Para tudo deve haver uma motivagio juridica e ndo havendo a
relagio para ser desfeita, em virtude da repercussdo nas obrigagbes
assumidas, adquire outras implicacdes incidentais, ndo bastando a in~
tervencio unilateral para alterar uma situagio objetiva ou irresponsa-
bilizar a Administragio diante da subjetividade dos direitos. ?

Evidente, nio s a doutrina conhece, mas também a realidade
reconhece, a existéncia de fatos imprevisiveis, forcando o rompimento
da relacio juridica. No se discute in casu o interesse pitblico que deve
prevalecer, mas in casu ficam avaliaveis as obrigagBes assumidas, cum-
pridas ou por cumprir.

Dai por que, nem sempre a Administra¢fio tem o poder de alterar
situacdes decorrentes de relagdes juridicas, enquanto nio haja moti-
vagfio pablica superior ou enquanto haja equilibrio de interesses. Nao
se nega esse poder. O que se quer ¢ ndo deixar livre a Administracao
para dispor arbitrariamente de alternativas comuns.

3 Tenha-se em conta que, em face do Direito Administrativo, se a lei protege
os interesses conflitantes, eles n¥o pertencem mais &4 Administragio ou acs admi-
nistrados, porque em razdo de uma relacio e de obrigaghes, os sujeitos se equi-
valem. Importando, estd claro. a igualdade entre as partes, além da igualdade
diante de propositos comuns, hi de se dar relevo nas situagbes juridicas criadas,
ao vinculo relacional, e nele o que diz respeito as obrigagdes assumidas. Quando
comegam a existir direltos, comegam a surgir obrigagSes, ¢, por consegiiéncia o
direito obrigacional. B sabido que a lei estd em tudo e para tudo regrar. Dais
consentimentos, por si s6s, podem ndo bastar sem o amparo da norma legal. Nos
servicos piblicos, por razio de logica juridica, as vontades ndo permanecem iso-

ladas, mas vinculadas pelo objeto a uma determinada finalidade. Nunca porém
fora da lei
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Relacdo nas situacdes subjetivas

39. A doutrina passada, contemporanea e atual, vivendo a ins-
\abilidade do Direito Administrative, voltada para os focos de autori-
(arismo estatal, colocando a supremacia como fator irresistivel de de-
cisdo, no tocante as obrigacdes procurou sempre desmerecer os direitos
imprescritiveis quanto & natureza dos servigos publicos.

O que & necessario ¢ saber se valem as obrigacdes recebidas,
conforme as relacdes concluidas, ou se a imposigio unilateral modi-
ficando situacdes juridicas constitui principio puablico irretratavel,
embora incompativel com os interesses comuns das pessoas empe-
nhadas na possecugio de uma finalidade.

No fundo, a questdo, mais juridica que de fato, quando decorre
de situacdes subjetivas, somente permite a via unilateral diante de ou-
tras situacdes que lesionando relagdes alteram as obrigacdes. Todavia,
mesmo 1o [ait du prince ndo se presume a via unilateral, anulando
operacbes administrativas formalizadas.

4 O estudioso que, até por curiosidade, voltar aos administrativistas historicos,
verificara sem muita dificuldade o esforgo despendido. para, de qualguer maneira,
alfastar as nascentes instituicdes administrativas das instituigdes civis. A preocupa-
¢io pela autonomia do Direito Administrativo, bem examinada, levou a muitos
excessos doutringrios. Nem todos, porém, até agora reparados, em virtude de dois
motivos tedricos: 17 — o da supremacia indiscutida do Fstado acima dos direitos
privades: 2* — as construgfes servindo ao Estado e nac ao direito. Nota-se¢ tal
comportamento, na obra geratriz dos franceses, sobretudo de mestres da estatura
de Jeze e Laubadére, criando indecisGes e levando aos posteros davidas ampliadas
por inimeros mitos em favor da idolatria estatal. Na teoria dos atos e na teoria
dos contratos, principalmente sob a influéncia das construcSes francesas e do
Consclhc de Estado, a exorbitincia e os poderes unilaierais da Administraggo
atingiram conteido de verdadeiros dogmas. Levantando-se, de & para ca, a im-
portincia da via unilateral em prejuize do acordo consensual e em favor de
modificagbes muitas vezes incompativeis com a natureza dos direitos. Na lialia, o
fendmeno doutrinirio foi quase idéntico. Basta ler as obras de Cino Vita, Miele,
Juso ou Ranelletti, Também na Alemanha as posicdes estatistas ndo ficaram dis~
tantes. Procure-se Mevyer ou Fleiner. Ao que parece, determinantes politico-histd-
ricas, levaram a isso. Nao falando do comego do sécula, com o advento dos regi-
mes soviéticos ¢ fascista, nos quais o poder estatal alcangou o climax de lorga
para usar unilateralmente das faculdades e poderes administrativos, passaindo ©
exemplo a todos os demais Estados de vontade autoritaria ou mesmo liberais.
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Por conseguinte, na area para exemplo dos contratos, o que ha
realmente de importante a notar, é que as obrigacdes tém sede no
interesse piblico e na vontade das partes, desde quando em virtude
de forca maior, consagram-se possibilidades de modificagao. A impre-
visdo é apenas uma teoria de aplicacio nao abusiva porque circuns-
tancial.

Intcresse publico e regras privadas

40. Parece, assim, juridico concluir em termos gue o fundamento
das situacdes administrativas criadas reside na forga de dois ele-

mentos:

~— a relacdo concebida no interesse publico e sem pretender le-
sdo do interesse privado:

— a obrigacdo conjungando condigdes juridicas e técnicas ope-
rativas procedimentais.

Em face do interesse piblico, a rigidez das regras privadas nao
prejudica a atividade administrativa. Pelo contrario. Satisfazem no
interesse publico, com a colaboragio do particular, determinadas fina-
lidades. O interesse publico, sabemos, nio passa de motivo justificado
para solucdes concretas de servigo. ®

Atualmente, a proclamada rigidez do direito privado, nio preo-
cupa mais os estudiosos do direito piiblico. Todo ordenamento juridico,
na sua unidade fundamental e proje¢Bes praticas, converte-se em
relagdes e obriga¢des. As demais questdes. obviamente, em razdo de
causas objetivas, sic questdes secundarias a estudar.

8 MNaiao resta davida que, em todo ajuste administrativo, as partes se consti-
tuem, reciprocamente, em credoras e devedoras de obrigagdes. Supendo a exis-
téucia, ndo s6 nas contratagdes. de vontades equivalentes que se vinculam. Gerando
wma relagio juridica. E da relagio exatas obrigagbes. E preciso dizer que o Hs-
tido. pela Administragio, no exercicio da atividade administrativa, nada impde ao
criar situagdes juridicas. E a lei que proporciona & Administragio tudo quanto se
lhe torna necessario. No fundo esta a norma legal a dizer do comportamento das
pessoas administrativas. N#o merecendo nenhum apreco a [alsa posicdo dos uni-
lateralistas de que a vontade do particular nfo pode ajustar-se a vontade da Ad-
ministracio no campo do direito publico.
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Derfeitamente conciliaveis, tanto no direito privado como no di-
reito publice, a Administragdo adota instrumentos harmbnicos ou
pecanismos que nao se repelem, pois as formas juridicas de atividade
administrativa diante da op¢do de meios legitimos. evitam a discri-
sicnariedade no exercicio da legalidade.



Capitulo IX

SUPREMACIA ADMINISTRATIVA E REGRAS
CONDICIONANTES

SuMmArio: Finalidade e regras condicionantes. A relagdo Flui da lei
A norma e o nexo necessario, Inferesses e servigos. A Administragéo na
sede do possivel.

Finalidade ¢ regras condicionantes

41, O que importa nas situagdes juridicas administrativas, para
que venham bem qualificadas, é a finalidade estar suficientemente
determinada. A determinagio do objeto, em virtude da relacio e das
obrigacGes convencionadas, convém a natureza juridica dos prop6-
sitos piiblicos. E este um problema de legitimidade.

Na verdade, tanto a relagdo como a obrigagio, detectadas da
vontade formalizada, definem a natureza das situagdes juridicas admi-
nistrativas. Quanto & relaciio, depois de constituida, impde obrigacdes
As pessoas, isto ¢, condicdes gerando deveres e direitos previamente
individualizados. *

Esta claro que na prépria atividade administrativa, onde as
situacdes se criam com a colaboragdo de terceiros interessados, podem

1 Do setvigo publico, por exemplo, no tocante as obrigacdes, decorrem trés
principios essenciais, conforme a especialidade: a) eficiéncia no sentido da nor-
malidade executéria ou prestatéria; b) permanéncia impendo continuidade na exe-
cugdo e na prestagdo; c) generalidade na escolha ou eleigiio dos executores €
prestadores. (O primeiro principio tem suporte no interesse piblico. O segundo, na
finalidace perseguida ou esperada. O terceiro, in casu, na igualdade de todos pe-
rante z lei e a Administracfio. Embora os critérios sejam técnicos 2 juridicos, va-
riando a natureza dos servigos publices, ngfio padece divida de gue tanto na exe-
cucdo como na prestacio ha uma relagdo gerando obrigagdes.
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prevenir-se regras condicionantes modificaveis ou imodificaveis, regras
que, cabendo dentro da relacio especifica, se estendem aos compro-
metidos encargos obrigacionais.

Portanto, com respeito a relagéo juridica existente e as obriga-
cBes, em qualquer situagdo administrativa as faculdades de modifica-
cao ou o poder de modificar unilateralmente nio sdo uma simples
imposi¢do, e sim decorréncia do regime adotado em razdo de uma

finalidade cogente.
A relacdo flui da lei

42. Assim, sem davida, serd indispensavel ao hermeneuta, antes
de apreciar reparagdes emergentes, conhecer as limitagdes relacionais
e também as obrigacdes comprometidas. Se na relaciio persiste o di-
reito, nas obrigagbes o problema loca-se no exato cumprimento
obrigacional, a fim de se evitar conflitos ocasionais.

Como ja ficou assinalado, sucede que a Administragdo, mesmo
na conveniéncia do interesse piblico, néo pode sem uma superior
motivacio fatica dizer apenas da sua necessidade, porque ha, enquanto
perdurar uma relagao juridica, obrigagbes reciprocas que nao se exau-
rem sacrificando direitos. ®

Quando uma relagio se estabelece, gerando obrigacdes implicitas
ou explicitas, & preciso saber que tal relacéio flui da lei que define
<ua extensio e atribui sua figuragao. Nio permitindo, face &s obriga-
cdes cumpridas pelo menos, alteracdes imotivadas, turbagdes ou

esbulhos.

2 Uma operagdo administrativa, entre duas ot mais pessoas, quer puahlicas.
quer privadas, constrét uma relacio juridica na normalidade funcional, que vein
de imediato a produzir cobrigagdes, correspondentes na reciprocidade. O molive ¢
stinples. Estd em que uma das partes oferece, e a outra aceita. Previamente se
fixando em virtude de lei, o gue se deve fazer ou realizar. Alias, entender em
contrario & pretender o absurde: ¢ entender que & Administracgo estd impedida
de se relacionar com o particular, a fim de prover interesses ou necessidades pi-
blicas. O que & sem davida, uma posigio inteiramente falsa, tanto na teoria como
nz pratica. Tal situagdo, que surgé no Direito Civil ¢ no Direito Comercial.
também ¢ da esséncia do direito pablico, através do Direito Administrativo. Nio
6 n Administragio pondera ¢ decide, porque para chegar a finalidade, precisa
da colabaracio ou da participagao do particular.
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Anteponha-se, aqui, uma verdade: a de que o Direito Adminis-
trativo possui, na sua maioria, principios extraidos das normas juri-
divas gerais, inclusive principios comuns aos véarios sistemas privados.
propor<icnando & Administracdo com largueza e legitimidade, ativar-
-se sem quebra da ordem juridica positiva.

A norma e o nexo necessirio

43, Repousam, pois, 0s principios extraidos das normas juridicas
gerais, explicados os caracteres da Administra¢do como atividade, em
duas colocagdes realistas, uma de funcdo na organizacdo administra-
tiva, outra de competéncia no exercicio da fungio.

Pois bem, observemos: no direito piblico, a palavra administracio
exprime nogao semelhante a que lhe da conteido no direito privado.
A atividade “assim designada esta vinculada ndo a uma vontade
livremente determinada”, porém a uma finalidade. ®

Feita a observacdo, salta a conclusio: tal atividade, por motivo
da finalidade, "supde uma norma que lhe estabeleca o nexo neces-
sario”’, ou entdo, “uma causa e o fenémeno que lhe ¢é efeito”, gerando
relagbes que traduzem responsabilidade. 4

Dessarte, a atividade administrativa. lastreada no direito pablico
(finalidade) e no direito privado (modos e meios), tem suporte na
preexisténcia de uma norma juridica, embora caiba & Administracio
determinar a juridicidade da relagao.

Interesses e servigos

44. Normalmente, a salvo de vicios, toda atividade administra-
tiva se propde, nao obstante a finalidade. modos e meios, a realizar
interesses compativeis com o direito posto. Por certo, os chamados
intercsses, nao fazem conceitos abstratos, uma vez caracterizada a
natureza dos servicos,

Os servicos, movidos no interesse ptiblico, sempre dependem de
vma finalidade. A individualizagio é que lhes da realidade objetiva.

¥ Ray Cirne Lima — DPrincipios de Direifo Administrativo Brasileiro, Porto
Alegre. 1235, p. 21.772,

* Ruy Cime Lina, ob, cit.. p. 272,
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Nada methor caracteriza o servigo publico que a motivagio. Nio ha
anenhuma maneira de execucio ou prestacao, entre os servigos proprios
¢ os concertados, que na relagdo ndo vincule nexos obrigacionais,

Niao pode assim. jamais. o Direito Administrativo [icar estranho
aos direitos subjetivos. Tais direitos. embora “originados no Direito
Constitucional, aqui também aparecem disciplinados pelo Direito
Administrative”. 7 Estabelecem, na origem, tipos de relacdo. Imp&em,
pela origem, espécies de obrigagdes.

C direito subjetivo publico prevalece sempre que as pessoas
administrativas estruturam uma relagdo e em conseqiiéncia constituem
chrigacdes. Nio ¢ preciso, no entanto, que os sujeitos de direito este-
jam a nivel igual, superior ou inferior, ja4 que estruturada a relagdo,
as obrigag¢des ficam a ela vinculadas.

A Administracdo na sede do possivel

45, Atendendo a natureza da atividade administrativa. o con-
teido das obrigagbes ditadas no exercicio legal da fungdo. embora
prevalecam diferencas substanciais com respeito & finalidade. nio ha
nunca um ato administrativo sé, que na categoria ndo estruture rela-
¢des e ndo imponha certas obrigacdes.

Mesmo na atuagio de poder discricionario, a lei complementando
a vontade no agir, nio deixa que as construgdes juridicas, ndo obs-
tante liberdade da escolha de meios, se efetivem sem relacdes defi-
nidas e obrigagdes qualificadas. Bastam os antecedentes para aferigéo
do motivo, conteiido ou finalidade. ®

5 Ruy Cirne Lima. ob. cit, p. 87.

¢ Quanto aos antecedentes de [ato ou de direito. podem existir ou nio; sdo
o que diz, ou ndo, o ato discriciondrio. Todavia, nfo flagrada a ilegalidade por
cxcesso. detecta-se uma relaciio. e através dela obrigagdes correspondentes, Pre-
cisamente das obrigagBes surgem os direitos justapostos. Considere-se gue "“nao
cxistem atos discricionals que possam ser discricionais na sua totalidade” (v. Julio
A. Prat — Derecho Administrafvo, t. I, Montevideo, 1977, p. 169). A relacao se
estrutura, ¢ as obrigagdes se projetam, porque um ato discriciondrio o pode ser
pelo seu objeto, nunca por falta de finalidade. Nao tivesse o Direito Administrative
fontes rceis e fontes formais o arbitrio seria um aliado do autoritarismo, acaso
ndo persisiissem relagdes e delas nao sucedessem obrigacdes.
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E a lei que determina, impondo, tanto ao particular como &
Administracio, "a exigéncia de que cumpram determinadas condutas
positivas, no beneficio direto de interesses privados, num caso, e de
interesses publicos no cutro”. A Administragdo posiciona-se “na sede
do possivel, e as conseqiiéncias s6 podem ser da validade ou inva-
lidade”. *

Considerando o problema “em sede de possibilidade”, o principio
da supremacia do interesse pitblico ndo ¢ tio absoluto como parece,
porque subordina-se sempre ao preenchimento de certas condigdes,
ficando a conveniéncia administrativa adstrita acs meios conforme a
eleicio dos fins, a uma relagio e a obrigagbes.

" Rogerio Guilherme Enhardt Soares — Interesse Piblico. Legalidade ¢ Mérito,
Coimbra, 1965, p. 139.



Capitulo X

OBRIGACOES E DIREITOS SUBJETIVOS

Sumhirio: Obrigagdes e suas repercussdes. Relegédo e objefo impos-
sivel. Eficécia juridica e eficAcia prética. As formas e os servigos. Os di-
reifos subjetives comuns.

Obrigacbes e suas repercussdes

46. No Direito Administrativo, nio custa repetir, o conceito de
obrigagdo, igual & tradicdo romana, conduz necessariamente a um
vinculum juris, entre determinadas pessoas, Se de um lado esta a
pessoa administrativa, de outro pode estar ela prépria e outras pes-
soas unidas através relacio de causa e efeito.

Fica a obrigaciio, no direito piblico, semelthante & obrigagdo, no
direito privado. Submetida a regras de conduta ligadas a necessidade
do agir administrativo. A vontade, em razdo do interesse, tem na
finalidade o fundamento das obrigacdes. Nao é impréprio dizer que
“a teoria das obrigagbes fundamental no direito, repercute em todas
as divisGes dele”.?

Se, no direito privado, a capacidade & inerente & tomada de
cbrigagdes, no direito piiblico, a competéncia legitima os relaciona-
mentos administrativos. 2 Pela capacidade atendem-se os direitos das

Clévis Bevilacqua. ob. cit., p. 23.
2 WNa literatura: Charles Debbasch —~ Institutions Adminisfratives. Paris,
1965; Dario Foligno — L'Attivita Amministrativa, Mildo, 1966; Gascon Hernandez
— Unidad, Competencia y Jerarquia, Madri, 1966; Rafael A. Amanz — De la
Competéncia Administrativa, Madri, 1967; Manoel de Oliveira Franco Sobrinhe —
Da Competéncia Administrativa, Sdo Paulo, 1977.
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pessoas. Pela competéncia a Administracio se permite extravasar sua
personalidade juridica conforme a organizagdo. a fungdo e o servigo.

O que importa, sobretudo, ac analista notar, sdo as variagdes
finalisticas determinando relacdes, e. nas relagdes indicando obriga-
coes. Por isso é principio assentado, e no direito consagrado, gue as
obrigagdes tém como pressupostos a manifestacio normal de vontade
e a licitude do interesse inserto no objeto.

Relacdo e objeto impossivel

47. Anula-se a relagdo acaso o objeto seja impossivel. Desfa-
zem-se as obrigacdes onde o interesse ndo apareca legitimo. A possi-
hilidade juridica transcende a capacidade e a competéncia. Nio
havendo relacionamento licito, ai estd uma causa dissolvente das
obrigagdes.

Além disso, as obrigacdes que ddo conteiido a relagio, visam
responsabilidade face aos compromissos contraidos. Na conjuncdo da
ventade com a finalidade, a relagdo absorvendo obrigagdes. coloca
pessoas privadas ou administrativas em igualdade obrigacional

A primeira questio a poér é a ocuestio da normalidade juridica
da relacdo. de uma relagio necessaria entre vontades conjugadas e
o ordenamento juridico. Porque, & claro, todo comportamento admi-
nistrativo deve enquadrar-se nos esquemas relativos a tipos de
atuacdo. #

E imperativo, portanto, nos regimes administratives, interrogar o
direito positivo para saber se diante da vontade e da finalidade, ha
compatibilizagdo entre a norma, a relacio e a obrigacdo. Via de regra,
no Direito Administrativo, os obstaculos freqiientes dizem com a
cficacia juridica aliada a eficacia pratica.

Eficdcia juridica ¢ eficacia pratica

48. O que se espera, na distingio entre eficacia juridica e
eficacin pratica, ¢ que do exame das situacdes administrativas as

*  Procura-se aqui saber o que a Administraciio quer ou pretende prestar. Qual
¢ ato gue, pretendendo servigos, deve ser exercitadoe. E muito importante, para o

entendimento da relagfio, conhecer a natureza do ato administrativo.



OERIGACOES ADMINISTRATIVAS 83

wmanifestagdes de vontade aparecam harmdnicas quanto a exegiiibili-
dade, a executoriedade e a exigibilidade, pois o que vale nas obriga-
¢hes chama-se Ilegitimidade no comportamento assumido.

Quando o comportamento assumido aparece ilegitimo, carente de
cu:ficiente motivacdo administrativa, fica em anélise o problema do
mérito, * Evidentemente, sensibilizando preceitos juridicos ou produ-
:mdo conseqiiéncias juridicas, ndo raras vezes turbando relagbes e
afetando a normalidade das obrigacdes.

Também ndo se compreendem obrigacdes que nio correspondam
a uma determinada relacio, instabilizando a vontade, desindividuali-
zando diretivas, ¢ prejudicando a finalidade. Como se vé. os critérios
sio subjetivos, ao mesmo tempo que objetivos. Tudo porque. ao asse-
qurar o interesse publico, ndo se admite lesdo do interesse privado,

Para isso, na consecucdo de uma finalidade, hi, de parte das
pesscas envolvidas, aufonomia no querer, seja a pessoa publica ou
privada. Embora o interesse piblico atue como forca polarizadora,
em nenhuma situacdo administrativa os motivos deixam de ser enca-
rados por si mesmos, numa segura perseguicdo do efetivamente
querido.

As formas e os servicos

49. Sera, portanto, legitima uma situagdo administrativa sempre
que esteja conforme com os preceitos que a devem regular, desde
que a relacdo qualifique a atividade administrativa, o interesse venha
determinado pelo possivel legal, e as obrigacdes se incluam na rela-
¢ao, constituindo condicdes acauteladoras da finalidade do servige.

4 “No direito privado, o problema do mérito ndo pode assumir o interesse
que conhece no direito pablico. porgue em grande parte vem ai abafado pela in-
dependéncia das finalidades individuais. Desde que se passa, todavia, ao Direito
Administrativo, o mérito alcanga um valor que ndo lhe cabia no direito privado”
iv. Rogério Guilherme Enhardt Soares. ob. cit, p. 336). No regime obrigacional
do direito das obrigagdes, onde as partes se copjugam para um mesmo fim-finali-
dade. o estudo do mérito torna-se imprescindivel quando, existente uma relagdo
juridica, carreia obrigagdes. N&o se levante, por desproposital, questdes de con-
«eniéncia ou de oportunidade. Inclusive ficam indcuas mwn ato administrative de
#leitas bilateralizados ou nas contratacGes administrativas consumadas.



54 MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO

Os servicos ao caracterizar-se, nas diversas modalidades conhe-
cidas, principalmente os que exijam iniciativa administrativa, nao
fogem, nas implicacdes relacionais, das nominagdes classicas, onde as
formas solenes por exceléncia correspondem a procedimentos mar-
cados através figuras representativas da finalidade procurada. ®

Mas todas as formas, mesmo quando reduzidas materialmente,
relacionando efetivos interesses comuns, pelo indisfarcave! conteddo
substancial, entram no regime juridico das obrigagdes. Sem, por mo-
tivo da localizacio prépria no ordenamento, criarem conflifos quanto
aos efeitos que requeiram a certeza do direito.

O concurso de vontades, no interesse administrativo, fundado
na relagio consumada a ponto de coagir as partes, estabelece conse-
gilentes obrigagdes que de antemdo acautelam perturbagdes econd-
micas ou juridicas, ainda que depois de constituidas possam, em
virtude de fatores estranhos. prejudicar condicdes consideradas exe-
giitveis.

Os direitos subjetivos comuns

50. Sabemos hoje em dia “que o administrado néo &, no sistema
juridico atual, um mero objeto do Direito Administrativo, nem tam-
pouco uma expressio de referéncia de simples posicOes passivas, mas,
sem davida, "um titular de situagdes juridicas ativas diante da
Administraggo. ®

5 O mais vigoroso exemplo a citar estd na execugdo de obras publicas. Con-
sulte-se: Jaime Vidal Perdomo — El Contrato de Obras Publicas, Bogota, 1979

6 FEduardo Garcia de Enterrla — Sobre los Derechos Piblicos Subjetivos, in
Anuario de Derecho Administrativo, vol. 1, Santiago do Chile, 1975/76, p. 68, Na
verdade da relacdo juridica, através da Administragdo, & miltipla a atividade do
Estado, afividade na qual coexistem distintos graus de personalidade, distribuidos
nas dimensdes da complexa organizagio administrativa, No Direito administrativo,
os fenémenos em exame nao se esgotam numa idéia unitaria de pessoa, pois além
da capacidade, da legitimagio e da imputagdo, preexistem elementos singulares
constitutivos essenciais ao conhecimento dos direitos. Com respeito &s obrigagBes,
a responsabilidade pode ser direta ou indireta; partir da propria Administragdo, ou
da atuagio descentralizada de entes no interesse pablico personalizados. Neste sen-

tido, cumpre reconhecer que a responsabilidade, quanto as obrigagdes, € condigio
inerente 2 personalidade.
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O problema verdadeiramente importante, na temética das obri-
gacdes, ganha relevo nos direitos subjetivos comuns, na prote¢do
desses mesmos direitos, sem que a valoragio das normas administra-
tivas no interesse coletivo domine a ordem juridica positiva mediante
a eliminacio do administrado e & margem de relacdes obrigacienais.

Nio se trata apenas de verificar quando o administrado se v&
prejudicado pela atuagdo da Administragao. Mas quando o adminis-
trado, djante de uma situagio administrativa normal, adquiriu direitos
subjetivos tipificados. De ambas as posi¢hes surtem efeitos que na
esséncia derivam de relages entre sujeitos.

O que importa é o regime juridico que regula a posicdo do
administrado e a atuacdo administrativa, Sé assim podemos conhecer
os sujeitos e analisar o regime juridico, tirando do conhecimento e
da analise elementos informadores que, num determinado momento,
vinculam interesses segundo relagdes e formais obrigagdes.

¥i-134 - 3



Segunda Parte

OBJETO DAS OBRIGACOES ADMINISTRATIVAS

— Atos, contratos, interesse publico.

— Vontade, funcéo, relagéo.

— lgualdade juridica no interesse piiblico.

— Tutela na pratica do interesse piblico.

— Unidade do direito no comportamento administrativo.
— Implicacdes relacionais e obrigacionais.

— Reuniao de sujeitos na rela¢do administrativa.

— Natureza da anormalidade nas relagdes.

— Obrigagdes ajustadas e preponderancia publica.

— Tipicidade das obriga¢bes administrativas.



Capitulo I

ATOS, CONTRATOS, INTERESSE PUuBLICO

SumArio: SifuacSes positivas manifestas. Atos e contratos. Infes
resses subjetivados. Unidade na atuagdo piblica. A unilaferalidade, ponfo
de partida.

Situacbes positivas manifestas

1. No Direito Administrativo, com maior destaque na ordem
juridica geral, porque na relacdo e nas obrigacfes estao em pauta
interesses f{undamentais, o direito obrigacional ndo sé apresenta
caracteristicas especiais, como regula situacdes positivas de interesse
publico que devem ser consideradas.

Todavia, nas situagdes positivas de interesse piblico, quando a
pessoa do administrado integra a relagdo, os direitos se correspondem
diante de uma finalidade, impondo na relagfio obrigagies tal e qual
acontece na esfera privada, promovendo a reciprocidade, a igualdade
¢ a comutatividade,?

Em principio e em tese, o vinculo juridico ou as obrigagdes, em-~
bora as situacdes positivas possam variar quanto 2 finalidade em face
da vontade e do consenso, manifestam-se!

— decorrentes de atos administrativos;

— decorrentes de contratos administrativos.

No amplo sentide, atos e contratos, sdo as duas principais ma-
neiras proprias de atividade adminjstrativa, e as mais comtns da

1 TNio ha exemplo, nem nas praticas internas, de a Administra¢io agir fora
de um contexto. Em qualquer plano de atividade, depende: a) das pessoas fisicas;
b} de orgdes nio juridicos; c) de pessoas juridicas. Ndo € um corpo, dentre do
Fatade, que possa ativar-se senfio através da norma e de pessoas.
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Administracdo, ndo havendo porém ato ou contrato sem existéncia
de vinculos dando vida a uma relacao juridica, criando reciprocidade
e nela. ou dela, consegiientes obrigacdes.

Atos e contratos

2. Jamais pode a Administragdo ativar-se no exercicio da fun-
¢do sem utilizar meios técnicos ou formais, in casu o ato juridico que
em virtude da finalidade adquire ténica administrativa. Como juridica,
a atividade administrativa unilateral nado difere da particular no to-
cante a declaracio de vontade. 2

Vale também a colocagio para os contratos administrativos nos
acordos com a Administragdo, com ela celebrados ou concluidos. A
participacdo privada ndo tira das convencées ou contratacdes piiblicas
o carater administrativo, uma vez que a finalidade dominante seja o
figurado interesse coletivo.®

Basta analisar um tipo de ato administrativo na categoria para,
desintegrando~o nos elementos, conhecer a relacio e as obrigacdes
que dele possam advir, Nao houvesse projecio de efeitos, ndo have-
riam vinculos relacionais e nem condicionamentos obrigacionais. Sio
os efeitos, através da eficacia, que comprometem as partes.

No contrato administrativo, também quando desintegrado nos
elementos, atendendo-se a vontade manifestada ou interesses conju-
gados na finalidade da relagdo estabelecida, formalizam-se obriga-
¢oes. A questdo, entretanto, que é de forma para conhecimento,
também ¢é de reciprocidade na perseguicdo dos objetivos.

Interesses subjetivados

3. Sabemos que nos sistemas juridicos gravitam duas classes de
interesses, “o interesse simples do individuo. e o interesse complexo

2 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Afos Administeafivos, Origem e
fundamento dos atos administrativos, Sao Paulo, 1980, p. 3-14.

8 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Contrafos Administrativos, Posigio
juridica dos contratos administrativos, Relagdes e obrigacdes nos contratos admi-
nistrativos, S3o Paulo, 1981, p. 3-30.
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da coletividade”. + O interesse, uma vez subjetivado, tendo uma fina-
lidade como meta, sé se qualifica no ordenamento juridico pela na-
rureza do proprio servigo.

A finalidade, influindo na atividade administrativa, segundo pro-
cessos normais no ordenamento juridico, assume pelos modos de fazer
ou maneiras de realizar formas ou roupagens onde o interesse cole~
tivo, nio violentando o interesse particular, toma sentido relacional,
e portanto, obrigacional.

Na verdade, ndo ha uma dupla atividade administrativa, mas
sim a Administracio adotando instrumentos oferecidos pelo direito
privado, sem os quais a pessoa juridica piblica ndo tem condigdes
na legitimidade de procurar relagdes e nem mesmo de assumir obri~
gagOes consentaneas com a vontade.

Sem divida, o problema como se propde, no ambito da Admi-
nistraciio, nio é o de saber se a atuacdo administrativa pode vir disci-
plinada pelo direito privado, porém o de constatar que o regime de
direito privado, pela sua importancia, serve para instrumentar a
vontade em razdo de uma finalidade piblica.

Unidade na atuacdo publica

4. Nada justifica, na atividade administrativa, critérios estan-
ques de procedimentos juridicos. Por assim dizer, respeitado o orde-
namento juridico positivo, ha unidade na atuagio publica, quer se
utilizem os meios piiblicos, guer os instrumentos privados.

A questdo, de somenos impottancia na atuacdo administrativa,
ganha relevo diante da competéncia e da capacidade, dimensionando
relacdes e valorando obrigacdes. Qualquer critério discriminatério nfo
corresponde ao ordenamento positivo, e as diferengas, por acaso exis-
tentes, apenas singularizam formas adequadas.

Na fase preparatéria da vonade, o ato em face da motivagio,
hao considerando uma finalidade abstrata, atende e pode atender o

4+ Michele Cantucci — L A#tivita di Diritte Privafo della Pubblica Amminis-
trazione, Padova, 1942, p. 7-%.
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direito positivo, j& que o ordenamento juridico é zgnico, ndo distin-
guindo a posicdo das pessoas na perseguigio de finalidade comum.?®

Na relacdo, in casu estruturada, formal e de sentido finalistico,
as cbrigacdes sejam de direito privado ou de direito piblico, recaem
sobre pessocas que realizando o interesse administrativo, nem por isso
despersonalizam-se a ponto desigualar situagdes disciplinadas ratione
materiac el personae,

A unilateralidade, ponto de partida

5. Desde o instante em que o ato administrativo come¢a a se
formar, a relagdo a formalizar-se ja previne determinada situagio
juridica. Elaborado originariamente no interesse pablico, a situagio
juridica colocada diante do ordenamento positivo, deixa de ser unila-
teral em virtude das correspectivas relagdes.

A unilateralidade, portanto, ¢ apenas um ponto de partida. Dando
inicio & atividade, em face da manifestacio declaratéria, da unifor-
midade formal & vontade.? Estabelece um tipo de processo sem o
qual a vontade nascida unilateral nfo repercute com a necessaria
forca deciséria.

Eis por que a vontade, unilateral na origem, deve ter suporte
cm norma explicita, a fim de que possa, na materializacio, ter vali-
dade e eficacia. Identificando o ato com a motivacio e a finalidade,

§ "0 direito positivo hodierno tende a aumentar ¢ processo de unificacio do
ordenamento juridico, enquanto o direito privado penetra a esfera piblica e o di-
reito piablico” {v. Michele Cantucci, ob. cit., p. 43).

® A doutrina, nS0 agora, mas sempre, dirigiu-se no sentide da elaboracfio
origindria do ato administrativo. O interesse publico somente, nada diz, nada ex-
plica. devido a razdes indefiniveis. A dogmatica, no Direito Administrativo, aten-
dendo dades fenomenoldgicos, da importancia demasiada 2s causas. Sem divida é
¢sta uma colocagdo Dbastante realistica, Envolvendo, nos pressupostos, critérios
subjetivos, objetivos e formais, sequado o conteado declaratério do ato. Nio dei-
xaudo de lado o regime, ¢ o que se observa no pensamento doutrinario italiano,
através das valiosas contribuigBes trazidas por administrativistas do porte de Aldo
. Sandulli, Massimo Severo Giannini, Ralfaele Resta. Maria Rivalta, Giuseppe
Cataldi, Dario Foligno, Umberto Fragola ou Giovani Miele.

* Daric Foligno — IL'Attivita Amministrativa, Milio, 1966 p. 66-72.
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cclaciona o interesse do qual a Administragio ¢ titular, com as obri-
gaces que surgem da situagdo juridica criada. ®

Nio obstante, avaliado o conteiido declaratério, o objeto da
relacdo com terceiros, a incompeténcia, a violagdo da lei, o excesso
de poder ou o erro de fato, a inoportunidade ou a inconveniéncia do
ato, ficam restando obrigacGes enquanto perdurarem efeitos e pre-

suncdo de legitimidade.

8 Sio estes, vontade, materializagio da vontade, motivagio e finalidade,
pressupostos que configuram as situagBes juridicas quando criadas. In genere, a
vontade e o ato de vontade, observado o contedde declaratério, nada valem sem
forca anterior de Jet. Nao pode a vontade deixar de respeitar o precetio legal.
Vindo violada a norma origindria de relacdo permitida, ai temos Hagrante a hi-
potese de nulidade, jd que a relago envolvendo outras pessoas acima da norma
legal, pode vir a prejudicar a normal atividade administrativa.



Capitulo II

VONTADE. FUNCAO. RELACAO

Sumario: Vontade objetiva e obrigagdes. Coincidéncia dos efeifos
na finatidade. A relagcdo somando elementos, Motivag&o-causa na relagdo.

O imprevisto nas sifuages juridicas.
Vontade objetiva e obrigacbes

6. No ato administrative, conforme a fun¢io administrativa,
tendo em conta critério de conhecimento objetivo, a medida ou a
extencdo da relacdo compreende-se diante efeitos juridicos, naquilo
que a lei autorizou para tornar possivel no relacionamenfo a mani-
festagao da vontade em face da finalidade procurada.

E através da vontade manifestada que cumpre ao analista saber
“se o ato produz ou ndo efeitos juridicos, cria ou nado relagdes juridi-
cas, versa sobre direitos, deveres ou interesses”, pois & havendo vicio
de vontade o resultado juridico pode nio coincidir nos efeitos com a
finalidade antes subjetivada.?

Ao contrario da relacio nos contratos administrativos, a relagao
nos atos administrativos vem de imposi¢io unilateral motivada. Mas
igualmente atende wma finalidade que se consuma em efeitos juridicos.
No ato, a relagio aparece em razdo da vontade objetiva e que subje-
tivamente imprime j& na origem obrigacdes correlatas.

Tais obriga¢des, no ato administrativo, dispensam o mituo con-
senso. Constituem, in genere, uma maneira de adesdo de quem as re-

L Agustin A, Gordillo — Trafado de Derecho Administrativo, t. 3, "El Acto
Administrative”, Buenos Aires, 1979, p. II. 21 e 24.
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cebe. Adesdo que. no regime de pessoal, in casu versa direitos, deveres
ou interesses, firmando vinculos que decorrendo de declaracio unila-
teral. agasalham na reciprocidade explicitas condigdes.

Coincidéncia dos cfeitos na finalidade

7 A coincidéncia dos efeitos com a finalidade. em tese pelo
menos objetiva, nada havendo de anormal com a motivagao, estando
a lei preexistindo a vontade, é fator sobretudo da eficacia, de possi-
hilidade no sucesso da relacio e certeza juridica na reciprocidade
obrigacional.

Para coincidirem os efeitos com a finalidade, a rela¢do necessita
possuir contedo integrado e adequado, ja que num amplo entendi-
mento “ela deve criar uma convergéncia entre as funcdes assumidas
pela Administragio e as necessidades sentidas pelos administrados”,
a ponto de dar realidade ao servico.

Na sua origem, pois. a relacdo de administracdo, por exceléncia
publica, sequndo a categoria dos atos-de-servico, devido a diversidade
dos meios e dos fins, sempre porém atividade juridica, tende a prover
interesses que em certas situacdes positivas constituem direitos obri-
gacionais,

Vale dizer que toda atividade administrativa, objetivamente con-
siderada, apresenta necessariamente dois aspectos, © relacional e o
obrigacional. Ambos regulando a conduta da Administragio, potesta-
des, direitos, interesses, condicbes nos acertos reciprocos, e. por certo,
a vontade na subjetividade.

A relacdo somando elementos

8. Na verdade, nio basta s6 o aspecto formal da manifestagén
administrativa. * O formal, exteriorizado. depende dos elementos subje-~
tivo e objetivo. A relagio nfio se completa sem a soma desses elemen-
tos. Nem legitima obrigacdes que devam ser exigiveis. a nio ser quan-
do a pessoa publica atue ao arbitrio das solugdes razoaveis.

® Charles Debbasch — Science Administrative, Paris, 1971, p. 634.
3 Guido Zanobini — Corso di Diritto Amministrativo, t. 1. Milde. 1946,

p. 42-45.



66 MANOEL DE QLIVEIRA FRANCO SOBRINHO

Todavia, o problema da relagdo juridica adminisirativa coloca-se
com bastante simplicidade, tendo "de um lado a declaragio de von-
tade produzindo efeitos”, e do outro lado “a realizacio de fatos”. De
alguma maneira peculiar, originando vinculos juridicos “nos quais a
Administragdo é uma das partes”. *

Quer orgénica, ou interadministrativa, a relagdo de administragio
a qualquer nivel. confornie as pessoas participantes, impSe uma série
de obrigagdes, de vez que se criam situagdes inclusiveis entre cs prin-
cipios que resquardam posicdes protegidas pela ordem juridica positiva
constituida.

Necessariamente, para que as obrigagdes se validem, & indispen-
savel verificar a natureza dos direitos afetados. Via de regra geral,
ritfatis mutantis, as obriga¢des no Direito Administrativo, ou sejam,
as obrigagbes administrativas, decorrem de causas que constitufram
a relacdo a ser estudada.

A motivacdo-causa na relacdo

9. O exame das causa in casu da motivagio, embora possam as
causas ndo validar relagdes, ndo impede que seja uma das fontes con-
cretas de obrigages. Em teoria, varidveis no Direito Administrativo,
na pratica a causa torna-se influente para a vida dos direitos e o
conhecimento das normas aplicaveis.

Néo se trata aqui de uma simples transposicio de idéias doutri-
narias, mas de conhecer regras precisas do Direito Civil jamais es-
tranhas ao Direito Administrativo, isso no tocante as relacSes e conse-
qiientes obrigagdes. ® O mesmo se da com respeito as san¢des e &
extingdo dos compromissos obrigacionais,

Dois pontos devem ser apreciados na relagdo juridica produtora
de obrigacdes administrativas: um primeiro, referente & causa-motiva-
¢do; e um segundo, afetando conseqiiéncias obrigacionais., Sempre,

i Eorigue Sayagues Lase — Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, Mon-
tevideo, 1953, p. 381.

5 Marcel Whaline — Traité Elfémentaire de Droit Administratif, “Théorie Ge-
nérale des Obligations”, Paris, 1950. p. 612-618,

€ Marcel Waline, ob. cit, p. 612.
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porém, atendendo. nos limites da finalidade, a condicdes legitimando
catipulacbes exeqiiiveis.

Tanto que, ao sentir o Direito Administrativo nas implicagdes
relacionais, algumas questdes surgem que somente se equacionam atra-
ves disposicdes privadas, envolvendo os vicios consensuais, o erro, o
dolo, a violéncia ou a lesio, a forca maior ou o fortuito, ditando em
face da relacio preexistente, obrigagSes reparatorias.

O imprevisto nas situagoes juridicas

10. O Estado, pela Administracio, em nome do interesse pu-
blico, possui ampla capacidade para intervir no dominio das atividades
privadas. Contudo. essa intervengéo limita-se ao possivel juridico, auto-
limifando o poder administrativo as regras contidas no ordenamento
juridico positivo. T

Regulando atividade privada ou regrando situagBes repressivas,
modificando direitos pessoais ou patrimoniais individuais, autorizando
ou concedendo, permitindo ou contratando, a Administracio desde o
momento em que se ativa estabelece rela¢des, e ndo evita de assumir
obrigagbes.

Circunstancias negativas, aleatérias ou temporais adversas, a pos-
teriori alterando ou atingindo relagdes, por certo colocam a Adminis-
tracAo diante situagdes inesperadas. Buscando acautelar interesses ha
decistes ndo raras vezes prejudiciais com projegdo nas obrigagBes e
nos resultados reciprocamente ajustados.

Como as mudangas nas relagdes conduzem a efeitos imprevistos
inclusive nas situagdes juridicas normalmente estabelecidas, resta a
Administracdo, do conhecimento das situacdes afetadas, conhecer as
regras gerais do direito, as impessoais e aquelas que decorrem da
protecio dos direitos subjetivos.

T A palavra, ou a expressao, infervencio possivel, pertence a Roger Bon-
nard, embora o administrativista francés, tivesse construido suas teorias numa
época marcada de excessos de autoritarismo piblico. Consulte-se: Précis de Droit
Administratif, “Les interventions possibles de 1'Brat”, Paris, 1935, p. 12-15.



Capitulo 111

IGUALDADE JURIDICA NO INTERESSE PUBLICO

SumArio: O surgimento das obrigagdes. Atividade regulada na le-
galidade. Instrumentos e finalidade. Posigio da Administracdo e do par-
ficular. Sujeicio juridica nas relacdes.

O surgimento das obriga¢Ges

1. Considerando direito subjetivo atribuido & Administracio
cu adquirido pelo administrador, tal direito na ordem administrativa
"¢ fendmeno juridico consecutivo de uma situacio juridica”. ! Integra
o patrimbnio das pessoas como conseqiiéncia dimensionada a que se
subordinam sujeitos ativos e passivos na relacio publica.

J& que nas situagbes formalizadas, concluidas pela Administracio,
o poder reciproco de exigir constitui esséncia do direito subjetivo, nas
condicdes relacionais as obrigacdes resultam:

— de uma regra geral de direito;
~— de interesses individualizados comprometidos;
— da regra aplicada e dos interesses ajustados.

O fato esta em que os direitos subjetivos repousam sobre obriga-
GOes juridicas e que estas passam a viger titularizadas porque conse-
qlientes de regras, interesses ou pactos consensuais motivados na lici-
tude. Nada ha demais, portanto, na substituicio da atividade publica
pela atividade privada.

_—

i

Roger Bonnard — Précis de Deoit Administratif, Paris, 1935, p. 32.
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As obrigacges juridicas da Administracdo, mesmo no exercicio
da discricionariedade, ndo se opdem as obrigagdes juridicas dos admi-
nistrados. Ao contrario, somam numa mesma situacio, os direitos subje-
tivos dos particulares quando ligados a solugées publicas com respeito
4 finalidade.

Atividade regulada na legalidade

12. Na ordem juridica, vis-a-vis com a Administragio. se o admi-
nistrado possui direitos, também possui obriga¢bes. Tenha-se como
direito fundamental, gerador de obrigacoes, o de exigir que a ativi-
dade administrativa venha regulada na legalidade.

Por exemplo, os modos de organizagio dos servigos administrati-
vos, conforme sejam os elementos proprios constitutivos, exigem da
Administragdo adocdo de regimes harménicos com as operagbes pu-
blicas, regimes que ndo dispensam na criagdo dos servigos relagbes
e correlatas obrigagées. ®

Nesse exato sentido, a relacdo faz coordenacdo de interesses, € a
cbrigagio subordinagdo dos interesses aos direitos comprometidos.
£ curial saber que a Administracio tem limites diante da finalidade
programada, ou seja, no que esta no contetido da relagdo e o que
dela resulta em especificas obrigagaes.

Na aplicabilidade das nermas administrativas, os critérios nos
servicos sdo de eficacia limitada, funcionam na relagdo estabelecida
e em face das obrigagdes como informadores da finalidade perseguida.
Consubstanciam ditames juridicos que nio apenas relacionam, mas
obrigam no plano dos direitos subjetivados.

2 O regime também deve estar de acordo com a finalidade do servico. Na
Administracio indirefa a problemitica também € a mesma. A questio, na reali-
dade do ordenamento juridico se coloca, no tocante aos servigos piiblicos, nos re-
gimes juridicos possiveis de serem adotados (v, Manoe} de Oliveira Franco Se-
hrinhe — Los Nuevos Instrumentos Qperacionales de la Administracion, trad. esp.
in Revista de ia Universidad de Buenos Aires, vol. IL, Buenos Aires. 1979, p, 21-39).
Nas autarquias, empresas pablicas, sociedades mistas ou fundagoes, a finalidade e
a lei crindora é gque determinam as relagbes e as obrigacdes pelos atos exercitados,
tendo porém em conta a crganizagio administrativa estatal. Com uma diferenga,
esta ocorrencial, com respeito a fixacdo da responsabilidade administrativa,
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Instrumentos ¢ finalidade

13. Nenhuma Administragdo publica, no Estado politicamente
organizado, pode deixar de ser din&mica nos procedimentos adminis-
trativos, B da vida do préprio Estado dar a Administra¢do instru-
menttos capazes de atender finalidades essenciais. Prover o interesse
piblico faz condigdo organica de sobrevivéncia social.

B fregiiente, em razdo do interesse publico, a Administragio atuar
ou pactuar com terceiros. Sobretudo quando nfo lhe convém executar
ou prestar por si diretamente determinada obra ou servigo. Encarre-
gando ouiros da execugdo ou prestacao mediante condiges que vin-
culam vontades dentro da mesma finalidade. ®

Concreto o interesse em torno da finalidade-objeto, fca estabe-
lecida adequada relagio juridica. Visivel a intenc@o, a espécie nego-
cial ganha relevo, fisionomia peculiar, juntando as partes que, conforme
o clausulado, assumem pelo consentimento, devidas e reciprocas
obrigagtes.

Em Direito Administrativo, as condigdes apds consentimento das
partes, no geral os elementos constitutivos da relacio assemelham-se
aos elementos constitutivos de direito privado, desaparecendo a desi-
gualdade entre pessoas para dar lugar a igualdade juridica quanto
ao exigivel na equivaléncia dos riscos nfio convencionados.

Posicdo da Administracdo e do particular

14, Em qualquer tipo de rela¢io administrativa, os requisitos se
concentram harménicos no consentimenta, na capacidade e na com-
peténcia de quem oferece algo, na finalidade determinante e na efi-
cacia possibilitando efeitos juridicos. Quem recebe, o particular, pas-
sando a colaborar, ficando dentro das regras, tem a seu favor a igual-
dade no cumprimento das obrigagdes.

Basta verificar, assegurando respeito ao principio da igualdade,
que em fodas as relagdes com a Administracho, a meta interesse pi-

3 Se a Administragdo, como é correto na atividade, atua ou pactua com
terceiros, ela propria estd criando relagdes juridicas. Sejam quais forem as condi-
¢Bes, mesmo exorbitantes, do direitc comum positivo, fica flagrante um tipo de
relagio que se completa através da finalidade e da reciprocidade obrigacional.
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blico nas construcdes juridicas, nfo distingue as pessoas pelo seu
maior ou menor porte. mas pelas obrigagbes destinadas & perseguicao
da linalidade. *

Nas obras putblicas, nos servicos piblicos em geral, devemos sa-
lientar a posicdo tomada pela Administracdo e a posigao assumida
pelo particular, pois a simples primazia do interesse publico ndo altera
nos negécios juridicos aquilo que no livee exercicio da vontade ajus-
{ou-se em direitos obrigacionais.

A dependéncia, direta ou indireta, do servi¢o piblico com referén-
cia & Administracdo, leva apenas enquanto a finalidade ndo se con-
sumar, a conhecer a relagio ou avaliar obrigacdes aceitas por forca
cbrigatéria de regras mantiveis porque nao sofridas de circunstancias
cstranhas imprevistas.

Sujeicdo juridica nas relagdes

15. Sem duvida. a forca de sujeicho juridica nas relagdes admi-
nistrativas, reside no contraimento das obrigacdes. Prevalecem, no
dominio do direito piblico, os mesmos pressupostos existentes, no do-
minio do direito privado. A rigor, os compromissos obrigacionais, €
que asseguram o funcionamento reqular dos servicos, toda vez que o
particular consente em participar. *

A posicio das artes, onde houver relacio administrativa, da
Administracdo com o administrado, completa-se pelo cumprimento das
obrigacoes. Embora a finalidade objetive satisfacdo de um inferesse
aeral. enguanto esse interesse nao se veja ameacado por circunstancias
aleatorins, as obriqacdes convertem-se em cobraveis direitos obriga-
vionais,

Duas conseqiiéncias assim resultam da indole juridica da relagao
administrativa:

i O interesse pablico fica num plano de decisdo que nunca rode dispensar
a2 norma legal . Nao ¢ hastante alegar interssse piblico. E preciso, da motivagio,
sletiva-lo atraves de um ato manifestando & vontade administrativa. F, se ha um
aio. cste ato mao possui validade, nem eficdcia, distante na organizago. do ne-
cossaric suporte, Para ser juridice ha de, sejam guais forem as pessoas, vir san-
sionado os aspectos faticas e legais.

3 Gaston Jese — Los Principes Céndrany du Droit Administratif, v 11 Paris,
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— o direito de qualquer das partes exigir exagio no cumorimento

rcbes conforme estipulacdes prelixadas para execucao ou

prestacao até final de servigo e executar ou prestar;
~ o direito de alterar a relacéio ou a reformular obrigncdes onde
in casi a improvisio surpreenda em face do fortuito ou forca maior,

levando a impossibilidade executéria ou prestatéria.

Responde pela legitimidade da intervencio 2 Administracis em
nome do interesse publico. Em contrapartida ac administrado cabe
denunciar, ndo em nome do interesse publico, mas por razao de fa-
tores econdémicos que venham tornar impossivel o cumprimento das

obriga¢des diante exigéncias convencionais,



Capitulo 1V

TUTELA NA PRATICA DO INTERESSE PUBLICO

SuMARWw: Subordinavdo da Administcagdo. Subordinagao dianée dos
critérics. A Administracio sempre responde. fustaposivdo na ceincidéncia

de intercsses. Relacdo de subordinagio e de coordenagdo.
Subordinacde da Administracio

6. Conforme a natureza do servigo publico, a relagao firmada
ou as obrigagdes assumidas, embora nfo possua a Adminisiragio livre
faculdade de alterar condicdes obrigacionais, tem ela no interesse pii-
blico o direito de utilizar o poder de tutela ou de policia para impedir
anormalidade na execucio ou prestagio do ajustado.?

Duas regras prevalecem validas no interesse publico justificando
a utilizacdo do poder de tutela ou policia:

1 Mas esse poder, no geral, ndo pode prever acontecimentos imprevisiveis.
Nio obstante a Administracsio ter o dever de resquardar a boa execugdo ou a boa
prestacio, nem sempre isso & possivell O chamads poder de policia aparece aqui
cem peculiaridades especiais. Nio se impde preventivo e sim com cardter de inter-
vencdo, & fim de assegurar a normalidade na execugfio ou na prestagéo. Nzo pode
desconhecer a existéncia de uma relagdo juridica administrativa. Nem desfazer,
parm resguardar a normalidade, obrigagdes normais anteriormente assumidas. En-
trando nos aspectos da impassibifidade, cabe verificar se é absoluta ou relativa,
levando em conta circunstincias de pessoa ou externas. Ew [ace da impossibilidade,
nodem surgir outros problemas que escapam deste estudo. o da impossibilidade
material ou da impossibilidade moral, refletindo nas cbrigagées do particular. Forga
¢ teconhecer, porém, que a faculdade de alterar condiges obrigacionais, consti-
tindy fendmena de fato na execucdio ou na prestagio, atingindo os sujeites ou o
siujeito da ohrigagdo, nde deixa de provocar avaliagdo reparatdria.
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— a Administracio ndo precisa de potestades especificas para
proteger relagao administrativa e obrigacdes que dela decorrem im-
perativas e compulsdrias;

— a Administracio n3o pode quando ameagada a relacdo ou
descumpridas obrigagdes deixar de aplicar sangdes visando preservar
a normalidade da execucao ou prestacao.

Na pratica, insatisfatéria a execugiio ou a prestacdo. o problema
¢ de responsabilidade. 2 Porguanto. na ma execugdo ou na ma pres-
tacdo, ndo pode a Administragio se abster. se a abstengdo prejudica
o interesse publico. em suma influi para desconstituir a relacio, tra-
zendo como consegiiéncia infragdes afetando obrigagdes.

Subordinacao diante dos criférios

17. Tgualmente, circunstancias de fato, quer dizer, estranhas &
execucdo e a prestacdo, podem influir na relagdo administrativa. con-
correndo para que regras obrigacionais sofram reexame no sentido de
ajusta-las 4 nova realidade. Aqui, o fato. falseia a relacao, atingindo
matéria constitutiva das obrigagdes.

Pode também haver, na relacio que a Administracdo estabelece,
erro de fato e ndo de direito. Embora o erro nao seja de direito, pro-
jeta-se nas obrigactes, criando quem sabe outras situagbes que de-
saguam na impossibilidade guanto & finalidade, interferéncias que,
prejudiciais, concorrem para insatisfazer interesses publicos.

No Direito Administrativo, com a atengdo voltada para o inte-
teresse geral, a questdo equaciona-se diante critérios de direito piblico

2 Na ausénciz de culpa. parece claro, os riscos devem ser comuns, mdtuos.
reciprocos. Nem se argumente que na imprevisic nio se dividam os prejuizes. No
entanty, havendo culpa provada, fica mais Facil 2 guem imputar responsabilidade.
Além disso. & preciso clarcar que a Administragio guando se relaciona com o
particular. em tratando principalmente de servigos publicos, os interesses nio sao
epestos, Nio afastando o justo intuito de lucro, tanto Administragio como ad-
adaistradus visam o proposito de mwlhor servir ao interesse geral. Todavia, ndo
podeivss, diante da variabilidade dos casos sendo quando surjam concretamente,

d-ivar e o . L . =
deivar de atender a condieBes movas, jA que no momento do ferimeato da relagdo
hdi

trativa. chrigacdes foram cumpridas e outras estio para cumprir. Quanto a
respunsabilicids, necessita de imputacio e de avaliagde, porque sfo muito poucos
OF CVEAIS que exoueram as pessoas publicas ou privadas de responsahilizagdo.
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e de direito privado, aconselhando a pratica nascida da experiéncia
ndo distinguir processos ou nio sacrificar situacoes juridicas razoavel-
mente validaveis na recomposi¢do obrigacional. 3

As regras regentes, in casu da relagdo administrativa, ndo sdo
de natureza juridica excepcional, pois oferecem tanto & Administracao
como aos particulares, meios comuns que mesmo protegendo os direitos
subjetivos nido sacrificam o interesse publico de servigo. Isto porque,
medido o interesse, na conciliacdo estd o essencial,

A Administracdo sempre responde

18. A Administracdio, quando age em nome do Estado, & pes-
soa juridica, Tem, como pessoa, larga capacidade no exercicio da com-
peténcia para estabelecer relacdes ou qualificar direitos. Scobretudo
para renovar relagbes ou extingui-las, sem com isso autorar conse-
giiéncias juridicas lesivas.

Latu sensu porgue, em direito, responsabilidade significa obriga-
cio. Ativando-se a Administragio, em caso nenhum pode dizer-se
sem culpa. Detectada a relagfio, aceitas as obrigacbes. o principio
geral da culpa in eligendo e in vigilando se aplica ao Estado quando
responde pela atividade administrativa. *

Considerando que é da relagdo administrativa que partem as obri-
gaches administrativas, ndo podemos deixar de considerar que é do exa-

3 "(Q objeto do direito publico ¢ justamente procurar a medida em que ©
interesse pablico deve dominar o interesse particular, e, também, determinar com-
sensaches eqiiitativas que convém proporcionar aos individuos lesados por medida
de interesse geral. Fssa conciliagio é a preocupagio essencial do direito pablico”
{v. J. Guimaraes Menegale — Direito Administrativo e Ciéncia da Administracio,
t. 1I. Rio de Janeiro, 1939, p. 309}.

4 No Direito Administrativo, as colocag¢des de Clovis Bevilacqua transpor-
tam-se com realismo, nZo obstante ser preciso distinguir na relagfio as intengbes
linalisticas (v. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, comentado, vol. IV,
Rio de Janeiro, 1938, p. 6-9). De igual maneira Carvalho Santos, explicando os
requisitos obrigacionais. e. dizendo serem as obrigagdes “meios para alcangar um
fim" (v. Codigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. XI. Rio de Janeiro, 1935, p. 6}.
Estsmos a ver que o que interessa definir, apés a relag¢fio, € a natureza da obri
gacdo: se comercial. civil ou administrativa. Como quer que seja. o que resulta
evidente, é a relagio vinculando pessoas, ou seja, a relagdo fazendo recair sobre
elas determinadas obrigagdes.



76 MANOEL DE QLIVEIRA FRANCO SOBRINHO

we da relacio que decorre o cumprimento das obrigagoes, consoante
tique claro quem responde nas hipdteses de ruptura pelos efeitos des-
coutiiutives causadores de lesividade.

A narma administrativa, que mutualiza relagdes, fonte juridica
de cficacia limitada ou relativa. é uma norma de direito no tocante as
obrigagdes. 5& se esgota nos eleitos, uma vez aplicada, depois de
exaurida a [inalidade, ou seja, completadas as obrigacoes conforme
ratio juris o interesse publico e o interesse privado.

Justaposicdo na coincidéncia de inferesses

9. Sem davida, temos disso aberto exemplo na ampla atividade
administrativa estatal. A divisdo entre o pablico e o privado somente
fem interesse doutrinario pratico, pois na verdade pelo menos na apa-
réncia da uma base fatica e até juridica a que o Estado se torne todo
proderoso, ©

Aprioristicamente, sdo as normas de direito pablico que protegem
o interesse coletivo, e as de direito privado que protegem o direito
dos individuos: mas quando os interesses coincidem, juntando a Ad-
minittracio e o particular, a relacdo é que, em virtude de uma finali-
dade. diz das obrigacdes.

O importante, tomando um tipo de atividade administrativa a
nivel juridico, reside em conhecer a natureza da relagio juridica, seja
de subordinacdo ou de coordenacio, 7 Conhecendo, assim, em termos
de consentimento, num plano igual ou na desiqualdade de pessoas,
quais os limites das obrigacdes correspondentes.

O critério apontado, procurando a natureza da relacio juridica,
atende ndo s6 a realidade relacional, como é de valor técnico juridico,
a fim de que se possa distinguir da aplicacido da norma administrativa,
O cariter do servico resultante da justaposicic de interesses fina-
listicos.

% Leon Duguit — Traité de Droit Constitutionnel, t. 1. Paris, 1927, p. 681-685.

& Consulte-se, na classica posi¢io tomada: Bernardino Alimena — Osserva-

zioni sulla Distinzioni del Diritto Pubblico e Privato. Roma, 1921, p. 30-41.

¥ Benjamin Villegas Basavilbaso -~ Derecho Administrativo, t. 1. Buenos
Aires, 1949, p. 66. '
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Relacio de subordinagdo e de coordenacio

20. ]a que a Administracio atua através duas linhas principais
[acilmente demarcaveis, uma vertical hierarquica, e outra horizontal
rejacionando orgaas, pessoas e coisas, duas colocagdes praticas melhor
explican sitnacées que implicam em obrigacdes.

~- a relacdo de wubordinacZo, em linha hierarquica vertical, en-
valvende o funcionamento na organizagio de poderes. érgios, servigos
internos ¢ pessoal administrativo;

— a relacdo de coordenacdo, em linha de colaboracdo horizontal,
ewelvendo na atividade administrativa servicos que necessitam da
participacdo privada ou particular.

O que se quer. identificando em certas situacdes juridicas o direito
pithliva com o direito privado, evitando o confrento entre sujeitos;
& uAo contrapor a igualdade dos direitos a outras forgas que possam
rerturbar a normalidade essencial 3 ordem juridica na sua nuclear
unidade substancial. ®

Por outro lado. como a natureza da relago diversifica-se, as
abrigacdes conforme motivo e finalidade também assumem diferentes
tonicas. Nio lmportam, portanto, no Direito Administrativo, os pre-
conceitos aprioristicos como sabem ser aqueles que reduzem a ordem
juridica a compartimentos estanques, o pitblico e o privado.

3 Hins Kelsen — Teorja General del Estado, trad. esp. Barcelona, 1934,
A



Capitulo V

UNIDADE DO DIREITO NO COMPORTAMENTO
ADMINISTRATIVO

Sumirio: Duas comcepgdes insepacaveis, Conduta administrativa e
normas privadas. Obrigapaes de lei e de servico. Obrigag6es conjuntas ou
solidarias. Exercicio da funcdo e finalidade de servico.

Duas concepcdes inseparaveis

21, Uma analise cuidadosa das instituicdes juridicas demonstra
gue todas elas agasalbam normas comuns de direito piblico e de
direito privado. Com maior intensidade, em virtude das amplas rela-
coes, as instituicdes administrativas porque na origem s6 se ativam
adotando instrumentos que permitam a Administragio realizar-se e
realizar, 1

Para alcancar a variedade de objetos a que se propde, o Direito
Administrativo, na pratica para atender relagdes, busca distintos pro-
cessos técnicos publicos e privados, de modo a possibilitar, em razdo
da necessidade dos servigos publicos, a tomada de concretas obriga-
¢des juridicas.

Por isso, o Direito Administrativo, considerando a largueza da
atividade administrativa, s6 pode ser juridicamente apreciado através
das duas concep¢des, uma subjetiva e outra objetiva. A primeira di-

b "A aplicaciio cada vez mais ampla do direito privado nos servicos publicos

tem encontro sistemdtico dentro da Administracdo, entendida como executora da
lei, posta que as normas e os institutos de direito privado sio meios adequados
para executar, cumprir ou realizar fins” (v. Salvador Villagra Maffiodo — Prin-
cipics de Derecho Administrativo, Assuncdo, 1981, p. 17).
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sendo com a vontade dos poderes, 6rgdos e pessoas. A segunda, liga-
Jda a finalidade material dos servicos publicos.

Naic ha hoje em dia como separar as duas concepgbes. * Inclusive
cuando a propria funcio administrativa esta submetida a um complexo
de normas juridicas requladoras de relagdes e obrigagdes. Referentes.
por definicdo e qualificacdo, as mais variadas maneiras de satisfazer
as necessidades puiblicas.

Conduta administrativa e normas privadas

22. A satisfacdo das necessidades piblicas ou coletivas, ndo se
fazendo senfo através atos concretos de vontade, é que da ao Direito
Administrativo caracteristicas subjetivas e objetivas, com a vontade
unilateralizando, bilateralizando ou pluralizando relagées, que direta
ou indiretamente produzem obrigagdes.

E natural que essas relagdes construam inumeras situagdes juri-
dicas, E que das situacdes juridicas nasgam obrigacdes corresponden-
tes, Relacdes e obrigagdes de substantividade juridica, quer psiquica,
quer material, onde as normas de direito pablico e de direito privado
constituem modos de acdo puramente administrativa,

Ad argumentandum, observando situa¢bes juridicas administrati-

vas praticas, no tocante as relagdes e as obrigacdes, basta ao analista
verificar se é possivel separar:

— a conduta ou a atividade administrativa daquelas normas
civis que regem coisas e pessoas, estabelecendo limites impeditivos da
colabora¢io ou participacdo dos particulares:

— o comportamento administrativo das exigéncias dos cédigos
civis, quando ndo ha precisa separacio com respeito & capacidade das
pescoas cu bens de uso e gozo dos particulares;

2 A doutrina italiana, por exemplo, vamos dizer um tanto especulativa, sem-
pre se embrenhou pelos caminhos mais complexos, dificultando o entendimento da
problematica administrativa. Dividindo-se entre concepgdes subjetivas e objetivas,
radicalizou posi¢des de pensamento doutrindrio, de maneira a indefinic o Direito
Administrative. Salve melhor juizo critico, € o que se depreende do estudo de
autorizados administrativistas italianos, a saber Arturo Lentini, Earico Presutti,
Donati Donato, Guide Zanobini, Oreste Ranelletti, Santi Roemano ou Ugo Forti.
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— a acie administrativa do regime da propriedade no tocante
a lovicio de coisas ou a desapropriacdo, esquecendo reqras que pro-
fegem o administrado como sujeito de direitos.

Falando de relacaes juridicas e de ohrigacdes administrativas, sio
condicionamentos positivos que a ordem juridica geral manda consi-

# Nao deixando de lembrar. no ambito do direito publico e pri-

Jderar,
,

vadn. o exeicicio do direite de comerciar, criando também relacdes

o peenliares implicacdes obrigacionais.
Qbrigagées de lei ¢ de servigos

23, Verilicando bem, nio basta, em razio da atividade adminis-
trativa, deter-se a doutrina naquelas obrigacdes maiz assemelhadas a
deveres, a que todos administrados estio submetidos por forca da
obedidncia. Esta ¢ uma questio de somenos importancia, embora sém-
pre haja de parte da Administracio atuaciio normada imposta a nivel
de destinatarios certos. *

Contudo, generalizando, as obrigagdes legais, sihmetendo a
Administracio. apresentam dois aspectos distintos:

— as que vim da lei e das normas administrativas. limitandoe ou
disciplinando toda atividade administrativa, essas essencialmente de
direito publico:

— as que v&m de relagdes com particulares limitadas a uma
finalidade de servico, de esséncia publica. e possivel carater privado
<onforme natureza relacional.

As primeiras sio obrigacdes diretamente incorporadas a vida legal
da Administracio. As segqundas sao obrigactes que se incorporam as
pessoas conforme regras de conduta ajustadas a finalidade de ser-

# Novamente: Rafael Bielsa — Relagiones del Codigo Civil con el Derecho
Administrativo, ob. cit., p. 59-76.

1 Deveres e obrigacdes, afastados na relagdo administrativa os chamados
deveres de obediéncia. nio raras vezes sdio conceitos que se confundem. O que o
Estado impée ao individuo como dever quase nunca constitui um direito. O ato
de fungdo, na espécie, pelo exercicio da fungdo, pertence ac Estado. O ato de
teiburar, in casw, & umg prerrogativa estatal; para o administrado, ou para os
agentes administratives, em razio da lei e do fato gerador, um dever juridico.
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vivo, Mais [1eqiientes as dltimas. tanto sensibilizam o direito privado
cemo o direito piblico.”

Acontece que. na segunda hipdtese aventada, as obrigacdes que
¢ fomam correspondem as pessoas-partes na relacao adininistrativa.
Apreciadas, em face do conteddo relacional, por definicio podem ser
chamsdas de conjuentas ou solidarias. diante do fato juridico consti-
rative na espécie da figura juridica.

Qbrigasdes conjuntas ou solidarias

24 Na erininologia mais apropriada ao Direito Adniinistrativo.
respeitando as caracteristicas autonémas das instituicdes adwministra-
cvas, tanlo as obrigacdes conjuntas como as obrigagdes solidarias
io as gue melhor servem para gualificar nominalmente os objetivos
tinalisticos.

O problema, colocado na execugdo ou na prestagio de servicos,
nio exiginde uniformidade quanto ao direita obrigacional. inclui-se
entre aqueles que o direito privado previne para solucio légica das
equactes administrativas, na realidade da relacio requerendo respen-
sabilidade conjunta ou solidaria. ®

Conjuntas, as obrigacbes se correspondem na execucdo e na
prestacio de servicos. A imprevidéncia, a culpa ou o risco. alcancam
na igualdade as pessoas comprometidas, Passando a responsabilidade
a ser conjunta nos efeitos obrigacionais. S6 mudando a situagdo juri-
dica no caso de alteracdo da relacdo administrativa, e. assim, inova-

das ou revistas as obrigacdes.

% Ha. portanto, obrigagdes que decorrem primariamente das leis, e outras
gue decorrem de relagBes onde a Administragio comc parfe atua como pessoa
juridica.

6 Nio e dificil verificar gue, guanto aos servi¢os piiblices. pelo  consenti-
nefta ou congenso, a conjungdo de vontades leva a uma conjungiio de obrigagdes
cu a obrigacdes conjuntas. Como também nio e dificil observar que, tanto na
execugdo como na prestagdo de servi¢os, ha solidariedade com respeito aos riscos
asswmidos na reciprocidade. Todavia, face & norma civil, a solidariedade ndo se
presume. Resulta da lei ou da vontade das partes. Nos servigos piblicos, ¢ escusado
ndo entender, basta o consentimento ou o consenso para caracterizar a solidarie-
dade. Isso acontece mo Direlto Comercial, no Civil ¢ no Administrativo.
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Solidarias, as obrigacdes dizem com a impossibilidade de exe-
cutar ou de prestar. Todavia, a solidariedade permanece estavel
enquanto normal a execucdo ou a prestacdo. Aqui, na realidade, nao
ha for¢a maior, porém a culpa e o risco determinando ruptura na
relacdo, incidindo a responsabilidade dos danos sobre quem tinha a
obrigagdo de dar ou de fazer.

Exercicio da funcdo e [inalidade de servico

25. Além de o Direito Administrativo estudar, nos diferentes
aspectos procedimentais, a atividade administrativa que decorre neces-
sariamente da organizagdo politico-estatal, cabe a ele, como estamos
vendo, destacar no funcionamento dos servigos as relagdes que atra-
vés do exercicio da fungfo determinam exatas obrigagoes.

Havendo meios e modos a adotar, ha na atividade administrativa
conseqilentes relacdes juridicas “entre a Administracio e os demais
sujeitos”. 7 Aparecendo, tais relagdes, como interorganicas, interadmi-
nistrativas e as que se estabelecem “entre as entidades administrati-
vas e os administrados”,

Justamente, por ndo existirem relacionamentos supérfluos. por-
gue o exercicio da funcdo tende a uma finalidade, é em razio da
tinalidade gue se criam as obrigacées.® Agregando-se, a funcio
ativada, meios materiais postos & disposicdo da Administracio através
de atos administrativos de qualquer categoria.

Assim mesmo, quando a Administracio entra em atividade. nio
hd uma s6 hipétese de unilateralidade com respeito as obrigagdes. A
riggor, nos sistemas entre a Administracio e os administrados, quando
os vinculos buscam definicdo qualificadora, a obrigagdo. seja qual
for. explica-se pela relagdo da qual se originou.

7 Na doutrina: Guido Zanobini — Corso di Diritto Amministrativo, Milso,
1958, p. 76-27; Miguel S. Marienhoff — Tratado de Derecho Administrativo, t. 1,
Buenos Aires, 1965, p. 149.

8 Tudo reside na finalidade qualificadora do servi¢o publico. Dai num con-
orito amplo a relagio passar também a fonte de obrigagdes. Scbretudo quando fi-
cam afetados direitos subjetivos ou interesses legitimos. Na sua grande maioria,
tendo em conta a finalidade, os atos resultantes da atividade administrativa sfo
atos produtores de eleitos juridicos, quer diretos, quer indiretos. Seja o direito,
bu o interesse, publico ou privado, desde que a Administracfio intervenha ou
participe, da motivacsio surge a relaggo e da relagfio obrigaces tipificadas.



Capitulo VI

IMPLICACOES RELACIONAIS E OBRIGACIONAIS

SuMiri: Obrigacdes da Administragdo, A natuecza do regime nas
abrigacoes. Operagées vinculadas s obrigagdes, Condicionamento 2
formas positivas. Aytonomia e competéncia.

QObrigagées da Administracio

26. Nao tem consisténcia juridica, sentidas existentes relacdes
administrativas, a afirmagdo de que s6 o administrado estd obrigado
a obrigacdes, Nao, porque a Administragdo também esta. Nio pode-
mos confundir ordens ou instrucoes dirigidas a agentes subordinados
ou aos particulares, com os efeitos de obrigacdes relativas ou deri-
vadas de atos ou contratos. '

Hi medidas, no plano geral da Administracao, de sensivel indole
social-econdmica, com respeito a comercializagio de produtes essen-
ciais, a salarios ou moradias, ao fisco e a&s permissoes aduaneiras,
que uma vez estabelecendo regras de comportamento, exercitado ©
ato administrativo, criam relagdes e promovem cbrigagdes.

Fxistem outras, de pura intervencio ecendmica permitida, desti-
nadas a prover situacdes externas. de carater unilateral que consti-

1 Nio devemas confundir os atos adwministralives stricto sensu de efeifos
subjstivos, os regulamentos de efeitos gerais, os atos dirigidos a Administragdo ou
a Gruave da Administiacdo, as wedidas de ordem interna coletivas ou individuais.
com squeles outros atos preparatérios de procedimentos que venham a produzir
relece2s com os administrados. O que importa € saber, no tocante as obrigacdes,
o alcancr subjetive ou concrato dos alos criadores de direitos, submetendo numa
mesma Foura-pessoa-juridica a Administragéio e o particular, ambas as parles

mavidns por igual interesse de servigo.
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ieni ewifnticas lonles obrigacioncis, comportando  conseyiidncias

ci.ses ouw patrimoniais, indiscutivelmente legaic embora

racidt oo

cujeiin: a reciprocidade nas obrigacdes assumidas.:

A wviolagio das regras de conduta, pds-justificadas diante da
imnrevisio. ndo obstante possa desfazer a relacdo. até o momento do
cesfarimento pelo menos, ja que interesses ficaram afetados. mantém

oo efeios produzidos porque conseqiientes da legitimidade de critérios

siastados na consensualidade,
A natureza do regime nas obrigacdes

27 Observando as modernas maneiras de atuacio administra-
tva, a vonfade cenjugada da Administracio com a vontade dos
particu'ares, a nivel publico e de grupos com os mesmos interesses,
temos de pronto no ate administrative ou no processo de fermacao
Jd ato. decisdes mutualizadas, execucio e prestagdes cbrigacionais.

A participaciio do administrade, nao negando a existéncia de
ui acordo de vontades, resulta conforme a finalidade-objeto em
situagbes juridicas caracteristicas, nas quais a relacio administrativa
adquirindo substantividade juridica, cria regime préprio de direito
face a lei e as disposicdes obrigacionais.

A questio, na sua importancia fundamental, ndo tem sede em
saber qual a natureza do regime, se de direito piiblico, se de direito
riivado ou de misto. 3 Mas em reconhecer, na situagdo juridica rela-
cional, o que a vontade ajustou, qual o conteiido da relacdo, os modos
e meios de como atingir finalidade comum.

® Onde ha reciprocidade, sem davida, existem obrigagBes correspondentes,
O problema, portanto, posiciona-se no exame da relagiic estabelecida., Admitida.
aravés ao exame do alo, a existéncia de relagéo, ocasionalmente haveudo litigios,
define-se a responsabilidade quanto as obrigagdes. O querer administrativo, de
wotivagdo geral, impessoal ou particular, realizado conforme casos concretos, impde
obrigagdes também concretas de dar, fazer ou nio fazer.

3 O regime misto é inadmissivel porgue irrealista ¢ porque nio ha um direita
mixte, O que existe, na realidade, s3io pessoas. puablicas e privadas, justapostas,
sntendendo-se para cumprir determinadas fipalidades publicas. Nas concessoes de
servico. sabemos, privatistas defendem o regime privado, publicistas o regime
publico. alguns o regime misto pela participagio da Administragdio e do particular,
Mas tal nostura, a miste, pae passa de simples especulaciio doutrinaria, Voltames
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Poréw. mesmo revelada a natureza do regime. nio desfigurados
woides vlassicos aconselhaveis, o que fica constitui acordo de vonta-
cers disericie ra escolha dos meios, um contendo relacicunal objetivo,
rilo levando na oportunidade ou conveniéncia, a lins que traduzem

cremissas originarias de legitimidade administrativa,
Operagdes vinculadas as obrigacées

78, Na verdade, estudado o regime patrimonial administrativo,
devivo & quantidade de bens envolvidos na atividade administrativa,
a Admiistracdo para cumprimento das metas publicas, vé-se diante
da normal necessidade de assumir obrigacdes. Considerando, in casu,
o resguardo da ordem interna, os servicos delegados, autcrizados,
cedidos ou concedidos,

Néo obstante haver unidade de propésites publicos, o regime
juridico gue regula o patriménio administrativo é bastante variado. *
Nio ha. por assim dizer, normas prevalentes, Umas sio de direito
piblizo. Qutras de direito privado aplicaveis a bens e servicos. Todas
destinadas a promover o interesse pablico. 5

Na geréncia dos bens publicos, cumpre assinalar, a questdo fe-
rhende-se na inalienabilidade, nio quer dizer que mesmo inalienaveis,
néo possa a Administracdo dispor de uns ou alguns. a fin: de dar-lhes

+ Tulio A. Prat — Derccho Administrativo, t, 4, v. 1. Montevideo, 1979, p. 10.
% "Possuem também aplicagio os principics gerais de direito, como base de
ambos os ramos juridicos” (v. Julio A. Prat, ob. cit., t. 4. v. 1, p. 20-12) .

4 afirmar que sfo as pessoas gue se envolvem nos efeitos de atos ou contrates,
brmunde uma relagdo ¢riadora de uma situagdo que se vem a definir nas obriga-
;6ts. A tomica estd na finalidade. Tao-somente nela. Com apoic em Qreste
Ranclietti pondera com acuidade Mario Masagio: “As situagdes que se apresentam,
nio sdo mistas, mas pertencem a um ¢ cutro dos deois tampos do direito; e, embora

nic se possa estabelecer @ priorf wm critério rigidamente distintivo dos limites de
ambos, o certo € que esses campos ndo se confundem, quanto aos respectivos
contedidus” (v, Nafurzea Juridica du concessdo de Servico Pablico, Sio Paulo, 1933,
5o 89). A linslidade, contude, dizendo a que visa a Administracio, pela relagio
ajustada que the da sentido., & gue vem caracterizar o tipo da atividade adminis-
rativa. Acontece, apenas. no entender de Masagdo, cuja colocagde projetou-se
atd noszos dias, inclusive Tgue o direito piblico nfie esta obrigado a s6 conter
s que sejam om budoy difereates das do direito privade”.
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uso mais conveniente com interesses administrativos, ficando porém
com cbrigacdes conforme critérios de afetacao.

Tanto a afetagdo como a desafetacfio, nao prescindem de opera-
cGes vinculadas a obrigagdes, gratuitas ou onerosas. Na aquisicio,
incarporacio, desapropriagio, uso particular ou cessdo, as obrigacdes,
embeora transformada a relagio juridica, permanecem ou se criam sob

miltiplos aspectos procedimentais.

Condicionamento a formas positivas

29. O que ¢é preciso, em termos de organizacio e funcionamento
dos servigos, chama-se:

— conhecimento dos mecanismos legais;
— adequacdo dos mecanismos a lei:

~— nominalizacdo dos servigos;

— qualificacio das relacdes;

— definicado das obrigagdes.

Tomado ¢ servigo na devida figuracio administrativa, caracieri-
zado quanto a finalidade. resta ao observador coloca-lo na jurisdicao,
ou seja, situa-lo na organiza¢do de acordo com determinantes cons-
titucionais. As [iguras ficam concretas, os vinculos dimensionados,
0s nexos causais especificados e os fins apontados. ¢

Ao utilizar meios ptblicos ou privados, a Administracio, po-
dendo transar direta ou indiretamente, recebendo da lei e da organi-
zacdo as diretivas, no eantanto condiciona-se as [ormas npositivas que
ddn roupagem as figuras juridicas. No espaco aberto. as figuras. nio

] . . . . - . .
Fercendo a origem, autonomizam-se no limite da relagio e obrigacaes.

© A guostde, ao que se v, escoliidas as pessoas diante de uma finalidade.

desfigua e figuracdes legais cothidas do  direito positive. Na  Administracio

Pt sdo mais facilmente nominadas, Na interna, a titularizagio wvem, conforme

nitireza dus lungdes, ou consoante a especializacio. Com personalidace juridica,

GRS

cependiends ma organizacio da lei para relacionarcm-se e do relaciona-
e contrairem ohrigacdes.



OEBERIGACOES ADMINISTRATIVAS a7
Autonomia e compcténcia

3. A autonomia. sobretudo de gestdo administrativa, ¢ uma
qualidade essencial das pessoas juridicas. Sem ela a relacio seria dis-
Fensavel ¢ guase impossivel o consenso obrigacional. Por isse. o real
significado de competéncia rem suporte no que a pessoa pode fazer
au realizar, evitando quebra de principios insertos no ordenamento
NDSItivO,

Existe, em torno das pessoas, principalmente dos orgdos. linhas
concéniricas de atividade permitida. Formam-se elas dentro de linhas
virculares envolventes de pressupostos finalisticos, nao ficando porém
estanques em virtude do nexo relacional e das operacdes a que estan
[orcadas em face das obrigagdes. ’

Nade, na organizacio ‘administrativa. é de dificil compreensao.
A questio de regime. equacionada na lei. nio oferece complexidade
maior. Dependenda a escolha da finalidade, na discricdo para opcio-
nar, a Administracao relaciona-se, e relacionando-se peculiariza obri-
qacdes, gquer suas ou quer dos administrados ou particulares.

Nio obstante, tendo em conta a natureza intrinsica da relacdo
administrativa, desde o instante formal em que a pessoa publica atua
comprometendo valores, estes se transformam concretamente em obri-
cacdes avalidveis que na projegdo dos devidos efeitos ddo sentido
iuridico ao principio da responsabilidade.

7 Agqui. nos cenflitos de entendimento ou nas controveérsias, ¢ problema ¢ do
hermeneuta, ja gue no Direite Administrativo também “a hermenéutica ndo se
refere somente @ lei; o seu escopo ¢ descobrir o direito, isto € © conteido norma-
tive contido nas lormas de expressio do direito” {v. Luiz Fernando Coelho, Ligica
Juridica ¢ Inferpretacio das Leis, Rio de Janeiro, 1981, p. 178}).

23-134 -7



Capitula VII

REUNIAQ DE SUJEITOS NA RELACAO ADMINISTRATIVA

SuMArlo:  Fins ligados a funyées. A norma ¢ a relacio de dircifo
privado, Interesses vitalizando relagdes. Formas instrumentadas pelo
direifo. Prerrogafivas em forno da finalidade.

Fins ligados a funcées

31. Ja que os fins estatais estdo ligados as funcdes juridicas, de
igual maneira as funcdes administrativas estio submetidas a legiti-
midade do guerer administrativo. A Administracdo, respeitando nor-
mas legisladas, ao criar relacdes deve acati-las "como se fosse uma
lei ou uma sentenca”.!

Passamos a considerar, pois:

— que a relagdo administrativa sempre deve ter conteitdo juridico;

— que ndo ha atividade administrativa sendo regulada pelo
direito;

— que o conceito juridico de relacdo nao exclui o conhecimento
de obrigacées;

— que as obrigagdes condicionam a conduta dos sujeitos em
[ace da relacio.

O essencial ao analista ¢ destacar que a relacio administrativa,
igual a toda relacdo juridica, surge com diferentes conteados, “im-
pondo as mais variadas condutas de fazer. ndo fazer ou dar”, isto é.
“estabelecendo sempre um vinculo em forma unilateral ou convencao

reciproca”. traduzindo obrigaces.

' Bartolomé A, Fioring — Munuat de Derccho Administrative. 1, 1, Buenos

Aires, 1968, p. 37,
® Bartolomé A. Fiorini, ob. <it., t. I, p. 39.
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Dai por que. no mais das vezes intersubjetiva a relagdo adminig-
rativa, reunindo diferentes sujeitos no conteddo, pode ser de direito
publico ou privado, apresentando matizes que ndo separam intercsses.
nem recusam entendimento quanto a correlagdes obrigacionais, ou
€ntac. quanto ac gue Se quer executar ou prestar.

A norma e a relacdo dec direito privado

32. A norma administrativa ¢ a relacdo de direito privado po-
dem aparecer juntas identificadas com o interesse publico, Quando
aparecem, ndo ha nenhum contraste a destacar, mas a presenca da
Administracdo adotando técnicas consoante a natureza do servico
para o qual ¢ chamado o particular. a fim de colaborar, a fim de
participar,

Quando a Administragao ¢ parte da relagfio juridica, a relacio
sendo juridica administrativa, ndo importa distinguir técnicas ou
classe de normas. pois a divisdo entre o pitblico e o privado se desfaz
diante de uma finalidade, ou seja, diante de vontades combinadas
tendendo para concretos objetivos comuns.

Facil fica verificar "que as relagdes juridicas criadas pela Admi-
nistra¢do em inumeros atos, apresentam-se diretamente como de
direito piblico ¢ em outros juntamente com as caracteristicas de di-
reito”. * Integrando, na gestdo administrativa, regimes que pertencem
ac Direito Administrativo através “sistema normativo singular”.

A singularidade normativa, evidenciada na formacdo de pessoas
juridicas, provém da exclusiva atividade administrativa. nao apoiada
simplesmente em normas de direito publico ou privado, mas em prin-
cipios gerais do direito. Embora o carater singular nac determine
exceches, e sim. caracteres concorrgntes a nivel de interesse geral

Inreresses vitalizando relacdes
33. Substancialmente, o Direito Administrativo tem de repelir
& tese da separacao absoluta entre o direito puablico e o privado ot

a separaci&o que na realidade ndo existe tendo em vista que é publico

4 Bartolomé A. Fiorini, oh. cit., t T, p. 33.
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na finalidade. sem deixar de utilizar meios privados aplicaveis nas
relacoes com particulares.

A propria nocdo tradicional de servigo publico atém-se ao fim
que deve cumprir, & pessoa que o atende, & maneira como se promove
¢ ao regime que o regula. Vingando em tese na sinquiaridade, apesar
de divergéncias doutrinarias, "a idéia de uma atuagio especial de
direito para tornar possivel a satisfacdo de uma necessidade publica™. *

Todavia. dos desencontros da doutrina, alge na pratica adminis-
trativa, resulta estdvel: a conciliaczo entre a atividade administrativa
criadora e as pessoas-organismos que realizam servigos puiblicos. De
plano juridico: interesses comuns vitalizando relagdes- que desaguam
em obrigacdes compativeis com a execucdio ou a prestacao.

Na genesis do Direito Administrativo. vale afirmar, os pressu-
postos basicos ndo enganam a realidade. ® A dedugido [ogica é uma
s6: as obrigagdes nascidas direta ou indiretamente da relagdo adminis-
trativa constituem obrigacdes juridicas e resgataveis conforme ajus-
fadas na consensualidade.

Formas instrumentadas pelo dircito

34. Repetimos que, de plano juridico geral, também com perti-
néncia no Direito Administrativo, ¢ impossivel "ndo recorrer as nor-
mas prescritas no Cédigo Civil, as quais sdo de aplicacio direta. em
razdio da sua natureza , considerando todo & qualquer ente capaz
"para adquirir direitos e contrair obriga¢des”. ¢

Certamente, ndo se justificam mais na realidade do ordenamento
juridico, as querelas doutrinarias distintas das pessoas, fastando uima
das outras. como se na atividade existissem estanques. movidas por
interesses divergentes ou jnteresses que ndo possam compatibilizar-se
através permitidas relaces consensuais.

* Carlos Garcia Oviedo — La Teoria del Servicio Pablico. §adri, 1923
o 30-51.

o

Guston Jeze — L'Application des Régles du Droif Privé aux Manifestarions
liniliteraies ou Contractuclles de Volonté du Droit Public, in Revue de Droit Public,
t. XL. Paris. 1923, p. 5-8.

o ]l.ld!l Ca IIOS C‘assa ne — DG! i?C;h,! Ad;m'nis:‘mffvo_. t. I., Buenos Ail‘es.
g
19" [ s B L,: 2.
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Resulta. assim, que para a hoa doutrina. assentada em critérios
sealisticos, “a verdadeira distin¢do radica-se na finalidade perseguida”
pelas pessoas. j& que havendo colaboragio ou participagdo particular,
irada impede no tode ou em parte da Administracdo “servir-se de
certas formas instrumentadas pelo direito”. ®

Se a Administragdo pode assumir atividades econdmicas proprias

da iniciativa privada, nfo ha por que nio possa atrair a colaboragio
particular para atingir finalidade comercial ou industrial, instrumen-
rando a relacda administrativa com a utilizacio das técnicas de direito

privado.
Prerrogativas em torno da finalidade

35. A postura administrativa, na rela¢do juridica, guando a
Administracdo busca a colaboragiio ou a participacde do particular,
vtilizando as técnicas de direito privado, nio quer dizer que tenha
sbandonade as prerrogativas de poder pablico.

Nao ¢ isso. Sio as prerrogativas que, existindo em torno de uma
finalidade publica. oferecem a Administracdo possibilidade de criar
situagdes relacionais juridicas, tanto para si prépria como em combi-
nacio licita com os administrados. ®

Por certo, ndo cabe & Administragdo derrogar normas privadas
vomuns civis ou comerciais, mas pode conjugéa-las no interesse piblico
¢ no desempenho das suas atividades, promovendo inclusive no domi-
nio econdémico a criacdo de regimes singulares.

Saliente-se que as prerrogativas, no interesse publico ou na utili-
dade coletiva, defluindo de valores potestativos, nem por isso inovam
tipos e pessoas juridicas, nem sobre elas incidem alterando relacdes
¢ garantias asseguradas de direito obrigacional.

7 Juan Carlos Cassagne, ob. cit, t. I, p. 227-233.
s Na literatura: Julic I Gigena Altamira — Los Principios Gernerales del
Derecho como Fuente del Derecho Adminisérative, Buenos Aires, 1972,



Capitulo VIII

NATUREZA DA ANORMALIDADE NAS RELACGES

Sumarwy:  Comprumefimento econlmico das obrigagGes, () inferesse
piblico prejudicads. Circunstancias  alterando  relacdes. BManfenca da
relagdo e novas condicdes. O inferesse pablico nio se equaciona feori-
camente,

Comprometimento econdmico das obrigagdes

36. Em face do Direito Administrativo, o que importa ¢ aguele
- vinculum juris relacional, mediante o qual se assumem ou assumiram
obrigacdes. Se muitas vezes o vinculo pode ser mantido no interesse
geral, as obrigacdes podem ser alteradas diante das exigéncias econé-
micas do servigo piblico desejado.

Nao ¢ que para isso tenha a Administracio plena liberdade de
aluacdo. Para ela, no caso de verificar-se a necessidade ou a utili-
dade. quatre ditames bastam:

— autorizacdo legislativa;

— a norma aplicavel;

— programacio administrativa;

— continuidade na execucdo ou prestagio do servico.

Para apreciar a conduta administrativa nos casos excepcionali-
zados, s6 o elemento inferesse pitblico aparece permanente, estavel e
de relevancia objetiva. Dificil encontrar, a ndo ser que nfio estejam
respeitadas as obrigagdes. outro caminho para a solugio de questdes
controvertidas e gue assentam na discricdo. !

' O interesse publico, em si. ¢ apenas um conceito tedrico. Mas fundado

ho permissivo legal concreta-se na pratica. Ele esta, o interesse. ligado a nogio
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Do ponto de vista econdmico, nos periodos de deprecviacac mone-
taria. ndo é a relacdo administrativa que fica comprometida, mas
obrigacdes que dependam do valor da moeda. Deixando, com isso,
a Administracio. no interesse publico ¢ no dominio das obrigagdes.

com margem para adaptar decisdes aos fatos econémicos.
O interesse publico prejudicado

37. A evidéncia da verdade exposta, no interesse publico pre-

judicado, pode levar:

— & suspensdo ou extingao. total ou parcial, do servico prblice
anres desejado:

— a reformulacio das obrigacdes a nivel de corretos reajustes
financeiros;

— na auséncia de culpa, ao reconhecimento de circunstancias
imprevistas.

O que se quer, quando da superveniéncia imprevista, alterando
a normalidade das obrigagdes, ¢ que uma das partes ndc obtenha van-
tagens inesperadas, enquanto outras sofram sacrificios na execugdo
ou prestag@o coativa carreando prejuizos patrimoniais.

Aqui reside uma das razdes por que a teoria da imprevisao tenha
sido largamente admitida no Direito Administrativo. * Com tendéncia
a regular, nfo a relagio juridica estabelecida, mas o agravamento das
obrigagbes in tempore ajustadas.

Alias, as razoes justificantes da orientagio, fazem-se duvas: uma
em torno da iqualdade das partes vinculadas na relagdo administra-
tiva; outra, com respeito a necessidade da boa marcha e continuidade
dos servicos. A nivel de reciprocidade permitindo comutatividade nos

cncargos ou iqual tratamento na cnerosidade.

* Arnoldo Medeiros da Fonseca — Caso Fortuifo e Teoria da Imprevisao,
A nogdo de imprevisio no Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 1958, p. 287-297.

de finalidade. Em casos excepcionais, pode a conduta administrativa surpreender.
scbretudo quando imponha inesperadas solugdes. Nio se podendo discutir a
conveméncia da condutn ou a oportunidade de atos diante do interesse publico
deciarado, sem divida que surgindo anormalidade nas relagdes. em face de lesbes
abra-se a via recursal. Acham alguns teoristas que o interesse publico & inapre-
ciavel. Tanto assim ndo. porque por tras do interesse estd a norma, esta a fei.
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Circunsiancias alicrando elacdes

38 Poder-se-a, porém, repetir, a proposito da relagio adminis-
trativa. que ela possa nao sofrer mudancas em virtude do interesse
piblico, podendo no entanto as obrigagdes decorrentes. pela natureza
cecondmica, sofrerem alteraches financeiras.

Nao se deixa de reconhecer que  acontecimentos jmprevisivels
mesmo ndo alterando relactes administrativas, podem em determi-
nadas circunstancias alterar as obrigacées, sobretudo guando consta-
tar-se fartos concretos onerando obras ou servicos.

Nogdes, embora distintas, a de imprevisao ¢ a de caso fortuita.
néo prejudicam a relagio administrativa. Porque a imprevisio traz
consigo a impossibilidade subjetiva. e o caso fortuito a impossibilidade
executdria ou prestatéria, ®

Na hipéteze de cazo fortuito ki inevitabilidade de acontecimentos
estranhos, Na imprevisio, o aumento de encargos [inanceiros tornando
irrealizvel o alcance da finalidade. Todavia, permanece a relacio.
apenas a pedir novas condigdes supletivas.

Mantenca da relacdo ¢ nowvas condigées

39 Possivel a mantenca da relacdo. as novas condigdes suple-
tivas, alem de reporem valores, atualizam a situacdo juridica. O pro-
blema. na maioria das vezes, niio ¢ juridico. nem técnico. mas sim
arjtmético, nas bases econdmicas.

Volta o interesse pihblico. atendendo prerrogativas na execucao
ou prestacdo andmala a buscar medidas que mantenham normal a
execucdo ou a prestagdo. a atuar conforme as obrigactes ajustadas
no momento inferiores as qualificacdes técnicas de servico.

4 Cabe consultar na literatura hoje histdrica: Lino de Moraes Leme — Da
Responsabilidade Civil fora do Confrato, Sfio Paulo, 1927 Silvio Giavanoli —
Force Majeure ¢t cas Fortuif, Genebra, 1933; Alvino Lima — Da Culpa ao Risco.
S3c Paule, 1933; Eugenio Osvaldo Cardini — La Teoria de lu Imprevisicn, Buenos
Aires, 1937; Odilon C. Andrade — Servigos Puiblicos e de Utilidade Piblica. Sao
Paulo, 1937; todos ja levantando cautelosamente problemas hoje nbsorvidos pelo
Dircito Administrativo.

*+  Anormalizando-se a cxecugdo ou a prestagdo, nunca sc pode dizer a prior
gue o Administragie possa intervir. semy por isso responder. Antes & preciso
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A sclugdo que se impde em direito publico ndo traz suspensio
da relagiio, nem pretende manter obrigacoes prejudiciais & consecugio
da finalidade. Visa, nas espécies relacionais. valorar as condices
existentes sofridas nas repercussfes econémicas.

O principio do equilibrio financeiro nos servicos administrativos
i executar ou a prestar, no geral e em tese, nac & um problema de
modificacao das situacdes juridicas, mas um problema de respeite pela
relaciio estabelecida e obrigacdes assumidas.

O interesse pablico ndo sc cquaciona teoricamcente

40. 'O problema, reconhecide na doutrina, ndo se eqguaciona
apenas teoricamente, porque ¢ no interesse piiblico um problema de
racionalidade no exercicio pratico da atividade administrativa.” De
modo algum pode ser encarade divorciado da relacdo juridica e das
exatas obrigagdes contraidas.

A sujeig@io a relagdo e as obrigagdes constitui. para pessoas com-
prometidas, garantia na execucdo ou na prestagao. Sem essa garantia.
as situagdes juridicas consensuais deixam de ter a estabilidade ne-
cessaria as atividades administrativas que respondem pelo interesse
ptblico yuande concreto na finalidade.

Logicamente, em virtude de épocas de economia anormal, de anor-
malidade conseqiiente das necessidades publicas. embera a relacao

jiuridica possa se manter estavel. as mesmas obrigacdes adguirem ou-

5 Qutra vez. o interesse piiblico agni. ndo agasalha o arbitrio adwministrativo.
Uxercitado um ate de servigo. prosperandc na execugiio ou na prestagao. embora
v interesse possa deixar de existir, nem por isso, como vimos teimando em afirmar.
apagam-se as relagfes anfes constituidas e nem as obrigages j& cumpridas ou
qinda comprometidas. Para a doutrina mais realista, o interesse pGblico deve ser:
41 juridicamente relevante; b) nascido de um [fato irresistivel (v. Gicvanni Miele
— Principi di Diritto Amministrativo, t. 1, Padova, 1953, p. 58-60). Requer-se que
ndo venha de voutade desmotivada, duvidoso uos pressupostos e impossivel na

finalidade.

verificar: a) as novas razdes ocorrentes; b} quem ndc cumpriu obriga¢des;: c) como
deferir a responsabilidade. De um lado fica possivel a intervengdo. De outro a
possibilidade recursal. Ha sempre uma relagdo a respeitar. Sobram sempre obriga-

.825 a sercm devidamente avaliadas.
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tras conotacdes financeiras. impondo no interesse publico & Adminis-
tracio, estudar custos ou atualizar valores-pregos, ©

Contudo, ndo é possivel, nem mesmo para a doutrina, estabele-
cer regras inflexiveis aplicdveis a todas as situacdes juridicas. At¢
o chamado interesse puablico, na pratica, faz conceito equivoco. Para
nio sé-lo, ¢ indispensavel a presenca do servigo. Somente assim
avalia-se a licitude no exame das circunstancias prejudiciais.

& Julio A, Prat — Derecho Administrative. 1 3, v, 2, Las soluciones atuales,

Montevideo, 1978, p. 314.316.



Capitulo 1X

OBRIGACGES AJUSTADAS E PREPONDERANCIA
PUBLICA

; e s T JeEruas
SuMimo:  Situagoes jucidicas singuiurizadas. As sitnagoes sub;r.}tu as
nas obrigagoes, Localizacio da responsabilidade. Desfazimento da relagio

¢ obrigaydes. Obrigagdes diversas das convencionadas.
Situacdes juridicas singularizadas

41. Inquestionavelmente, “a interaplicagao do direito publico e
do direito privado aos diversos sujeitos de direito” constitud hoje fato
comum na atividade administrativa, isto ¢ conseqiiéncia ~proveniente
do direito positivo” que ndo estabelece antagonismos emntre figuras
gquando se podem harmonizar. '

Ajustadas as normas, a preponderancia piiblica fica na finalidade.
nao nos vinculos relacionais ou nas obrigagoes. QO simples problema
da.intervencio no dominio econémico prova gue a integragdo de pes-
soas privadas nas areas administrativas n&o descaracteriza a natureza

criginaria dos entes participantes, *

1 Allan R. Brewer-Carias — La Distincion cntre las Personas Publicas .y fas
Bersonas Privadas y el Sentido de la Problematica Actual de ia Classificacion cie
los Sujetos de Derecho, in Revista Argentina de Deracho Administeativa, o7 17,
Buenos Aires. 1977, p. 16-17.

a

: »condmi levou este
2 "Com eleito, a intervengao do Estado no processo ccondmico

I ; ime deo direito
a criar entes juridicos com forma de direito privado ou no regla

Avi = syridic i estarem inte-

positivo. Estes entes, sem ddvida, sdo pessoas juridicas estatais porB ‘
L - : " 1 rewer-Carias,

grados na estrutura geral da Administragio descentralizada” (v é

trab. cit., loc. cit., p. 20},
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Por isso. o chamamento Jo particular-administrade a <olaborar ou
participar, resulta em vinculos relacionais e em obrigacdes. porgue
ninguém desconhece que existem pessoas juridicas de direito privado
constitujdas pela Adminisiracdo. e pessoas juridicas de direito ptblico
adentrando esferas privadas.

Temos, para exemplo, dois casos muito freqiientes. o Jdas funda-
coes ¢ o das empresas publicas. * Nos quais, as pessoas criadas no
regime privado, realizam [inalidades publicas. Originando relagdes
e obrigacdes conforme critérios de base que se distinguem das obras
e outros servicos por forca do ato criador e da finalidade.

As sitnacdes subjetivas nas obrigagdcs

42, Em decorréncia da criagido de pessoas administrativas. fHeam
cripbelecidas sjtuagbes juridicas singularizadas, sitraces que imndem
conjunto de direitos e obrigagdes. * Embora variaveis de acordo com
a [inalidade, as situagdes subjetivam-se, desencadeando obrigagdes de-
rerminadas pela natureza da relagfo firmada.

Admitida a tese de que da relagdo surpreendem obrigagdes, do exa-
w2 da ruptura do vinculo relacional com descumprimento das obriga-
¢0es torna-se concreta a responsabilidade. Medida ou avaliavel, inde-
nizatéria ou reparatéria, conforme os agravos registrados ou os danos
que das partes exijam responsabilizacio.

E mister todavia acentuar qua e responsabilidade pode ocorrer
do desfazimenio da relagdo, ou da relacio mantida com descumpri-
mento das obriga¢des. Aqui, o problema apresenta certas sutilidades,
que 6 na presenca de casos concretos dao suficiente motive para
conhecer o comportamento responsavel ou néo.

Uma coisa é saber como a relacio ficou estabelecida e outra
como as obrigacdes ficaram inclusas na relacdo administrativa. Do
contrario, tendo em conta a reciprocidade, nfo se pode em termos
reais adequados detectar a culpa ou o dolo, o licito ou o ilicito, a fim
de apontar quem o responsavel, e onde se loca a responsabilidade.

_ # Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Fundagoes ¢ Empreses Pablicos,
Sae Paulo, 1972; As Empresas Pablicas no Brasil, Sdo Paulo, 1975,

1 Celso Antonio Bandeira de Mello — Ato Administrativo o Direitos dos
Administrados, Sac Paulo 1981, p. 106-111.
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Localizacdo da responsabilidade

43. Logo. logicamente, a localizacao da responsabilidade, deve
ser procurada:

— na relacdo administrativa:
— nas obrigacdes decorrentes.

Quanto as obrigagdes, uma vez indicadas. a forfiori ja imptem
linha de conduta condicionada. Em palavra: é necessario que alguém
haja incorrido em descumprimento, para atingir ferindo a relacdo. Pre-
jtdicande o vinculo na hipotese de lesao, esta deriva de obriga¢des
nio cumpridas. ensejando responsabilidade. ?

Além disso. o ensejo & responsabilidade deve. com respeito a re-
lacao estavel e as obrigaches, surgir de trés fatos:

— da ilicitude ou falta de exacdo no tocante a execugiio ou a
prestagdo;

— da forca maior carreande impedimentos justificaveis ou néo;

— de atos omissivos ou comissivos configurando conduta ina-
dequada.

Tal ¢, na realidade, o que se depreende das situag¢des juridicas
relacionais e obrigacionais. Equivalentes as obrigacdes. nao resta divi-
da. a inadimpléncia precisa ser localizada. A bem ver, s6 ai chega-se.
assim, as hipdteses possiveis de culpa ou dolo, de forga maior ou
caso fortuito, de imprevisdo ou superveniéncia.

Desfazimente da relacdo e obrigagdes

44 Levadas as hipdteses acima nomeadas para uma existeate
relacio juridica, todas elas passam inevitavelmente o dominio das
ohrigacdes. Imputaveis ou nfio imputaveis. resta saber o que fica atin-

% Ja nessc ponto, ndo se pode apelar para o interesse piblico. nem sequer
parda as prerregativas admisistrativas, O problema fica de direito comum positivo.
A questic ¢ de madimpléncia. Resta. portanto, diante da relagéo constituida e das
obrigagdes, vevificar n quem imputar respeonsabilidade, uma  vez caracterizada:
ai rutura s relagio; b) nio cumprimento de obrigagdo; ¢} lesdo ocorrida ou
iminente. A matéria, sem divida, & de direito obrigacional.
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qido no direito obrigacional, ou o que foi atingido, desmotivando a
relacao juridica administrativa,

Tendo em vista a impossibilidade de executar ou prestar levando
ao desfazimento da relacdo, sobram obrigagdes a serem analisadas,
ja agora diante da possibilidade de remocéo das dificuldades. ou entéo,
diante dos eleitos e da eficacia dos direitos antes e in fenipore asse-
gurados. ©

Ao lado da impossibilidade, a onerosidade excessiva quebranta
a relagdo administrativa, autorizando novos critérios para cumprimen-
to das obrigacdes. Como a finalidade, antes de efetivamente atingida,
pode sofrer impasses, a preocupagdo quanto ao evitavel recomenda
a adogado de outras medidas obrigacionais.

Fatos estranhos, sem divida. justificam outros possiveis atos ne-
cessarios, ou seja. medidas que. protegendo a relacdo, reatualizam
as obrigagdes. Fatos que, in subjecta materia, apenas com a reformu-
lagio das obriga¢des, ndo impecam no interesse piblico a realizacao
da finalidade de servico.

Obrigacées diversas das concencionadas

45. Nas obrigagdes de fazer, de parte da Administragdo ou do
administrado, que sdo as mais correntes na execucdo e prestagio de
servicos, elas se resolvem tal como foram condicionadas, embora a
difficultas praestationes possam recomendar nas hipéteses e in casu,
solugdes diversas das convencionadas.

Tudo isso vai. em grau de impartancia, fluir do interesse piiblico.
Aconselhando ou niao a efetiva realizacao da finalidade, tendo em
vista a capacidade executéria ou prestatéria, saneando ou ndo o ina-
dimplemento das obriga¢des. mantendo a relagio ndo afetada na mo-
tivacio e fim do servico.’

% Ha também algumas indagagées a fuzer: de vnde surgiu a impossibilidade
de excentar ou de prestar? Quem deixou de cumpric. na relagdo. as obrigagbes?
Qual a motivacio real que tornou impossivel a finalidade! Em cada case concreto.
30 day respostas colhidas, equaciona-se a responsabilidade.

TA exigéncia de impossibilidade absoluta ou objetiva de coxecutar, para
Jue o caso lortuite likere o obrigado, ndo nos conduz a negar a influéncia que
acontecimentos imprevistos lrazein guante "o impossibilidade subjetiva, ou mesmo
4 onerosidade excessiva da prestacio” (v. Arnoldo Medeiros da Fonsecn — Caso
Fortuite ¢ Teoria da Imprevisao, Rio de Janeiro, 1953, p. 197).
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Como o interesse publico reflete subjetividade administrativa.
guase sempre no momento de avaliar a conveniéncia ou a oportuni-
dade, compete a Administracdo quando ameacada a relacio on com-

prometidas as obrigagdes:

— saber se mantém os vinculos relacionais. ou os desfaz porquz
motivada;
— saber até que ponto-limite pode exonerar-se das obriga¢des

assumidas;
— saber se houve ou nig razdes imputaveis de responsabilizacaa.

Na verdade. porém, conforme a natureza do intereses publico.
11do permanece principio maior de direito piblico ou de direito privado.
impeditivo da revisdo das obrigagbes tornadas onerosas em conse-
qiiéncia de fatores, tais como a inflagdo, incidéncias tributarias ou

circunsténcias aleatdrias.



Capituio X

TIFICIDADE DAS OBRIGACOES ADMINISTRATIVAS

SuMariv:  As obrigagdes adminisirativas, Transposivde de conceiros
nn Finalidade. Fontes das obrigacdes adminisfrativas. Obrigacées divididas
“entre parfes. A influéncia das categorias privadas,

As obrigacdes administrativas

46. A Administracic, em nome do Estado, comoe pessoa juridica
piblica, na sua capacidade de direito, dispondo para atuar de instru-
mentos publicos e privados, valendo-se da vontade, realiza fungdes
conforme & Hinalidade. na competéncia nao precisando discriminar pro-
cedimentos.

Em razdo do interresse, harmonizado com a vontade, seja qual for
a natureza do quercr. de imediato um vinculo se estabelece a que
chamados relacdo. Em nada importando os modos procedimentais pii-
blicos ou privados, desde aquele momento em que surgindo vinculos,
surgem as obriga¢des administrativas.

Na teoria geral das obrigagdes, como na pratica do direito obri-
gacional, as obrigacdes administrativas nas modalidades juridicas, sis-
tematizam-se da mesma maneira que no direito privado. ' Se ha. por
mfluéncia da finalidade. algo com outra destinagdo. o conceito nao
se desnatura juridicamente.

Pela contrario. no conceito e na estrutura, as modalidades asse-

melham-sc batizam-se com mesmos nomes aplicaveis. suportam iguais

1 N [ : : z : .
No direito privade:  Odlande Gomes — Obrigagdes, Rio de Janeiro,
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conseqiiéncias juridicas, regulam o direito contido na relacio, adequan-
do o comportamento das pessoas na realizacio do interesse comum
e nas condi¢Ges ajustadas,

Transposicdo de conceitos na [inalidade

47.  Incontestavelmente, “a obrigacdo pertence a categoria das
relagBes juridicas de natureza pessoal”’, ndo sendo preciso diferenciar
as pessoas, mas tao-somente "a relagdo juridica”, ou seja, o vinculo
pelo qual "duas ou mais pessoas se obrigam e adquirem o direito a
exigir determinadas prestacdes’. ?

O problema; de transposi¢io de conceitos, encarado no tocante
a finalidade, justifica-se pela autonomia do Direito Administrativo, 3
No seu conteiido, a obrigacio administrativa, detectada da finalidade,
salienta um tipo de sujeicdo ligada a compromissos onde o servico
piiblico € a meta fundamental.

Comeo no direito privado, tanto o estipulado (aestipulandi) e o
prometido (promittendi), nio desigualam as posiges quando compdem
relagio obrigacional. Evidencia-se, assim, a relacdo obrigacional, vi-
sando no conteido algo de material, consuma-se através de exatas
obrigagdes.

Nas obrigactes administrativas, ndo ha negar também, "a relacio
juridica obrigacional constitui-se pelo vinculo juridico entre partes”. 4
Distinguem-se, porém, das privadas, pela finalidade piblica. & preci-
samente em nome do interesse comum piiblico que a declaracio de
vontade passa a fonte da atividade administrativa.

Fontes das obrigacGes administrativas

48. Em principio, toda obrigagdo administrativa nasce de uma
relagio juridica administrativa. Tem na lei a primeira fonte necessaria.
Significagéo juridica, na motivagio e na finalidade. Contudo, deixando

2 QOrlande Gomes, ob. cit, p. 17-19.

8 Jesus Luis Abad Hermando —~ Aufonomia Conceptua! de Ias Instituciones
dei Derecho Administrativo, El problema de la influencia del derecho civil en su
genesis, Cordoba, 1667, p, 22-34.

t Qrlando Gomes, ob. cit, p. 24.

33-134 -8
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de existir causa eficiente, a relacdo fica viciada e as obrigagdes, ine-
ficazes.

Entretanto, a parte especulacdes doutrinarias. principalmente nos
chamados negdcios juridicos administrativos, sobretudo os que nascem
na bilateralidade, sdo indmeras e variaveis as fontes obrigacionais,
O contraimento, efetivado o concurso de vontades, disciplina na re-
lacdo os direitos das pessoas obrigadas.

No mais das vezes. para adquirir determinados direitos sobre o
particular, a Administraco com ele relaciona-se, assumindo as partes
correlatas obrigacdes. Néo raramente, a declara¢do de vontade admi-
nistrativa, mesmo na unilateralidade, constitui vinculo obrigacional,
reconhecendo situagdes objetivas. ®

No direito publico, portanto no Administrativo, ganha significa-
tiva importdncia a decorrente obrigagio de indenizar, resultante da
relagdo impondo compromissos, do stipulatio estabelecendo reciproci-
dade, das pessoas respondendo por obrigagdes conjuntas, solidarias,
dependentes ou conexas, nascidas dos servigos a que vém subordinadas.

Obrigacées divididas entre partes

49, No Direito Administrativo, via de regra geral, uma vez legi-
tima a relacdo, as obriga¢Bes dividem-se entre as partes, isto é, entre
a pessoa publica e as demais que integram o relacionamento juridico.
Aparecem assim conjuntas, solidarias, dependentes ou conexas, con-
forme vontade declarada e natureza do servico.

Repetimos que fazem-se conjuntas, quando as partes. comungan-
do mesmos interesses, embora a existéncia de patrimdnios separados.
ajustam para a execucdo ou a prestacdo de servigos que se concedem,

5 A impossibilidade subjetiva pode nfio desfazer a relaciio e nem desconstituir

as obrigacoes. Validamente formada a relagdo, a impossibilidade subjetiva diante
do objeto antes possivel, nio afeta o direite obrigacional, porquande se houver
inaptiddo a questio é de avaliacio da lesividade, e, nas hipoteses comuns, de
apuragzo da responsabilidade. O que se quer dizer ¢ que a inaptiddo. apds
verifivada, trazendo como conseqliéncia a impossibilidade, nfo constitui um problema
de ficil denunciagio, pois depende de fatores outros que nio dizem com a relagio
€ nemocom 24 obrigacdes, porque envolvem sujeitos executores ou prestantes de
servivo  piblico.
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ou seja, mais propriamente nas concessdes onde concedente e conces-
<ionario visam a uma finalidade na unidade das prestagdes.

Redizemos que aparecem solidarias, ndo s6 quando ha comunh&o
patrimonial, mas quando no uso ou cessdo de bens piiblicos, ocorram
chrigacdes que exigem de todos, Administracic e administrados, obe-
diéncia a regras que definam modos de comportamento ou solidarie-
dade assegurando na pluralidade medidas ndo excepcionalizaveis. *

Definem-se dependentes ou conexas, aguelas obriga¢des oriundas
de uma motivagio comum. De uma lei geral imperativa, por exemplo.
Onde a dependéncia e a conexfo, in rasu no exercicio da fungdo, a
vontade fica sujeita a competéncia, isto é, onde o funcionario-agente
participa da relagio obrigacional.

A influéncia das categorias privadas

50. Evidente que nem todas as obrigacdes contidas no plano
de direito privado sensibilizam o direito publico. 7 Surpreendem apenas
as envolventes da atividade administrativa, as que subordinam a Ad-
ministraciio na pratica de atos ou as que exigem colaboracdo de ter-
ceiros para plena consecugio dos interesses piblicos.

Com respeito as obrigagdes nio se pode dizer que a Administra-
cdo desenvolve dupla atividade, pois nido havendo incompatibilidade
cntre o direito piblico e o privado, nada mais juridico que a escoltha
do regime para dar ao objeto imediato da finalidade sentido publicis-
tico através da aplicacao de instrumentos positivos, ®

% Noasso livro, Segunda Parte, Capitulo V. § 24

i As demais nas espécies fracionarias, disjuntivas, alternativas, divisiveis,
indivisiveis on facultativas, integram-se 3 esfera da pessoa que recebe o servigo.
Fazem modalidades peculiares das obrigagdes essenciais, Ipcorporam-se as princi-
pais, conforme as situacées juridicas ou conforme as obrigagdes geradas da vontade
e finalidade. diante da multiplicidade das operacbes administrativas,

% Acompanhando o pensamento de Michele Cantucci, verificamos que essa ¢é
a wolocagdo mais realistica. Ndo ha porque ndo possa a pessoa piblica, nas
relacdes criadoras de obrigacdes, adotar os meios gue s¢ lorparam comuns no
direita privado. Aprofundando, porém. o fato relacéc na atividade administrativa,
s podemos concluir gue outros meios ndo se abrem 2 Administracdo quando tm
de atuar na legalidade (v. Attivitd di Diritto Pubblico e Artivita di Diritto Privata,
cik, p. 9-22.
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No exercicio da funcdo administrativa, a Administracdo ndo es-
quece que & pessoa juridica e, como tal, subordinada a uma situacio
de direito. ? Os direitos subjetivos, na atividade administrativa, pres-
supdem relagdes obrigacionais, Destacando, nas circunsténcias, a in-
fluéncia dominante das categorias privadas.

O Direito Administrativo caminhou demais na sua projegdo juri-
dico-positiva, “envolvendo e absorvendo institutos civis e privados. 1¢
Assim ndo fosse. a ordem juridica inexistiria para a Administragio,
ndo se admitindo uma pluralidade de meios, indispensaveis na relagdo
a constituicdo de obrigaghes.

? Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — A Prova Administrativa, Vineulos
Juridicos, Sdo Paulo, 1973, p. 30-32.

10 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ob. cit, As situagdes juridico-admi-
nistrativas, p. 125-126.
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Capitulo 1

OBRIGACOES DECORRENTES DE ATOS
ADMINISTRATIVOS

Sumario:  Afo administrative/ato juridico. Dois pressupostos basicos,
Razéo de ser das obrigagdes administrativas. Interesses postos por lei.
Exigibilidade das obrigacdes.

Afo administrativofato juridico

1. Todo ato administrativo, como espécie categorizada no género
afo juridico, produto da vontade e editado para conhecimento, bem
ou mal surgido no mundo do direito, repercute impondo situagdes.
criando relacbes e qualificando obrigagdes. !

As situacdes impostas, na ordem interna ou externa, dentro ou
fora da organizagdo administrativa, na unilateralidade ou mituo con-

1 Na doutrina: Carlo Tivaroni — Teoria degli Atfi Amministrafivi, Turlm,

1939: Arnaldo de Valles — La Validita degli Atti Amministrativi, Padova, 1942
Michel Stassinopoulus — Traité des Actes Administratifs, Paris, 1954; Ch. Ein-
senmann — Les Actes Juridiques de Droit Administratif, Paris, 1957: Manuel Maria
Dier — FEl Acto Administrativo, Buenos Aires, 1961; Agustin A. Gordille — ZEf
Acfo Administrativo, Buenos Aires, 1969; e Juan Carlos Cassagne — El Acfo
Administrativo, Buenos Aires, 1971, No Brasil: Alcino de Paula Salazar — Con-
ceito de Ato Administrativo, Rio de Janeiro, 1945: José Cretella Junior — Do Afo
Administrativo. Sao Paulo, 1962; Fernando Henrique Mendes de Almeida — Os
Atos Administrativos na Teoria dos Atos Juridicos, Sao Paulo, 1969; Themistocles
Brandio Cavalcanti — Tecria dos Atos Administrativos, Sac Paulo, 1973: e Regis
Fernandes de Oliveira — Afc Administrafivo, Sao Paulo, 1978. Embora os enfoques
nio traduzam uniformidade doutrinaria, em quase todos os citados atos adminis-
trativos ficam equacionados na projegdio dos efeitos, relacionando situagdes juridicas,
e em alguns apontando relagdes obrigacionais.
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senso, determinando deveres ou restri¢des, gerando direitos ou con-
dicionando condutas, criam relagdes e obrigacdes detectaveis. 2

Por sua vez, efetivadas relagdes, o ato administrativo passando a
produzir conseqiiéncias, partindo da univocidade ou da pluralidade
de vontades, vinculando interesses ou pessoas, constitui obriga¢des
que submetem in casu Administra¢io e administrados.

Ao ordenamento juridico positive, pablico e privado, cumpre le-
gitimar as situagbes juridicas, conhecer das relagdes estabelecidas, res-
guardar as obrigag¢bes assumidas, bem como proteger direitos ligados
na subjetividade e interesses ajustados.

Dois pressupostos bésicos

2. Partem, assim, as obrigagSes administrativas, de dois pres-
supostos basicos:

— da declaragdo unilateral de vontade conforme o contetido do
ato, seja de nomeacdo, autorizagiio, exoneracio, permissio ou regu-
lamentares, gerando relagées e consegiientes obrigacoes;

~ da declaragdo de vontade envolvendo manifestacdes que na
relagdo com terceiros formalizam concurso de interesses, nos quais ha
efetiva participaciio ou colaboracio do particular.

Na primeira hipétese, o ato administrativo, mesmo unilateral,
produz efeitos obrigacionais. Na sequnda, os efeitos obrigacionais de-
correm da reciprocidade quanto ac interesse e a finalidade publica de
servico, 3

Na terminologia propria do Direito Administrativo, em primeiro
lugar temos os atos administrativos unilaterais, repercutindo em rela-
COes que conduzem a obrigagdes, ¢ em segundo, o ato bilateralizan-
do-se em face de uma finalidade de inferesse piblico.

¥ Manoel de Oliveira Franco Sobrinho ~ Atos Administeativos, Ato admi-
fistrative criador de direitos privados, Ato administrativo modificader ¢ condicio-
fador de direitos privados, Sdo Paulo, 1980, p. 301-307.

¥ Maneel de Oliveira Franco Sobrinko. ob. cit., Atos administratives bilate-
rais, p. 318.
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Razio de ser das obrigagSes administrativas

3. Nao existe, por isso, situagao juridica administrativa, ndo pro-
tegida por relagdes que nio desaguem em peculiares obrigacdes. O
direito obrigacional estid na razio de ser de todos os atos ¢ contratos
administrativos.

O que ¢ preciso, na atividade exercitada pela Administracio,
chama-se conhecer diante da finalidade a natureza da vontade admi-
nistrativa, para onde ela se dirige ou o que se quer no sentide concreto
de certos e detérminados objetivos piiblicos, *

Na verdade, ndo dependendo de classes ou categorias, o ato admi-
nistrativo geral, plural ou singular, segundo a sua destinagio, tem
no elemento subjetivo, de acordo com o principio da vontade, um valor
de juizo finalistico.

Possivel, licito, idéneo e motivado no interesse piblico, uma vez
tornando concreto o querer administrativo, cria situagdes que fazem
relacbes, e relagdes que para sua eficicia hAo de preestabelecer obri-
gagbes pertinentes,

Interesses postos por lei

4. O poder de exercitar atos administrativos, na teoria e na
pratica administrativa, diz respeito a interesses postos por lei a dis-
posicdo da Administragéo. ® Produzindo efeitos juridicos num caso
concreto, a relagdo define a natureza do ato, e as obrigacdes, sua
finalidade.

Produzindo efeitos juridicos, a par da livre manifestacdo da von-
tade, no seu carater unilateral ou bilateral, o ato administrativo na
ordem juridica estrutura-se diante da intenco e da finalidade, sequndo
fungdes ou atribui¢des que, por razio da matéria, previnem obrigacdes.

Resulta inquestionavel, portanto, que em face dos elementos e da
finalidade ou do direito objetivo, nio existe ato administrativo licito,

4+ Sem divida, antes de tudo ha a vontade, determinando a finalidade., Tude
parte dos elementos na rcalidade os atos administrativos. Da causa na base da
relagio e da causa no regime de competéncia. Sobretudo da motivagdo instrumen-
tando o ato diante de propdsitos licitos. E também das categorias. por certo.

6 Marcelo Caetano — Principios Fundamentais do Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 1977, p. 121,
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certo ou determinado. senfo fundado numa exata relagdo. Para que
vingue nos efeitos. os pressupostos sio os exatamente obrigacionais.

Ja ac motivar um ato, a Administragio prescreve obrigacdes. Re-
gula, em principio, a finalidade com o interesse piblico. E com obri-
gacdes que podem ser de prazos, modos ou condigoes, conforme ra-
zdes de oportunidade, exacdio e conveniéncia nos limites do principio
da legalidade.

Exigibilidade das obrigacGes

5. O carater unilateral ou bilateral da declaracio de vontade
nap deixa nas relagbes de confiqurar obrigacdes. O essencial sera, ao
analista, diante dos esperados efeitos juridicos, determinar a natureza
da relacio e conhecer até onde as obriga¢bes sdo exigiveis para al-
cance da finalidade.

Tendo em vista tal postura, mesmo admitindo presuncio de legi-
timidade, exigibilidade ou executoriedade, ndo é pela simples pressu-
posicdio apenas que a Administracio tenha for¢a de coer¢io para im-
por decisbes sem estabelecer relacio juridica, vinculos que hio de
corresponder a obrigacdes prejetadas nos efeitos.

A presuncio de legitimidade, na dimensac de alcance material,
ligada 4 executoriedade ou a prestagfio, enquanto nio alegada ilegiti-
midade, ndo destréi relagdes ou obrigagées nos devidos efeitos juridi-
cos, pois pela mera presuncio ja admite-se a eficacia embora fique
possivel abrir duvidas quanto a exigibilidade. 8

Com respeito 4 exibilidade, a questio decorre logica da estabili-
dade do ato administrativo. Do ato que, na relagfio, em virtude das
obrigaces, corpora garantias assequradas na ordem juridica, reali-
zando na eficacia o querer administrativo. através da livre manifes-
tacdo de vontade.

% Se ha presurngfio, enquanto vilido, o ato possui eficAcia. Ja que entrou no

mundo do direito, firmou relagdes impondo obriga¢des. S6 invalidado, deizando
de existir, podem desaparecer os efeitos. Todavia, diante da presuntividade. no
tempo de vigéncia, conquanto existente, tendo em vista casos concretos. as relagdes
s¢ desfazemn com a exting#io das obrigagBes. Resta saber qual a medida dos efeitos,
ou seja, guais as obrigagdes que perduraram em face do direito obrigacional. In
casi hit "necessidade de se alegar a ilegitimidade” ou de se "provar a ilegitimidade”
(v. Agustin A, Gordillo — Trafado de Derecho Administrativo. t. 3. El acto
administrativo. Buenos Aires, 1979, p. V/26 a V/28.



Capitulo II

OBRIGACOES NOS EFEITOS DOS ATOS
ENQUANTO ESTAVEIS

Sumairto: A estabilidade do afo administrativo. Os privilégios na
ordem juridica. Hipofeses nas  sifuagdes juridicas, Enfendimenfo dos
pressupostos. Partes e comportamento obrigacional.

A esfabilidade do ato administrativo

6. A estabilidade do ato administrativo, estabelecendo relagdes,
virtualizando obriga¢des, diz com a estabilidade dos direitos. Claro
que, quando viciado, nulo ou anulavel, perdendo a estabilidade, perde
a eficacia com o desfazimento da relacio. !

Todavia, vigendo enquanto estavel, as obrigacdes estdo presen-
tes. Revisivel o ato, revogavel ou anulavel, as obriga¢des assumidas
valem por direitos que dele nasceram. Principalmente no tocante aos
chamados direitos adquiridos.

b A revogagdo, a exemplo. do ato administrative, é uma medida excepcional,
guem sabz anormal. E a tese de Migue! S. Marienhoff, e, em parte, de Alberto
Ramon Real. E preciso distinguir, na existéncia da anormalidade: a) os vicios
maculantes do ato; b) o gue pretende o ato nos efeitos; ¢) quais as obrigactes
prejudicadas. Pargue, na realidade, as questSes nao se propdemn fora de causas
clicientes. A revisibilidade, sem objetiva sustentagfio no interesse publico, é apenas
arbitrio. A perda da cstabilidade. provinda de wvicies. enseja situagdes que muitas
veres mantém relagdes e ndo prejudicam obrigacdes. De tal maneira que pode
haver retilicagio. ratificagdo ou convalidagdo. Em qualquer das hipSteses a relagdo
permanece, porque nio alterada e com ela as obrigagdes. (Quanto a Administragdo
possul, na discricio e competéncia, faculdades que lhe dio na licitude, condigdes
de reestabelecer o ate carente de normal elicacia Juridica.
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A unilateralidade no ato de eficacia objetiva, ndo afetando a es-
tabilidade, nio prejudica direitos, e com isso ndo desconhece obriga-
cSes. Quando se da um direito, fica implicita uma obrigagio, in casu
a obrigacda de dar e de fazer,

Se a Administragio desfaz um ato, desfazendo a relagdo juridica,
ha um momento que fica avaliavel que é aquele das obrigacGes, con-
siderando a natureza do ato em consonancia com os efeitos j& produ-
zidos e com os efeitos comprometidos a produzir.

Os privilégios na ordem juridica

7. Os privilégios da Administra¢do, de conveniéncia ou de opor-
tunidade, ndo transcendem a ordem juridica pitblica e positiva. Pelo
contrario, recomendam que a atividade administrativa veja instrumen-
tada com suporte na legitimidade. ?

Nio se trata aqui de analisar as hipoteses tdo fregilentes de atos
viciados nos elementos e requisitos, nos quais o objeto-conteiido vem
desnaturado, mas possiveis existentes relagdes in tempore, qualifi-
cando obrigacdes antes convencionadas.

Obviamente, os efeitos juridicos, apés a relagio firmada, depen-
dem do cumprimento das obrigagBes para que se atinja a finalidade.
O essencial na pratica esta, em cada caso concreto, verificar até onde
condigdes obrigacionais foram respeitadas.

Por exemplo, um ato viciado, permanecendo eficaz, tomado na
base da relaciio, mesmo que os vinculos ndo sejam regulares, podendo
nio legitimar obrigacdes, néio apaga nem anula as ja cumpridas em
nome de uma finalidade de servigo publico.

Hipéteses nas situacBes juridicas

8. Trés hipoteses, marcando situagdes juridicas diversas, nao
desconhecem a existéncia de relacbes, mem excluem a existéncia de
obriga¢es:

2 Consultar: José Roberto Dromi — Prerrogafivas y Garantias Administrati-
ras, 1° parte: Prerrogativas pablicas, 2° parte: Garantias del administrado, ‘Tucu-
mén, 1079, Resta lembrar que presrogativas e previlégios sfio atributos idénticos.
Jamais se usam para provovar lesividade. Nem para impor aos administrados atos
que nio correspondam aos ditames da ordem juridica. A submissdo da Administragao
ac direito, dominando a atividade administrativa. iguale as posicdes juridicas no
inferesse pablico tamlsin, ..
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— a do ato administrativo, embora viciado, ter presungao de legi-
timidade;

—~a do ato administrativo viciado continuar eficaz enquanto nio
impugnado;

— a do ato administrativo viciado concedendo direitos ficar irre-
vogavel na jurisdicdo administrativa.

Nio obstante ser impossivel classificar todas as situacdes irrequ-
lares, duas coisas o hermeneuta nio pode nunca desconhecer ou deixar
de fazer:

— detectar a relacio entre a edicio do ato e as consegiiéncias
de servico:

— avaliar as obrigagdes no tempo juridico de relacionamento
administrative.

Tanto faz que a destinagdo do ato temha aplicaciio de direito
privado ou de direito publico. As implicagBes juridicas serfio sempre
as mesmas, porque & pelo exercicio da fung¢do administrativa que ba-
simamente se d& alcance 4 finalidade de servico. 3

Por for¢a de principio geral de direito, do regime juridico respec-
tivo ou da vontade com respeito 3 finalidade, as situaces se criam
através de fungdes especificas, de fungdes uma vez ativadas, mate-
rializando atos indicativos e figurados na espécie juridica.

Entendimento dos pressupostos

9. Geralmente, 0 caminho mais suave, para conhecimento do
ato administrativo, & o da presuncdo de legitimidade. De inicio, quem

3 A fungfo, no seu valor téenico, ¢ indispensavel para o exercicio ¢ conhe-
cimento do ato administrativo, Todos os efeitos se desfazem, suscetiveis de anu-
lagfio, sem competéncia funcional. Portanto, a fun¢io administrativa, de maneira
absolufa, é a prépria ordem juridica administrativa. Na pratica da fungio se re-
fletz a lei ou a norma juridica. Embora lugar comum, no geral, ““esta fungiio se
traduz na execugdo das leis para a realizacdo do bem comum” {v. Hugo Caldera
Delgado — Manual de Derecho Administrativo, Santiago, 1979, p. 34). Na histo-
ria do Direito Administrativo, as teorias de Leon Duguit e Adolf Merkl ainda im-
pressionam, desde que se considere “a Fungfio administrativa como uma atividade
concreta mediante a qual se provée necessidades coletivas, que deve exercitar-se
dentro da ordem juridica, e de acordo com os fins da lei” (v. Bemjamin Villegas
Basavithnso — Derccho Administrativo, t. 1. Buenos Aires. 1949, p. 35).
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sabe, mata tados os problemas. Todavia, o ordenamento juridico po-
sitivo exige muita mais, porque a rigor quer o exato entendimento
dos pressupostos.

Para evitar equivocos interpretativos, editade um ato, a relagdo
se coloca entre a vontade e a finalidade, porquanto as obrigagGes se
colocam na execu¢do ou prestacio. Entre os dois primeiros pontos
fica o vinculo obrigacional. Nos compromissos de executar cu prestar,
as obriga¢des correspondentes.

Como se vé, nada é dificil quando se busca a relagio no ajuste
entre causa e efeito, ou entdo, quando se buscam as obrigagdes entre
a motivacio e a realiza¢io do servico. A questdo, ad substantium,
simplifica-se conceitualmente, tendo em vista as formas prescritas por
lei ¢ sempre substanciais. *

A distingdo entre as formas constitui valioso elemento de quali-
ficacdo juridica. Sendo materiais, no comum escrifas, as formas ndo
se opondo a matéria-conteiido, oferecem ao analista seguranga para
da leitura tirar, nos variados casos, solu¢des quanto & natureza da
relagio e das obrigagdes,

Partes e comportamento obrigacional

10. Havendo o ato., nada havendo quanto a funcio. as formas
exteriorizando pelo conhecimento o querer administrativo, os vicios
afetando relacdes podem ndc afetar obrigacdes. Tudo depende de
saber até onde chegou a atuacBo e como as partes se comportaram
dentro da relagdo obrigacional.

As nulidades, conforme possiveis consegiiéncias juridicas, exigin-
do para que seja apreciada a existéncia de um ato administrativo, ja
de antemio pressupSem uma relagio carreando obrigagdes.? E pre-

*  As formas, revestindo manifestagdes de atividade administrativa, dso rou-

pagem propria as decisdes de vontade piiblica. No dizer de Oswaldo Aranha Ban-
deira de Mello, "a férmula, on a forma exterior substancial, pressupde solemidade
essencial”, de existéencia juridica dos atos, isto é. “o ritwal necessario a ser obser-
vada pelo ato juridico na sua perfeigio” (v. Principios Gerais de Direito Adminis-
trativo, v, I, Rio de Janeiro, 1969, p. 444).

5 As nulidades, quando denunciadas, ndio apagam relagfes licitas antes exis-
tentes e as correlatas obrigacBes. j4 que "as nulidades administrativas nio de-
sendem de qual elemento do ato que esta viciado, sendo da importincia da infra-
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ciso que o ato, produzindo efeitos, aoc ser denunciado. fique detido
na sua eficacia.

No direito puablico, e, portanto. ne Direito Administrativo, convém
assinalar que as nulidades absolutas ou relativas, nio apagando a
presuncdo de legitimidade, enquanto o ato existir, nio desfazem a
relagdo, levando a outros atos que sé podendo retroagir extinguem
as obrigages.

Somente da invalidagdio, em conceito genérico, retirando o ato
de vigéncia. é possivel num determinado momento relacional remover
a relagdo e extinguir obrigacdes. Até esse momento, mesmo coberto
de vicios, o ato existindo, exige, na sua limitacio temporal, medidas
adequadas promoventes na anula¢io ou revogacio.

¢80 pa ordem juridica” (v. Agustin A. Gordillo — Tratade de Derecho Adminis-
trativo. ob. cit., t. 3, p. X1/5). Desfeita a relacao, porque assim determina a or-
dem juridica, nem por isso podem deixar de restar obrigacdes. Portanto, a questo
cunverge para a responsabilidade, a fim se verificar na projegio dos eleitos quem
o responsdvel pela infracBo, e até que ponto prejudicou interesses afetando o di-
reito obrigacional N&o s6 por isso porém. Na boa doutrina consultar, em tese e
juanto a atividade da Administragdo diante das caracteristicas juridicas de atua-
géo publica, segundo manifestacées de diversas indcles, e isto do poato de vista
substancial material: Juan Carlos Cassagne — Derecho Administrativo, t. 11, Bue-

nos Aires, 1982, p. 9-12,



Capitulo III

SITUACSOES JURIDICAS E VINCULOS OBRIGACIONAIS

Sumirio: QO subjetivo, o objefive e o formal. Livre vonfade e con-
dufa responsavel. Obrigagies e comprometimentos reparatérios. Atfos de
dar e de receber. Vonfades equivalenfes na vinculagio,

O subjetivo, o objetivo e o [ormal

11. Para conhecer a relacio administrativa, antes da determina-
¢do das obriga¢des, quatro sdo os aspectos na préatica esclarecedores:

— de analise do sujeito-pessoa;

de andlise da atividade permitida;
— de analise do regime juridico;

— de analise da finalidade possivel.

1

Ademais, um sé aspecto pouco esclarece, ja que a conduta juridica
da Administracio deve ser regulada. E regulada de tal maneira que
o sentido subjetivo coincida com o essencial, o objetivo com um tipo
de atividade. e o formal com um conjunto de regras na espécie apli-
caveis. t

A relag3o, por isso, é fendmeno que, no Direito Administrativo,
tem a mesma importancia do Direito Civil. Sobretudo quando, poucas
sdo as hipdteses negativas, resulte em obrigagdes. Néo existem situa-
¢bes juridicas onde nic haja vinculos coobrigacionais relativos ao
sujeito, a atividade, ao regime e a finalidade.

1 Gustavo A. Revidatti — “Administzacion en Sentido Formal”, in Estadios
de Derecho Administrativo, t. I, Montevideo, 1979, p. 401.
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No Direito Administrativo,. principalmente tendo em vista atos
e contratos, as obrigagdes decorrem da relagio administrativa, ou seja,
do vinculum juris criado entre duas ou mais pessoas sobre as quais
recai a responsabilidade na execugdo de obras ou na prestagio de
servicos, conforme termos e procedimentos ajustados.

Livre vontade ¢ conduta responsdvel

12, Vamos adwmitir que a Administracdo ndo possua obrigagio
de dar, mas quando da através de ato, assume conduta responsavel,
ficando in casu submetida ao manifestado através de livre vontade.
Basta conhecer a espécie do ato, a natureza da execugio ou da presta-
¢do, o direito titularizado para se aferir da comutatividade.

Possuindo potestade de dar, no momento em que dd. a Adminis-
fragdo estd reconhecendo interesses legitimos, inferesses que concor-
rem na relagdo qualificada para promover obrigacdes. As infracdes
de origem ou de procedimento n#o alteram a vontade de quem d&
ou de quem recebe, pois todo interesse licito comum tem a protecio
da ordem juridica. 2

A omissdo de disposigbes essenciais & existéncia do ato adminis-
trativo quando da nao prejudica apenas o administrado, porque tam-
bém coloca a Administragio em responsabilidade. Inclusive irregula-
ridades provenientes de formalidades ndo destroem relacdes, e nem
exoneram partes das obrigagbes convencionadas.

Para desfazer relacdes ou impedir que prosperem obrigacdes, a
Administracio tem em maos instrumentos apropriados, tais como a
anulacio, a revogacdo ou a conversao, sio se justificando, sendo atra-
vés desses instrumentos, decisbes que atingindo a eficacia paralisam
05 efeitos.

2 Considere-se como f[ator de wvalor juridico, na relagdc administrativa, a
posigdo legitima do particular-administrado. Se ele responde por infragdes, tam-
bém =2 Administra¢io responde. Os interesses, via de regra, que decorrem dos atos
administrativos mutualizam a responsabilidade, As potestades também criam direitos.
Mesmo no sentido latino do potestas vindo do direito romano, os poderes detidos
pela Administragio nio escapam de regulagio juridica. Na&o tém, no Direito Ad-
ministrativo, caracteristica de poder supremo. E for¢a que, facultada & Adminis-
tracfio, ndo implementa, no arbifrio, a vontade administrativa,

33-134 -9
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Qbrigagdes e comprometimentos reparatérios

13, No sentido do interesse administrativo, nos vicios ocasionais
ou involuntarios, a Administracio também n&o fica carente de cutros
mstrumentos, podende convalidar, retificar ou ratificar. reconhecendo
com isso a existéncia de uma relagdo e de obrigagdes que nao devem
sofrer comprometimentos reparatérios.

O interesse administrativo, uma vez declarado por forca de ato.
chega sempre figurado. 3 Tem na pessoa ot pessoas, na Administracio
ou administrados, na competéncia e na capacidade, sujeitos manifes-
tando vontade. Esta alteravel, entretanto, na eventualidade motivante,
pelo uso de meios corretivos visando a finalidade publica.

Dai a importancia de o ato administrativo ser examinado como um
todo contextual, pois ndo obstante ganhe estabilidade, nem sempre
por ser estavel ndo deixa de sofrer infracdes relacionais, possiveis de
carrear inadimpléncia obrigacicnal. Ha, no entanto, um momento, o de
efichcia, em que o ato estando vivo nido anula a relacio, e nio deso-
briga de compromissos obrigacionais.

A unilateralidade, a bi, ou a plurateralidade, sendo simples ques-
tdo de finalidade, nio tiram do ato administrativo o que na esséncia
possui, isto &, sua natureza relacional e obrigacional. E dentro da
sua natureza, regime ou categoria, que a unilateralidade diante da
vontade traduz exata conduta juridico-positiva.

Atos de dar e de reccber

14. Mesmo mantido o ato administrativo na unilateralidade, de-
le derivam necessariamente obrigac@es simultdneas, umas de parte da
Administracio ao dar alguma coisa, e outras da pessoa que recebe,
investindo-se, conforme relagfio constituida, de capacidade publica.

3 O interesse publico deve wvir sempre figurado, como vem na execugio de
obras e na prestagdo de servicos. Do contrério, seria apenas uma palavra abs-
trata carente de conteado juridico material. Por isso, o inferesse administrativo é
sempre concreto, dirigido ¢ motivado. Se pertence 4 Administracgo defini-lo, quan-
do o define, manifesta uma intencio ligada a pessoas e coisas. Dai ser possivel
discutir, em face do inferesse administrativo, a legitimidade dos atos. e, o que &
mais importante. a Jei que da suporte 3 atividade na organizacfio administrativa.
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Em qualguer tipo de obrigacio, sobretudo quando resultante de
«tos unilaterais, ha a presenca da Administragdo e a anuéncia do par-
ricular. Nédo se podendo admitir, em face da realidade relacioni, que
nado haja conseqiiéncias obrigacionais bilateralizadas. *

Esses atos de dar e por conseqiiéncia receber, estio entre si inti-,
ridineitte penetrados pois pela motivagdo e conteirdo as duas vontades
ce fundam em uma mesma direcio administrativa, A vinculacao, em-
bora a diversidade, tem por forca da finalidade o nome de obrigacéo
relacional.

Néo ha, na area dos servicos piblicos, sendo cooperacdo para
a consecugao do mesmo fim, Tenha essa cooperagio o nome de adesdo,
de colaboragdo ou de participacdo, as vontades quando se unem na
relacdo juridica trazem de imediato obrigagées credoras e devedoras.

Vontades equivalentes na vinculagio

15. Em qualquer ato administrativo, estudado na relacio cons-
tituida, as vontades se equivalem porque se vinculam. O problema,
do valor das obrigagdes, o que corresponde a uma ou a outra parte,
depende exclusivamente da natureza do relacionamento juridico.

As vontades estando concordes geram, do ato administrativo con-
forme a finalidade, direitos que integrados na relacio assumem carater
formal e material. Importam porém os elementos constitutivos que déao
televo as relacdes estabelecidas e as obrigac¢des reciprocas.

E pelo ato administrativo, na organizagdo e em qualquer circuns-
tancia, que a Administracio cria por sua vontade determinada situa-

1 Todos sabemos gue a Administracio nio age isoladamente. Nem distante
de um regime politico-juridico de organizacdo. Sua meta sendo o interesse piblico,
generaliza e particulariza situacdes, busca a colaboracio ou a participa¢io de pes-
foas. a [im de consequir finalidade que se completa na satisfacio das necessidades
voletivas. Acaso isolada, nio haveria atividade administrativa. Nem relacdes, nem
obrigacdes, nem responsabilidade. Vingaria um poder absoluto e coative. O gue
¢ impossivel de imaginar, em virtude da existéncia do Estado, da ordem natural e
juridica dispesta através de principios ¢ normas positivas. In casy, estudar a ‘28
trutura ynilateral ou bilateral da declaracdo de vontade; a unilateralidade ou a
bilateralidade na forma¢io do ato e seus efeitos: o alcance getal ou individual do
ato administrativo: as sityacdes juridicas subjetivas: o direito subjetivo como poden
juridico e a invialabilidade dos direitos da pessoa {v. Juan Carlos Cassagne, ob. cit.{
t. 1L, p. 47-115)
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cio juridica.” Nas operacdes administrativas, simples ou complexas,
o0s encargos sao comuns as partes no sentido das conseqiincias obri-
gacionais.

Uma indagagio, no entanto, fica presente no espiritc do intér-
prete do ato administrative: a da sua natureza, levando ao regime,
4 motivacio e & finalidade. Para saber o que o ato quer, os poderes
que traz, e as obrigacdes relativas aos servicos formalmente compro-
metidos, quer na execugdo, guer na prestagio.

O A importancia da vontade vemn descrita na obra classica de Recaredo F. de
Velasco, apontando scu relevo na criagfio de relagdes juridicas, inclusive de natu-
reza individual. Com respeito ao ato, diz: “tudo se realiza em torno de algo, por
algo e para algo”. Nio aceitando que atos administrativos venham lesando “um
direito individual fundado em preceito juridico, a lei, o regulamento, o contrato”.
Passando a vontade, a ser, para Velasco, "uma caracteristica essencial do di-
reito” (v, Bl Acto Administérativo, Madri, 1929, p. 125, 186, 216 e 277).



Capitulo 1V

MANIFESTACOES ADMINISTRATIVAS DE DIREITO
OBRIGACIONAL

Sumirio: Vontade coexistenfe com oufras vontades. Regras para
aceifagGo dos administrados, Partes enfrosadas na reciprocidade. Pres-
supostos formais e maferiais. Obrigacdes no fempo juridico.

Vontade coexistente com ouifras vontades

16. Ja que se requer, para o ato administrativo, pessoas capazes
de direitos e de contrair obrigagdes, ndo é necessario distinguir no
tocante aos efeitos, diferengas guanto a igualdade das partes, porque
na relacdo a capacidade faz condigdo inclusa de legitimidade.

Nao prospera, também, a alegagio de que a desigualdade de
partes ou vontades possa impedir a criacdo de situacdes juridicas,
quer funcionais ou quer econdmicas, tal como aparecem no direito

privado através do consenso, do oferecimento e da aceitacio de obri-
qacdes, ?

Exato que, enquanto ndo manifestada a vontade da parte cha-
mada a colaborar, o ato ndo se completa na relagdo juridica. Néo

1 H4 direitos gue podem ndo ser iguais, ha obrigagdes que se diversificam,

contudo com respeito & finalidade do servigo, aos direitos e obrigagbes de cada
parte. ndo prevalece nenhuma desigualdade juridica. Diante da jurisdicGo e no
apelo & protegio jurisdicional, sem davida vale: a) o que & Administra¢iio com-
pate resquardar; b) o que aop particular se concedeu na legitimidade, Na evidéncia,
a igualdade das partes corresponde nos conflites, aos direitos postulaveis em face
das obrigagdes, direitos que limitados as obrigacdes, quando reconhecidos condu-
zem a solucdes reparatdrias ou ressarcitorias. Oferecido o servico, e formalmente
aceito. o vincule relacional é a prépria relagio juridica administrativa.
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existem nem direitos, nem obrigacdes. Sé do consenso ou da vontade
aderente ha relacdo coincidente com a finalidade administrativa.

N#o se compreende que ativando a vontade da Administracio,
nio venha ela coexistente com outras vontades. Por consegiiéncia,
nio existe um s6 ato administrativo sem contornos reciprocos, exigén-
cias que se acertam nas relagdes obrigacionais.

Regras para aceitagdo dos administrados

17. Tanto surja o ato de manifestagdo unilateral como procure
bilateralizar-se, embora a Administracio possa ditar as regras ou as
normas, cabe ac administrado aceitar. Nio estd aqui em [oco o cha-
mado poder disciplinar, mas relacdes, direifos e obrigagGes.

Acontece, apenas, que o particular ndo esta sujeito & obediéncia,
a nio ser a lei, e naqueles casos em que deve concorrer para o bem
comum, A ordem disciplinar, interna, nada tem a ver com a ordem
juridica positiva, externa, Convindo distinguir a natureza de preceitos
que juridicamente nfio se comunicam, 2

Todavia, no direito disciplinar, assentado na hierarquia de po-
deres, 6rgdos, pessoas e funcdes, a relagio juridica singulariza-se e as
obrigacdes dizem com a competéncia no exercicio funcional. A relagio
¢ de dependéncia e as obrigagdes implicam com a exagio no cumpri-
mento do dever administrativo.

Aqui a relagiic nasce da aceitagio da funcdo ¢ do exercicio fun-
cjonal, deixando o agente com a obrigacdo de prestar servicos. A
correspondéncia ralacional projeta-se da hierarquia na organizagio
administrativa. Ficando fora aqueles servicos que se autorizam ou
concedem no plano da colaboracio ou participagio particular,

Dartes entrosadas na reciprocidade

18. Num ato administrativo, de simples nomeacdo de funcio-
nario, além dos requisitos legais estatutarios, o ato formalizado con-
duz necessariamente a dois vinculos perceptiveis:

2]

2 Qs preceitos que regem o chamado direifo disciplinar, todos eles pertencem
na hierarquia de poderes e funcdes & ordem juridica interna administrativa nos
limites da organizacio. Nio s¢ comunicam. poer isso, com as relacdes gue a Ad-
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~ um de relacdo da pesssoa que nomeia com a pessoa do nomea-
do, caracterizando vontade pdablica e adesido do particular;

— outro obrigacional, que assume a Administragio com o parti-
cular através atos de exercicio funcional.

Como se v&, comega a existir relagio no momento em que o ato
se [ormaliza. ganhando vida juridica. A teoria do ato, na sua simpli-
cidade. em razao da fungdo, apenas indaga a espécie de ato, a moti-
vagio e a categoria a que pertence, a fim de bem qualificar a intengio
na finalidade. ?

Assim que ambas as partes se entrosam. reciprocamente surge a
relacdo, e com ela as obrigacdes. A ambas competem direitos e van-
ragens que, para cada uma, estd na equipoléncia do que devem
prestar, De um lado fica a tutela e de outro o dever funcional.

Nio ha hipétese em que as partes n3o sejam pelo menos duas,
numa face do ato a Administracio, na outra face o individuo. Entre
ambas. a relagdo juridica ou o vinculo obrigacional, integrando as
vontades, a de quem exerce competéncia para tanto e a de quem a
recebe para exercitar o servigo.

Pressupostos formais e materiais

19. N&o importa observar distingdes entre o direito privado e
o piblico, porque ao contrario do que se possa pensar, um como o
utro podem ser formais e materiais. Por isso, o ato administrativo,
que requla a relacdo entre a Administracio e seus funcionarios, neces-
sita ser avaliado no sentido do interesse antes declarado.

Se o conceito geral de ato administrativo pertence a teoria geral
do direito, e suas manifestagdes tanto surgem no plano piblico e pri-
vado, a matéria do ato & que lhe da caracteristicas préprias. a natu-

3 Alias, no Direito Administrativo, tudo ¢ finalidade. Tomade um ato, tende
ein conta o conteudo linalistico. nada mais facil para categoriza-lo. Nosso livro:
Atos  Administrativos. Atos administrativos no ordenamento juridico, Categorias
tomuns de atos administratives, Categorias tipicas, Categorias especiais. Sao Paulo,

1980, p. 15, 139, 146 e 155,

ministragio efetiva, € nem com as obrigacdes contraidas em favor dos particutares.
Consulte-se: Enzo Silvestri — L Atrivita Interna della Pubblica Administrazione.
Mildo, 1950.
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reza da relaciio, os elementos constitutivos da figura e da finalidade
contida no objeto dos seus fins.*

Infimeras sio as situacdes juridicas tipificadas resultantes de
atos administrativos. Observe-se a concessdo nascendo de ato publico
e de contrato com aspectos privados, de ambos surtindo, por forca de
uma finalidade, o contrato administrativo. As vontades se fundem
em um instrumento anico originario do direito privado.

Sobretudo nas operagdes complexas, estd presente o ato admi-
nistrativo simples para regular relagbes decorrentes de situacdes bila-
teralizadas, j4 no contexto promovendo condi¢des obrigacionais. Im-
pondo, no acordo de vontades, para que a finalidade seja atingida.
enus, constituindo na comutatividade reciprocas obrigagdes.

Obrigacdes no tempo juridico

20. Dizer que a vontade do individuo é desnecessaria na ativi-
dade administrativa para que essa produza efeitos juridicos, ndo passa
de um lugar comum ou de um verdadeiro ranco medieval, de uma
colocagiio tio irrealista quanto as teorias especulativas.®

Sabemos que nio é assim. Porque enquanto ndo se manifesta a
aceitacdo do individuo, nfio comecam a existir relagdes e nem obriga-
¢oes. Ninguém ha de pretender que a Administragio, sem compor
quadros, sem outorgar, sem cessionar ou conceder, realmente passa
se ativar na dire¢o do interesse publico.

Os consentimentos, uma vez juntados, sdo perfeitamente coexis-
tentes no tempo juridico. Permanecendo ativas as vontades na rela-

+ Manoel de Oliveira Franco Sobriche, ob. cit., Principios informadores dos
atos administrativos, Elementos na realidade dos atos administrativos, p. 27-80.

5 A colaboracdo do particular é indispensavel em todos niveis e planos de
atividade adimministrativa. Nio s6 sua colaboragio, mas também sua participagio.
Nao resta divida de que a vontade do individuo. no exercicio da fungdo piblica,
reflete em termos a vontade da Administragao. Ndo num sentido apenas de re-
presentagdio. Jd era esta nossa posigdo no inicio dos nossos estudos, com inspiragdo
no wvalioso trabalho de Bernard Geny (v. La Colaboration des Particuliers avec la
Administration, Paris, 1928). procurando da realidade tirar premissas juridicas de
suporte social (v. Manoel de Oliveira, 1939, p. 39-86) e analisando em torno da
temdtica servigos publicos com a participagio do particular, as teorias de Jeze,
Hauriou, Geny, Fleiner, Velasco e Duguit.
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cdo administrativa, as relagbes integrando vinculos obrigacionais,
cedendo as exigéncias reciprocas formalizadas, passam a direitos exi-
giveis conforme exacio no atendimento dos propésitos publicos.
Na verdade, todas as possiveis interferéncias juridicas, enquanto
mantida a relacdo, decorrem das obriga¢des. As situagbes que se cria-
rem novas, sé no interesse priblico afetam a relacfio, mas s6 no interesse
do servico sensibilizam obriga¢des, A relagdo que une partes, disci-
plinando obrigagGes, determina o comportamento administrativo.



Capitulo V

O SERVICO PUBLICO FUNDAMENTANDO OBRIGACOES

SumMAario:  Inferferfncias perturbando relag@es. Service publico, afo
e lei. Reciprocidade no fundamenfo das obrigagdes. Direifo posto e posi-
coes definidoras. Infencao/vontade no afo administrativo.

Interferéncias perfurbando relacSes

21. As interferéncias, juridicas porque promoventes do interesse
ptiblico, atuando contra a estabilidade do ato administrativo pertur-
bam relagdes, principalmente quando decorrem de implicacdes obri-
gacionais. De uma parte ou de outra. da Administracdo ou do admi-

nistrado, sé resta contestar ou nfo conforme franquias propostas nos
regimes administrativos.

Reiteramos, em tese, uma colocagio juridica: é preciso considerar.
enquanto pao extinta a relagio, o que o ato administrativo prevemniu,
ou seja. o que foi no tempo da vigéncia, envolvendo pessoas. Quem
executa ou presta, até quando executa ou presta, joga com a respon-
sabilidade, quer funcional, moral patrimonial ou econémica. Ficando
a lesdo na reciprocidade passivel de avaliadvel reparacao.!

! Para analise das relagSes administrativas, os dados ndo podem ser histo-

ricos ou simplesmente racionazis. Tém de, na espécie do servigo publico, ser reais
ou naturais, Com isso as obrigacBes para se extinguirem, ipso facto, dependem de
realidades concretas. Fssas realidades, no geral econdmicas, ou fazem a Adminis-
tracdo adaptar-s¢ a novas exigéncias, cu o particular exigqir reparagfo. Os prin-
cipios basicos do Direito Civil ndo sSo apenas hipdteses nas praticas administra-
tivas, mas valores no tocanie as obrigagdes que precisam ou ndo ser reajustados

em razdc dos efeltos juridicos ja produzidos e dos eleitos juridicos ainda ndo
produzidos.
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Téo variaveis como os casos podem ser as hipateses, Deixando o
estudioso hermeneuta, para que possa detectar fatores negativos, so-
mente seguro diante de fatos e normas concretas.? E importante,
mantida a relacdo administrativa num espago-tempo que se faz rela-
cional, investigar quais as obriga¢es descumpridas e quais dessas
obrigagtes vieram prejudicar a finalidade de servico publico.

Precisamente no espago-tempo relacional, a responsabilidade toma
consisténcia juridica, apontande quem deixou de cumprir obrigacdes
ou quem por motivos a pesquisar, justificados ou nao, violentou
regras comuns de conduta. O prejuizo, a ser apurado, volta & natu-
reza do ato, ao que o ato destinava-se, para o efeito in casu de
qualificar o tipo de responsabilizagao.

Servico pablico, ato e lei
22. Genericamente, a nogdo de servico publico esta ligada:

— ao ato administrativo propulsor da atividade administrativa;

— & satisfacio mediata ou imediata das necessidades adminis-
trativas;

— & execugdo ou prestagio convencionadas através de efeitos
que relacionam e obrigam.

Todas as vezes em que se estd na presenga de wm servigo pi-
blico, verifica-se a existéncia de regras pertinentes, todas elas com o
objetivo de atender a interesses administrativos. Se de um lado esta
a Administracfio, do outro lado esta o administrado. Pelo ato, por si
e nas consegiiéncias, fica clara a intencio.?®

2 "0 ohjeto da hermenéutica prende-se todavia aoc momento normativo da
compreensdo juridica, situando o jurista na compreensio dogmatica. Ficam, des-
tarte, as questdes sohre a compreensdo do direito circunscritas ao exame do modo
como as regras juridicas estabelecem efetivamente a integracdo entre os fatos de
conduta ¢ os valores bilaterais, ou seja, como o jurista logra a compreensiico do
thireito, em compreendendo o conteudo das normas juridicas”™ {v. Luiz Fernando
Coctho ~ Légica Juridica e Interpretagdo das Leis, Rio de Janeiro, 1981. p. 185).

3 Paz muito tempo, Gaston Jeze falava “na inten¢do dos governantes no
locante a atividade administrativa” (v. Les Principes Généraux de Droi Adminis-

fratif, Paris, 1925-1930. p. 242-247).
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Nio seria demais dizer que a inten¢io nao preocupa muito na
primeira fase psicoldgica da vontade, mas preocupa guando toma
forma, exteriorizando-se concretamente, A verdade é que ndo tra-
tamos com pessoas ficticias, e sim juridicas, usando de técnicas a
sombra das quais ha realidades humanas, sociais e econdmicas.

E sabido que na atividade a Administracdo requer decisdes-atos
exigindo instrumentos para materializar a intengdo, tornando a in-
tengdo em vontade, na medida em que desenvolve procedimentos sob
o influxo da norma-lei. Em resumo, busca o suporte legal, relaciona-
-se e com issa contrai obrigacdes.

Reciprocidade no fundamento das obrigagoes

23. Na reciprocidade, portanto, reside o fundamento juridico
das obrigagdes administrativas, Ultima ratio, j& que as pessoas exis-
tem nominadas no quadro do direito, na atividade administrativa as
pessoas apoiadas na organizag¢do, por forca de atos, personalizam
relagdes de direito obrigacional.

De certa maneira, devido a variedade na atividade administra-
tiva, os atos ganham estrutura peculiar conforme as classes. Em qual-
quer delas, porém, a reciprocidade é atributo essencial no tocante a
finalidade, ¢+ Retnine, nas situacdes criadas, pessoas perseguindo um
mesmo fim. Vinculando-se, por isso, 2 uma finalidade cogente.

Com referéncia as classes, constitutivos ou assecuratérios, alie-
nativos, modificativos ou extintivos, simples ou complexos, facultativos
ou discricionarios, estudados pelo conteiido os condicionamentos juri-
dicos apontam na especialidade relagdes facilmente constataveis.
Especificas e determinantes do servigo a executar ou prestar. ”

Na pratica, essas relagdes, nunca é ocioso repetir, diante da von-
tade e motivagdo, do objeto-conteiido, forma e finalidade, na eficacia
e na certeza juridica, transbordam em obriga¢Bes. Até o alcance dos
fins esperados normalmente, desde que nio surpreendam fatores anor-
mais estranhos, interrompendo o relacionamento em decorréncia de
falhas obrigacionais,

4 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Curso de Direito Adminisfrativo,
Classes de atos administratives, Sdo Paulo, 1979, p. 120-121.
5 Manoel de Qliveira Franco Scbrinho, ob. cit., p. 121-136.
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Direito posto e posicées definidoras

24, Tanto isso faz evidéncia real no plano do direito posto.
que a Administragio pode, em face de circunstancias, convalidar atos,
usar da conversdo, da ratificacdo e da confirmacio, como pode revo-
qa-los ou anula-los tal seja a natureza da lesdo maculando as relagdes.

Ha para exame duas posi¢bes definidoras:

— de uma relacdo que se renova convalidada, convertida, rati-
ficada ou confirmada:

— de uma relagio desfeita que tira o ato revogado ou anulado
da ordem juridico-administrativa.

Entretanto, cumpre indagar: nas duas hipoteses, onde ficam
locadas as obriga¢es? Na primeira, por razdo do interesse piblico,
elas permanecem como estavam. Na segunda, pela mesma razdo, elas
se extinguem, deixando apenas para investigar até que ponto efetiva-
mente se cumpriram.

Em cada ato que atinge outro ato nio é s6 a rela¢cio mantida, alte-
rada, ou nio, que merece ser investigada com cuidado 16gico-juridico;
também as obrigagdes que, em decorréncia de fatores internos ou
externos, ficaram descumpridas, provocando in tempore lesbes preju-
diciais & Administracdo ou ao particular-administrado.

Intengdo/vontade no afo administrativo

25. Desde a intencdo/vontade, na sua elaboracio e ao formar o
ato administrativo, ja fica o analista capacitado para conhecer a fina-
lidade. As palavras contidas através de forma adequada, entendidas
num sentido l4gico, expressam a rigor a motivagdo em termos subje-
tivos e objetivos. *

Perfeito o ato, entra no mundo do direito, sob dominio de rela~
cdo pronta para gerar obrigacOes. Imperfeito. as repercussdes nega-

¢ Manoel de Qliveira Franco Sobrinho — Afos Administrativo, Revogagio,
anulacdio. invalidacdo. cenvalidagao, extingdo, Sdc Paulo, 1980, p. 171, 179, 276,
183 e 290.

7 Manoel de Qliveira Franco Sobrinho, cob. cit., Os elementos na realidade
dos atos administrativos, Molivagiio dos ates administrativos, p. 80-131.
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tivas embora pela eficicia mantenham a relacdo. podem a qualquer
momento prejudicar as obrigacoes. E nesse ponto, sem divida, que
entra o poder de revisio com forca bastante para evitar lesividade.

De vez que a Administragdo possui a seu dispor instrumentos
habeis de avaliacio de interferéncias prejudiciais; ndo o fazendo
incorre em falta de exa¢iio administrativa, pois uma relacio rompida
projetando-se em obrigacbes assumidas, como uma relagao mantida
disvirtuando obrigagdes, conduzem & impugnagdo e a protecdo juris-
dicional.

Nio ha como qualquer ato, incluso nas classes de atos adminis-
trativos, possa existir juridicamente sem uma relacio Administragdo/
/administrado, nem como possa vir sem prevenir obrigagdes reciprocas,
Observado o ordenamento juridico, tudo constitui relacionamento e

obriga¢des concernentes a natureza relacional.



Capitulo VI

VINCULACAO E CONHECIMENTO DA RECIPROCIDADE

Sumario: Vinculagdo enfre pessoas. Conhecimento da reciprocidade,
Conseqgiiéncias na relagio. Limifes ao abuso e a discrigio. Observancia
das regras pelas parfes.

Vinculacdo entre pessoas

26. Conhecido o ato administrativo na classe ou categoria, ©
que ele quer e o que ele vincula, pela motivagdo e finalidade, do
ato simples aos mais complexos, sempre se evidencia uma relacdo nao
s6 de causa e efeito, mas uma relagio entre pessoas.

Nio ha, no entanto, criada a situagdo juridica, relacio que ndo
seja onerosa, que nio traga obrigagdes. Mesmo nas prestacdes gra-
tuitas a onerosidade vem do bem-servir ou do bem-prestar. Ou seja:
do enquanto bem-servir, ou do enquanta bem-prestar.

A gratuidade, in genere, nos servigos pablicos, ndo evita proje~
¢Oes lesivas, morais ou patrimoniais. Quando um ato permite, precisa
respeitar o que permititt. Quando autoriza, esta vista a necessidade
de responder na exatidio pelo que autorizou.!

Firmada a reciprocidade, sem diivida a relagao estabelecida néo
vem isenta de obriga¢fes. Onde as partes se comprometem. resta

1 Fvidente que quando a Administragdc autoriza ndo esta transferindo res-
ponsabilidade. Esta transferindo sim. nos servigeos publices, a execugdc ou a pres-
tacio. Como o servico é de interesse piblico. a tutela administrativa fica presente.
Através de fiscalizagio previne-se a “boa” execugdo e a "boa” prestagdio. Tm
face da relacdo formalizada, ou das obrigagdes constituidas, a responsabilidade &
das partes. tanto nas permissoes, nas autorizacSes, nas cessdes ou nas concessfes.
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apenas caracterizar qual a relagao que as vincula, tornandc-as depen-
dentes. e quais as obrigagGes insertas a serem respeitadas.

Conhecimento da reciprocidade

27. Jamais ocorre na atividade administrativa a inexisténcia de
reciprocidade, "quer em relacio aos seus proprios servicos, quer em
relagdo as suas relagdes com terceiros”.? Este é fenémeno que na
pratica transcende a vontade publica, impondo a necessidade inafas-
tavel da colaboragao ou da participagio particular.

Evidente que “a vontade do Estado no campo da Administragio
manifestando-se por meio de atos administrativos”, promova em face
dessa evidéncia “direitos e obrigacdes contraidos pela Administracio”
e que decorrem “dessa manifestacio de vontade do Estade™.? A
reciprocidade, portanto, constitui fator juridico inarredavel.

Nio tem a Administracdo. mesmo em nome do Estado, como nio
conhecer a reciprocidade. Nem como evita-la na ocorréncia de fatos
administrativos onde deva intervir na protecdo do interesse piiblico,
sobretudo para realizar ou manter servicos essenciais, Nao se conhece
Administracdo liberta da influéncia de valores humanos.

Havendo relacdo juridica onde ha reciprocidade de administra-
tiva, out onde ha reciprocidade, ndo deixa de haver uma relagdo juri-
dica, em tese a Administragdo adentra a esfera do direito obrigacional,
valendo o exemplo nas desapropriacdes, no mecanismo dos bens
publicos, nas cessdes de uso e nas concessées de servico.

Conseqiiéncias na relagdo

26. A rigor. todo ato administrativo, geral ou singular, especial
ou rotineiro. da Administracdo através de alguém no exercicio de
funcoes préprias, envolvendo deveres, interesses ou direitos, necessa-
riamente envolve relagdes e obrigages.

Todavia, ac analista da relagdo juridica, sdo os efeitos do ato
que tocam mais profundamente. uns produzindo conseqiiéncias diretas,

2 Themistocles Branddo Cavalcanti — Teoria dos Afos Administrativos, S3o

Paulo, 1973, p. 27.
% 'Themistocles Branddo Cavalcanti, ob. cit., p. 35.
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outros indiretas. Porque a ninguém ¢é dado entrar na manifestacio de
vontade quando expressada nos limites permitidos. 4

Note-se que, clareada a relagdo, visualizamos duas posicoes: a
da Administra¢do e a das outras pessoas. Por conseguinte, como vimos
explicando, a nogdo de relagio ndo é s6 empirica, mas concreta, e
que afasta consideragdes abstratas, pois se coloca entre pontos exata-
mente qualificados.

Dentro dos sistemas, o exame da motivagdo explica a relacio,
oferece e pde em relevo a natureza do ato. Deve-se, observar, entdo,
o que ela precisa para se manter, e quais as condi¢Bes indispensaveis
a que ndo venha a ser conflitada com as obrigagdes dela geradas.

Limites ao abuso e & discricgo

29. E bom de ver que, nas varias hipdteses, o objeto licito e
possivel ja diz com a relagéo e a finalidade. Trata-se, portanto, apenas
de verificar, diante da possibilidade, na execugio ou na prestacio,
onde se localizam as obrigacges.

Com respeito as obrigagSes, para localiza-las, a fim de qualifica-
-las, vale considerar de modo geral:

— as situacdes juridicas subjetivas, poderes e direitos na reci-
procidade;

~— as situagdes juridicas objetivas, efeitos diretos ou nio de ser-
vica publico;

— as pessoas que colaboram ou participam integrando a relacio
administrativa.

Nas pessoas, a fusdo do subjetivo com o objetivo, nascida de
um concurso de vontades estabelecendo reciprocidade relacional, con-~

1 A questdio, sendo de vontade, também ¢ de lei. Assim os efeitos, no ato
normal. devem ser atingidos na relagdo pelo cumprimento das obrigactes. Mani-
festada a vontade no interesse publico, mas com suporte na lei, ganha for¢a de
legitimidade. Os efeitos muito importam. porgue deles se tira se ha ou nio exacho
de conduta das partes com respeito 2 finalidade de servico. Niio havendo exacio,
por certo a relagdo se compromete, comprometendo as obrigagSes, podendo o©s
efeitos ficarem desnaturados em raziio de conseqiiéncias diversas das esperadas.

824134 - 10
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verge para direitos e obrigacdes. E portanto. da unidade do ato,
reunindo partes entre si, que chegamos a relac¢do, da qual decorrem
em face da finalidade, obrigacfes limitando o abuso e a discricdo.

Inclusive, nos atos normativos, editados para orientar o procedi-
mento publico quanto a leis ou regulamentos, a aplicabilidade ges-
tiona interesses inerentes a servigos, relacionando medidas gerais que
redundam em obriga¢des conforme providéncias setoriais administra-
tivas, atingindo com isso fatos e pessoas determinadas.

Observancia das regras pelas partes

30. Nao ¢ dificil constatar que através do poder normativo, dos
regulamentos, dos regimentos, das instrucgdes, dos oficios ou avisos,
a Administragdo ndo sé impde como também assume obrigactes, por-
que via de regra geral condiciona situa¢Ges de subordinagio relacional
suscetiveis de apontar e de resguardar direitos.

Por isso, improcedem sang¢bes administrativas, senio em razdo
de relacio que previna obrigacbes. Um exemplo basta: na esfera

-

fiscal-tributaria, o ato de multar é ato na esséncia acessério da obri-
gagdo tributaria, desde que a Administragdo sempre in casu tenha
garantia da lei ou entdo preste ao administrado em qualquer carater
servigos retribuiveis, ®

5 Firmado o pacto administrativo, intencionalmente exercitada a atividade
administrativa. a relagio seja de emprego ou de servico converge para direitos e
obrigagdes. O abuso sera arbitrio no tocante ao ferimento da relagdo juridica, A
discrigdo, faculdade que a Administrago ndo pode usar por nio haver meios op-
clonais para novas decisdes. Na relacdo de emprego, os pressupostos sdo os legais.
Na relag%o de servigo. além dos pressupostos legais. permanecem regras que, em
‘virtude de uma finalidade, equacionam-se no previamente ajustado. Tanto o abuso,
come o excesso de poder, constituem medidas contrérias a tutela administrativa. No
interesse pablico, possui a Adininistragdo, n3o plena liberdade, mas for¢a para
impor, na legitimidade, respeito pela execugéic e exagfo na prestagio. A revogacio
do ato ou a denidncia do contrato. a correciio do ato ou a alteragio de clausulas,
fazem-se medidas eventuais no descumprimento das obrigagbes, a fim de proteger
a finalidade com o resguardo das condicBes executdrias ou prestatérias,

® S&o tais projegdes que estendem os efeitos obrigacionais de certos atos
administrativos. Um dos mais importantes, o fiscal-tributario, além de fixar obri-
g2¢des, ndo raras vezes desdobra relagges. MNas concessfes. onde o interesse pi-
blico toma a direcio dos usudrios, as implicacges juridicas prendem-se a indmeras
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Sem entrar na analise das sancdes permitidas, sempre uma rela-
cio estd presente em todas as situagdes juridicas, caracterizando obri-
gagbes entre pessoas, isto €, obrigagdes pressupondo cbservéncia de
regras, de uma parte ou de outra indispensaveis a servicos que de-
pendam da colaboragdo ou da participacdo do particular administrado.

Seja de que natureza for, ¢ a relagfo juridica que deve vir prees-
tabelecida, para da relagao ficarem conseqiientes as obrigacdes. Este
¢ ponto juridico substancial no aspecto pratico dominante. A influir
decisivamente no equacionamento do problema da responsabilidade
adiministrativa reparatéria, ressarcitoria ou indenizatéria.

oulras situagdes que desidguam em direitos s6 no momento juridice avaliaveis. Na
literatura, com respeite ao desdcbramento da atividade administrativa. consulte-se,
conforme diferentes regimes: Giovanni Miele — Principi di Diritto Amministrative,
Lordinamento givridico come organizzazione e come complesso -di norme, Attivita
amministrativa pubblica e privata, t. I, Padova, 1953, p. 1, 6. 30 e 33; Enzo Sil-
vestri — J1 Riscatto delle Concessioni Amministrative, Milao, 1956, p. 20-25; AL
berto Pinheiro Xavier — Conceifo e Natireza do Ato Tributério, Coimbra. 1972,
5 89-95. Certos atos, desdobrados na latitude dos efeitos. podendo carrear sancdes.
podem provocar outras tantas situacdes, inclusive gquanto a extensdo dos relacig-
neatentos obrigacionais ¢ com respeito a legitimidade das repercussdes. Contudo.
cent davida, sfio questdes a examinar no momento em que surgem. N#o cabe ao
snalista antecipar solugdes coaquanto nio possua, a priori, condigBes objetivas
para avaliar situag@es, relagdes, obrigages ¢ as possiveis lesdes de fato ou de
cireito.



Capituloe VII

OBRIGACOES NOS ATOS VISANDO A DIREITOS

Sumirio: Marerializacdo do interesse publico. Subjetividade e de-
ferminagio objetiva, Direifos que passam a obrigacces. Obrigacdes inva-
liddveis, Problemas relacionais e direitos obrigacionais.

Materializacdo do interesse piiblico

31. Os atos administrativos, na estrutura constitucional e sub-
metidos na organizagdo ao ordenamento juridico, nfio sio meros
instrumentos da atividade administrativa. Constituem “na pratica a
materializacio do interesse pablico” e na exegese “tipo de relagdo
nascida da conduta legal administrativa”,?

Resultado juridico na origem de dois principios, o subjetivo ¢ o
abjetivo colocados a nivel do interesse piblico, pelo conteiido e fina-
lidade como ficou dito, ddo contexto a um tipo de relagdo impondo
conexdo entre sujeitos, e numa seqiiéncia logica de causa e efeito,
validando na hierarquia obrigac¢des correspondentes.

Em todos os atos administrativos, conforme a finalidade, direta
ou mediata, o conteiido de acordo com o poder de acdio ou a eficécia,
sejam constitutivos, modificativos ou extintivos, assecuratdrios ou alie-
nativos, ha neles caracteristicas obrigacbes a destacar partindo da
vontade através de relagio conhecivel.

Nos tipificados, executérios ou mesmo facultativos, a incidéncia
relacional quando a Administracio quer, como também nos simples
ou mesmo complexos quando a Administraclo edifa, os vinculos con-

1 Manoel de Oliveira Franco Sobrinhe — Afos Adminisfrativos, ob. cit,
p. 18-24.
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jugam-se na finalidade diante situag¢des uma vez criadas sensibili-
-antes do direito obrigacional em razdio do que se d& e espera receber.

Subjetividade e determinacdo objetiva

32, Nada faz subjetivamente a Administracdo sem uma exata
Jeterminacdo objetiva. N&o se possibilita realizar sendo buscando
meios e pessoas. Os meios representando modos procedimentais. As
pessoas, sob que natureza se apresentem, tornando viabilizavel a ma-
terializago do interesse piblico.

O gquid da questdo, portanto, se tem sede na vontade adminis-
trativa, tem nos meios e pessoas a tdnica relacional juridica pela qual
a Administragic se comprcmete ao querer realizar, cumprir como
gquem realiza certas condi¢es que desdguam em obrigacdes na reci-
procidade, unindo partes por sua vez integradas.?

Niao existe, por isso, um s6 ato administrativo nascido da von-
tade puablica que para atingir finalidade nao estabeleca relacfo entre
pessoas e ao estabelecer nfio traga obrigac¢Bes. Alias, os vinculos de
direito piiblico, em quase nada se diferenciam. dos vinculos de di-
reito privado.

Os exemplos nomeados no paragrafo anterior, no tocante & fina-
lidade do ato administrativo, na relagAo administrativa dizem da
inten¢io com respeito a producio de efeitos e, nas obrigagdes, com
05 compromissos-deveres a que estdo obrigados aqueles beneficiarios
ativos ou passivos do querer piblico.

Direifos que passam a obrigacdes

33. A obrigacio no que se oferece ou da. com resneito ao abje-

to-contetido do ato, traz duas conseqiiéncias:

Pela motivacio, as condigdes em que se editam os atos antecipam o co-
nhecimento das obrigacSes. A prapria vontade de dar, fazer ou realizar. constitui,
a pricri, intencio de relacionamento juridice. No tocante 2 finalidade de servigo, as
condi¢des refletindo obrigacdes estabelecem, ou pelo menos devem estabelecer, os
meios ou os mados de execuclo ou de prestagdo. Tudo, portanto. ao que s conclui,
parte da vontade administrativa, do querer da Administra¢do,
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— uma de tutela porque nio se pode oferecer ou dar nada proi-
bido pela ordem juridico-normativa:
— outra de cumprimento quanto ao decidido de acerde com 2

cordem juridico-normativa.

A obrigaciio, de uma ou de outra parte, decorre para ser exigivel.
da perfeicio do ato administrativo. Porque antes da edicdo, devem
cumprir-se tramites previstos, prévios ou implicitos na ordem juridico-
-administrativa.

A obrigacio, ou as obrigacdes. considerando o ato como toda
declaracio de autoridade no exercicio de funcdes, produz ou produ-
zem efeitos juridicos provenientes:

— de causa ou de motivacdo face a antecedentes de fato ou de
direito justificando a edigdo;

~ do objeto ou do conteido certo, determinado, licito e material-
mente possivel.

Se na execugdo ou prestacdo, em qualquer hipétese, surgirem
danos ao administrado, mesmo suspenso nos efeitos ou extinto por
forca do interesse pablico, o ato administrativo que resultar em pre-
juizo impde direitos obrigacionais emergentes a partir da vigéncia, ®

Emitido o ato, seja no exercicio de atividade regrada ou no exet-
cicio de atividade discricionaria, os direitos nascidos a favor dos ad-
ministrados transformam-se em obriga¢des passando a ter as mesmas
prerrogativas de protegdo juridica.

Qbrigacdes invalidaveis

34, Sem duvida que a Administra¢do pode rever os proprios
atos, revoga-los quando favorece o administrado, e niio prejudica ter-

% Nisto val principio consagrado na pratica pela doutrina: o ato adminis-
irative  seja individual ou seja geral, pode ter efeito retroativo contanto que ©
direity dos administrados temham prote¢do. A questio ndo apresenta maior com-
plexiduge. Para n@o produzir efeitos ¢ preciso que o ato desaparega do mundo
do direito. DIditado. regular, ja vigente. existente portanto, eficaz sobretudo, da
rigincia formalizam-se relagdes juridicas e surtem obrigagdes na reciprocidade
diante dos fins.
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cciros. Como também declarar caduco o ato quando o administrado
nfo cumpre as obrigagbes correspondentes.

Qutrotanto, nio sé o administrado fica obrigado. mas a Adminis-
{racdo in casu quem sabe imputavel. Nos atos de contetdo geral ou
de direite objetivo, uma vez derrogados no todo ou em parte, ndo se
apagam os prejuizos de eventuais direitos adquiridos.

Naio se tratando de nulidades, os enfoques variam face a diferen-
tes hipéteses, conforme a relagio no momento rompida e as obrigagdes
no momento cumpridas. Mesmo a reniincia. de parte do administrado,
«0 prospera depois de avaliadas as obrigagdes. *

De acordo com a natureza da relagfio, os atos que criam obri-
gagdes ndc sdo suscetiveis de simples renincia. Outorgado um direito,
impondo obrigacdes, & exemplo das cessdes e concessbes, a rentincia
importa no abandono do servigo, ou seja, das solenes obrigacdes
contraidas.

Se o ato se editou perfeito, surtindo efeitos mediatos ou imedia-
tos, seja na unilateralidade ou nas proje¢des bilateralizadas, ndoc ha-
vendo circunstdncias negativas apontaveis pelas partes, as obriga¢des
ndo desaparecem e ndo podem simplesmente invalidar-se.

Problemas relacionais e direitos obrigacionais

35. O problema da irrevogabilidade do ato administrativo e da
sua revogacdo per ilegitimidade ou oportunidade sdo problemas rela-
tionais envolvendo direitos obrigacionais. Criando, reconhecendo ou
declarando um direito subjetivo, o ato quando perfeito impde & Admi-
nistracdo e ao administrado, obrigagbes correspectivas.

No entanto, a revogagio por ilegitimidade, pelo aponte de vicios
existentes desde o nascimenfo do ato, consegiiente de um ato que
nasceu valido e se tornou invalido, nio afasta no tempo de vigéncia
s obrigagdes contraidas, porque a relagio enguanto estavel na transi-
toriedade produziu efeitos inapagaveis.

4 Manoeol de Oliveira Franco Sobrinbe, ob. cit., Vicios que maculam os atos
administratives, As nulidades nos atos administrativos, p. 67-188.

5 Nas desapropriacdes. por cxemplo. Estando em jogo um patriménio, ou o
direito de propriedade, o expropriante. quando quer, paga pelo que fica devendo.
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Na revogacio pela oportunidade, ou seja, pelo desaparecimento
do interesse publico, o ato enquanto gozou de estabilidade ndo exime
de responsabilidade, quer se trate de relagio sé entdo rompida ou de
obrigagdes cumpridas no tempo juridico. Salvo norma expressa, con-
forme motivos que lhe deram origem, pode ele ser desfeito embora
alete direito reparatério. ®

Na ocorréncia de caducidade, a extingfio do ato vem a decorrer
do descumprimento de obrigaces essenciais. A finalidade esta pre-
judicada em face de negligéncia imputével. As obrigacBes com res-
peito ao ato se tornam indispensaveis & motivagio de novo ato. Nzo
obstante também tratar-se de questdo de vigéncia ou tempo juridico
que na relacfio pode comprometer a Administragéo.

% Quanto & responsabilidade ¢ problema em estudo que se destaca isolado -
nos diferentes regimes administrativos. Depende dos casos, dos atos e das comse-
giiencias da atividade administrativa., Nosso livro: Curse de Direite Administra-
fivo, Responsabilidade estatal administrativa, Culpa, acidente e risco, a presenga
do dano na relagio direta, Requisitos da responsabilidade. As fontes causais da
responsabilidade, Sdo Paulo, 1979, p. 335-350.

Repara danos, prejuizos, indeniza, fica obrigado ao ressarcimento. Nosso livro:
Desapropriagde, O ato administrativo na desapropriacio, Cap. IV, 1* Parte, O
justo prego na compensacdo indenizatdria, Cap. V. 2* Parte, Sio Paulo, 1977,
p. 05201,



Capitulo VIII

OBRIGACOES ENTRECRUZADAS DE RELACOES

Sumario: Conditio juris”/"conditio facti”. O formal e o material
na dimensdo juridica. Agregam-se os COmpPromissos obrigacionais. O prin-
cipio dominante & relacional. Enfrecruzamento de obrigacdes,

“Conditio juris”{"conditio facti”

36. Segundo a maneira de compreender e de apreciar um ato
administrativo, um ato apto a produzir efeitos juridicos no plano de
certa atividade correspondente, a regra geral admitida faz conditio
furis e nos casos especificos, circunstanciais, conditio facti.

Methor explicado: ha uma relacdo de direito a ser considerada
na relacido administrativa, e uma relagio de direito a sex considerada
diante da imprevisdo quanto ao alcance da finalidade. Em ambos 08
casos, sem davida, tendo em conta a producdo de efeitos. as obriga-

¢8es incidem sobre o ja executado ou o j& prestado. !

1 Em certos momentos, as obrigagfes administrativas separam-se das obrl-
gagbes civis., Estando em jogo um servico publico, nfo falando de infragBes ou
sancdes, mesmo no interesse ptblico ndo se pode desconhecer aquelas obrigagBes
que loram cumpridas, Peis bem, se algo ji foi executado, ou se algo ja foi prestado,
as obrigagdes se resolvem pelo pagamento. Ndo ha como ndo admitir condigdes
devedoras. O tratamento da imprevisdo é outro episddio na relaggo juridica, Como
também a forca maior no tocante as obrigages, {Tma verdade é avaliar o exc-
cutado ou o prestado. Outra verdade. apreciar acontecimentos estranhos  parali-
sando a execugdo ou a prestagio. Na pratica adminisirativa tais consideraqes
sHo da mais alta importancia. pois destacam a exagfio no comportamento obriga-
cional, e fatos intervenientes que. perturbande o cumprimento das obrigacdes,

vodem conduzir ao rompimento das relagdes.
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Destinando-se o ato administrativo a realizar, nos limites da lei
¢ de uma finalidade especifica, a satisfagdo de figurado interesse pi-
blico, nic ce compreende possa o mesmo diante de relacio juridica
qualificada. deixar de impor virtuais obrigagdes. pelo menos em prin-
vipic obrigac¢des executérias ou prestatdrias.

Subjetivamente, em face de uma finalidade de direito objetivo.
as chriga¢des surpreendem. particularizadas nas varias maneiras de
execugdo ou prestacio de servicos. Temos outra vez exemplos fre-
qlientes nas autoriza¢des, nas cessdes e nas concessdes, onde a Admi-
nistragdo, criando situagbes, assume também responsabilidade obri-
gacional.

O formal ¢ o material na dimensao juridica

37. A responsabilidade na ordem administrativa, fruto do Estado
de direito, de onde fluem direitos e obrigagdes correlativas, “incumbe
a todos os sujeitos juridicos. sem excecdo”. 2 A questdo, nas implica-
cdes. nao ¢ simplesmente teérica. Nos atos administrativos, em virtu-
de de um contetido peatico. torna situacdes volitivas em situagdes juri-
dicas concretas.

Ao largo do Direito Civil, as instituicdes administrativas, no sen-
tido da responsabilidade, de relacdes e de obrigacies. possttem uma
dimensdo juridica real, configuram-se formal e materialmente, com
substantividade genérica e particular, correspondendo na atividade in
especie as congéneres civis,

A correspondéncia, contudo, fazendo-se de regime, nio distingue
nem separa as pessoas, de molde a nio desfigurar atos, contratos,
bens. propriedade, a nio ser quanto a finalidade. O elemento con-
sensual. base do ato e do contrato, diante da igualdade de objetivos,
concede forca juridica capaz de gerar vinculos e relacées.

Aqui é que o ato administrativo, mesmo dentro de um conceito
dilerenciado, adquire nas situacdes juridicas determinacio relacional
essencial basica na qual se infegram potestades piblicas. interesses
coletivos e os servigos piiblicos. Conjugando, aprioristicamente, rela-
¢Oes com obrigacbes exigiveis e passiveis de cobranga.

"

® Jesus Luis Abad Hernando — Autonomia Concepfual de las Instituciones
del Derecho Administeative, Cordobs. 1967, p. 77.
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Agregam-se os compromissos obrigacionais

38 A relagdo juridica. advinda do ato administrativo, sempre
implicando num relacionamento entre sujeitos. define-ce assim pela
-ubjetividade. Amparada no direito objetivo. pode. conforme consen-
=0 ou adesdo. harmonizar nas obrigagdes o econdmica com o juridico,
cu seja. o direito subjetivo com o direito objetivo.

Na verdade, “suprima-se a relacdo. e o direito se desvanece, a
cua vez, o direito que ndo apéia uma relacio é um direito estéril”.
Vale a posi¢do: "um ato administrativo expressa um ato juridico, isto
¢, uma relacdo juridica”. ® Se na relagdo existem obrigacoes, o ato
obriga e obriga os sujeitos participantes.

Exercitado de maneira direta ou reflexa, produzira reciprocas
obrigagdes entre os sujeitos, desde o instante em que a Administracio
impde o acatamento ou chama o particular a colaborar. Executivos ou
executdrios possuem origem subjetiva. Nio chegam para nada dizer.
Nem se editam sem uma finalidade antes figurada.

Acaso, in genere, a relagio traga no contelido em virtude do ato,
execucao ou prestagio de servigos a carge do particular, as obrigacbes
recaem também sobre a Administragio. Depreende-se, da posicio pra-
tica, que numa relagdo de interesses, por forga da lei e do fato, agre-
gam-se 0s compromissos obrigacionais.

Q principio dominante é relacional

39. Ja que a situagdo juridica criada pelos atos administrativos
“subsiste durante certo tempo ou por tempo indefinido”, para que
subsista “se requer uma protecio objetiva”, qualquer ela seja.* Mas
Para que isto suceda sera preciso que as pessoas integradas na relacio
Cumpram as devidas obrigagbes.

A protecdo objetiva, nio s6 resguarda limites entre as pessoas,
como encontra significado no tipo de atividade administrativa desen-
volvida, O principio juridico dominante é o relacional. Tera expressio
Prépria conforme a norma que o regule afetando dois interesses: o
piblico e o privado.

.-_____‘__——__
* Recaredo F. de Velasco — Bl Acto Administrativo. Madri, 1929, p. 18-25,
* Recaredo F. de Velasco, ob. cit. p. 35.
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Em qualquer relagdo, criada a situagdo juridica, descobrem-se as
obrigacdes. Portanto, a vontade faz causa de obrigagdes, tal como a
finalidade, da execugdo ou da prestacdo. No que se refere as conse-
qiiéncias praticas, o ato administrativo, pressupondo exercicio de fa-
culdade juridica, contém subjetividade obrigacional.

As obrigagdes assumidas, exemplificando com as de dar, sobre-
tudo nes permissées, requisicdes ou expropriagdes, requerem pelo pré-
prio subsfratum exatas prestagbes reciprocas. Nas de fazer coincidem
fatores voluntarios bilateralizando prestacbes como as decorrentes dos
estatutos funcionarios.

Entrecruzamento de obrigagGes

40. Note-se que, na pratica administrativa, a relagdo que se ex-
pressa unilateralmente, em algumas categorias de atos administrativos,
entrecruzam obriga¢des, um concurso de vontades, prestacdes que nio
ddo lugar a oposicdo de interesses porque visam uma unidade no exer-
cicio da competéncia funcional,

Tais atos, alguns chamados simples, de vez que emanam de uma
s6 vontade manifesta, portarias ou decretos, ao ganharem eficacia
como na figura das nomeacdes, exteriorizam nos efeitos certas atri-
buicdes que na extensio constituem obrigagées, de uma parte de tutela
¢ de outra de exacdo no comportamento funcional.®

Destarte, faz mister compreender que as manifestagdes de von-
tade ndo excluem co-obrigagdes, mesmo quando unilaterais. Deve-se,
todavia, reconhecer que nenhuma incompatibilidade existe entre o des-
[azimento do ato e os direitos obrigacionais. Havendo fidelidade ao
interesse publico, a correspondéncia obrigacional resultante da legiti-
midade por certo rompido produz lesividade. _

Por outro lado, em qualquer ato administrativo, ndo ¢ bastante
a voutade impondo o desfazimento, pois o problema quando in con-
creto equaciona-se entre a existéncia de motivos, num juizo de valor
ponderado insuscetivel de carrear lesio e de conhecer até onde se
paralisaram as obrigacbes.

5 V. Carlos. S. de Barros Janior — Compéndio de Direito Administrativo,
t. 1I. Poderes de hierarquia. o poder de aplicar sangdes disciplinares. S&c Paulo,
1969, p. 39-47,



Capitulo IX

FINALIDADE CONTINUADA E OBRIGACOES
SUCESSIVAS

Sumario:  Os efzitss na eficscia. O problema da eficacia. A eficdcia
na execugdo s prestagdo. A vontade na eficdcia. Qbrigagdes e ferceiros
inferessados.

Os efeitos na eficacia

41. A eficacia, vinda do ato perfeito, ligada a validade, exe-
cugdo, prestagdo e efeitos, no ato administrativo como em qualquer
outro ato juridico, concorre na pratica para exteriorizar a atividade
administrativa, tornando-a efetiva, forcada, imperativa.

Representa a fase exterior ultima ou final do ato, uma conseqiién-
cia da vontade formalizada, mostrando que o ato existe e deve cumprir
sua missdo, limitada a uma operagio administrativa determinada pelo
conteiido, sem excessos fomentando o abuso ou o arbitrio. ?

Em si mesma. a eficacia autolimita-se:

— & vontade na relagdo juridica:
— aos efeitos decorrentes da vontade.

Advém a eficacia do processn de formagdo do ato administrativo,
partindo depois para dar contorno & finalidade esperada, porque nasce

! Bartolome A. Fiorini, ensina que o porque, em Direito Administrativo, deve

%1 uma importante relagic ou nexo com o para que, e que “isso nio se destaca
1o direito privade” (v. Mamual de Derecho Administrativo, t. 1, Buenos Aires,
1968, p. 331).



148 MANOEL DE QLIVEIRA IPRANCO SOBRINHO

de uma série de procedimentos ou tramites, que 6 através dela poes-
sibilitam a execucdo e a prestagio, em suma, a consumacio dos efeitos,

Dependendo do mérito, a eficacia constitui, na cstrutura lgica
do ato administrativo. o instante pele qual o ato adquire pratiridade
e certeza de normal existéncia juridica. Porque. ineficaz. deixa de
produzir normais efeitos conforme a natureza da agéo.

QO problema da cficacia

42. Cumpre lembrar que o principio sequndo o qual os efeitos
< se verificam a partir do momento em que se completa a vontade,
nor isso mesmo as obrigacdes, por razdo da eficacia, constituem con-
seqiiéncia l6gica, direta ou indireta, da relacdo juridica.

Se algum problema preocupa o hermeneuta, esse problema diz
com a dura¢io da eficacia. Instantdnea ou continuada, é uma guestao
de conhecimento, quanto a finalidade. Como se sabe. nao sc trata
de una distingdo, mas de efeitos na relacio gerando obrigagoes. 2

De moda geral, os atos na sua eficacia, sobretudo aqueles cujo
objeto constitua necessidade de servico, podendo sofrer paralisagio,
cessacdo temporaria ou influéncias imprevisiveis, nio deixam, em face
da natureza da relagao, de produzir efeitos obrigacionais.

Em razio da pessoa ou dos sujeitos, ndo podemos também es-
quecer que a eficacia possui graus de subjetividade, porque os atos
uma vez individuados, criando situacdes juridicas, nos casos concretos
ou in genere, repercutem na relacdo e nas obrigagtes.

A eficacia na execugdo ou presta¢io

43. Sio justamente os efeitos, nascidos de uma situacio e de
uma relacido juridica, alcancados ou ndo diante de fatores incidentes
que levam ao direito obrigacional. Tendo em conta que a eficacia do
ato ndo se esgota no ambito interno da Administracdo.

Ora, se o ato através da fungdo é chamado na ordem adminis~
trativa a realizar servigos, esta claro que possuindo natureza prépria

o

* F. P. Mastropasqua — [ Limite Subbiettivi di Efficacia dell Atte Ammi-
nistrariva. Milzo, 19356, p. 68-6%.
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e conteudo constitutivo de uma relacdo, ipso jure determinando meios,
impde obrigagdes, sejam elas de dar ou de fazer,

Nao havendo transtornos eventuais, plenamente obtida a fina-
lidade, ndo surge problema algum maior a equacionar. Todavia, acaso
na execugdo ou na prestacio surjam fatores imprevistos. nic se extin-
quem situacoes, relacdes, direitos ou obrigacdes. ®

A tutela que assiste 4 Administracao & de servi¢o, de controle
na execu¢ao ou na prestacio, visando & realizacio material do inte-
resse pitblico. Nio constitui privilégio em potencial, mas respeito a
uma situa¢do juridica relacional resultante da eficacia.

A vonfade na eficicia

44, Ai esta a razdo por que a eficicia, embora corresponda ao
mérito do ato, “nada tem a ver com as formalidades”. 4 No entanto,
muito tem a ver com a exigibilidade, com a execucdo e a prestacio.
Complementa, via de regra geral, a vontade na possibilidade exterior
Ge se fazer valida, o

Néo sendo a finalidade, ou mesmo o fim pablico. um dado subje-
tivo e sim objetivo, a eficacia materializa no momento da entrada em
vigéncia, aquele ato cujo mérito corresponde a um juizo de valor
quanto aos eleitos inerentes ac mesmo, nio bastando assim que <gja
apenas legal, oportuno ou conveniente. ‘

3 Pode acontecer que, atingida a finalidade, conforme o ato finalizado, so-
brem obrigacses. Nog servicos bem prestados, nas concessdes vaiios dizer. a pre-
sen¢a do usudrio sugere obrigagdes sucessivas diante do problema da eficiciz. Quem
sabe até, face processos técnicos inovadores, também as obrigacdes “tomem novo
entendimento. Isso é fregiiente nos servigos de transportes coletivos. nos quais a
finalidade pode sofrer necessidade de maior extens3o na prestagdo. Por outro lado.
4 réenovacio ou a conservacda das frotas de veiculos, como exigéncia de conti-
nuidade ou eficiéncia, pode afetar a finalidade, Considerando, porém. a urgéncia
de modernizacio técnica, a guestdo nio € de relagfo juridica, mas de tutela admi-
Nistrativa e de racionalizacio obrigacional. A relacsio juridica, mantida na con-
tratacio, a fim de a finalidade continuar prestatéria, ndo se altera e nem pode
momotivacdo ser atingida. A nao ser que. uma das partes, no caso o conces-
sonario, tenha sobre si o peso da incapacidade, ou entso, possa alegar entre a
Prestagdo e a finalidade, real desequilibrio econémico-financeiro.

1 Bartclome A. Fiorini, ob. cit, t. 1. p. 337.
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Na pratica. os efeitos dos atos administrativos estdo em ~saber
quando se manifestam, como se manifestam e que ambito de vigéncia
remporal possuem”.® As implicagdes, portanto, sao de eficacia juridica.
Nio se questionando a legitimidade quando o que estd em jogo é a
existéncia de possibilidade manifesta.

O alcance da eficacia, limitando-se a normalidade dos efeitos, em
centido material e conforme a natureza do ato, da sustentagio as situa-
coes juridicas, as relagbes e as obrigagdes. Traduz, in concreto, em
razio da matéria, exigibilidade, certeza da executividade, isto & pos-
sibilidade fisica e juridica.

Obrigagdes e terceiros interessados

45. TFormalizado um ato administrativo, quer regulando direitos
subjetivos, interesses legitimos ou simples interesses, nio se trata
a priori de pensar em demanda-lo na &rea administrativa ou judicial,
porém de verificar antes, diante da eficacia, qual a situacdo juridica
existente. a relacio e as obrigacdes cumpridas e por cumprir.

O sujeito ou os sujeitos aos quais os atos administrativos direta
ou indiretamente tocam, na verdade nfo estdo ilhades quanto aos efei-
tos subjetivos e objetivos. Ndo ficam indiferentes. quando a eficacia,
pondo o ato em movimento, estabelece condigbes. Ha aqui, ndo custa
repetir, uma conjuncio juridica obrigacional.

Como quer que seja, na execugio ou prestagado de servigcos, as
prescricGes aceitas constituem conexidade com respeito & finalidade
principal do ato. Em face da situacdo juridica e da relagdo, podendo
as obrigacbes administrativas se estenderem a terceiros interessados,
submetendo a Administragio e os que com ela colaboram. ©

5 PRartoclome A. Fiorini, ob. cit, t. I, p. 349.

6 Nas concessdes de servigo publico, os usudrios como tefceiros interessados,
posstindo dircitos pelo gue pagam, muito embora os nexos juridicos sejam de de-
pendéncia. ganham garantias qualificadas. Aqui também a obrigagdo juridica néo
se esgota no Ambito interno da Administragdo. A imperatividade, no tocante ao
servica concedido. levando » origem do ato concessivo, bilateralizando relagGes
numa mesma sitvagio juridica, nas operacdes de prestagho, comjuncionam reflexas
obrigagdes. Nosso livro: Confrafos Adminisfrativos, Contrato de concessio de ser~
vigos phblicos. A figura do usuério nas concessdes, Sdo Paulo, 1981, p. 217-220.
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Todo ato validamente editado, simples, complexo ou contratual,
produz de imediato cu mediatamente conseqiiéncia vinculativa, porque
quando vem a vigéncia, vem para realizar interesse piiblico concreto.
Voltando a vontade, encontramos nela manifestacio declaratdria, uma
situacdo, uma relagio e tipicas obrigacdes.

83-134 - 11



Capitulo X

PROJECAO DAS OBRIGACOES NAS CONTRATACOES
ADMINISTRATIVAS

Sumirio: Qbrigacdes para com ferceiros. A quesfao de exccutar e
de prestar. Obras e servigos. Obrigagdes da Administracio, Adminis-
tragdo e vida econdmica.

Obrigacoes para com terceiros

46. Ha. em certos casos, uma terceira figura no Direito Admi-
nistrativo e diante da Administragdo, beneficiaria ou ndo dos servigos
pablicos. ! A figura do terceiro, confundindo-se com a figura do admi-
nistrado, é parte da qual a Administracio ndo prescinde. tanto para
ativar-se como para executar obras ou prestar beneficios coletivos.

Sobressai sobretudo a figura do terceiro interessado nos atos
bilateralizados e nos contratos administrativos. 2 Todavia, na aftividade
administrativa, fica importante distinguir a natureza dos servicos a
executar da natureza dos servicos a prestar, porque para alguma coisa
ou para alguém se executa ou presta um servigo.

Quando um ato administrativo, como ato de vontade se transforma
num acordo administrativo, a finalidade ditando regras juridicas com-
pativeis, constrdi uma situacao juridica singular, nivelando as partes,

1 ") conceito de terceiro do direito administrative & essencialmente o mesmo

da teoria geral do direito e do direito privado” (v. Flavio Bauer Novelli — “Efi-
cacia do Ato Administrativo”, in Revista de Direito Administratico, vol. 61, Rio
ae Janeiro, 1960, p. 41).

2 Hely Lopes Meirelies — Direitc Administrativo Brasileiro, Execugio do
contrato  administrativo, Direitos e obrigagées das partes, S#o Paulo, 1979,
p. 207-208.
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prinvipalmente no tocante as obrigagdés e na projecio visando ao que
se cxecula, € para quem, e 0 que se presta e para quem.

E assim, portanto, o objeto-conteitde, a finalidade pablica e o
interesse geral que qualificam o contrato administrative, embora in casu
possa @ Administraczo realizar sua vontade sob a égide das normas
Je direito privado, sem desconhecer que criando situacdes e fazendo
re;ayacs assume conseqientes obrigacoes,

A questio de executar e de prestar

.

47. A questdo, pelo que se observa, entre o que ¢ executar ou
o que é prestar, tomando a expressio execufar e a express&o prestar
no devido significado, s6 tem equacionamento ldgice quando a Admi-
nistraggo da ou oferece de maneira formal a particulares determinada
tarefa em nome de um interesse publico figurado.?

Em termos, executar, agio de realizar o resolvido, de pér em
pratica uma decisdo, pressupde ato produtor de efeitos, cumprimento
da vontade administrativa, tornar realidade através da fungio um de-
terminado servico, obrar no sentido de dar resultado a trabalho pi-
blico, tendo em vista objetivos de utilidade geral.

Prestar, por sua vez, distingue-se do executar, porque envolve
ato de dar ou fazer o que se ajustou, ou seja, de cumprir obrigacoes
resultantes de relagdes oriundas de uma situagio juridica. Na presta-
¢do de servico, sempre o objeto ¢ uma obrigagio assegurando o dar
e o fazer até o instante da desobrigacio. ¢

8 Claro que a cclocagio é outra nos limites internos administrativos. [ de
imperatividade hierdrquica, de obediéncia e de dever. Nio ha duvida que ha entre
pedderes, drgdos e agentes fisicos, também situacdes juridicas, relaches e obrigagdes.
Interfuncionais, interorganicos ou interadministrativo, os atos exercitados nos di-
lerentes escaloes da organizagio submetem a atividade administrativa aos pres-
fupestos do direito disciplinar.

' Dai per que as chamadas obras publicas podem ser realizadas pela prépria
Admims!‘raqéo ou pelo particular. Para realizar tais obras, a Administragio adota
Iieios ¢ modos adequados aos fins e permitidos por lei. Cria situagdes. procura
relaqSes e assume obrigag¢des.

> E o que, no fundo cu na origem, explica as contratacdes administrativas.
No ato bilateralizade dande-se alguma coisa (concessbes) ou autorizando-se a
bazer alguma coisa {obras). Num ajuste nascido do interesse piblico, motivando
3 situagdo juridica, relacionando as partes pelo consenso e impondo exatas reci-
Procas gbrigacoes.
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O dar tem, como o fazer, na execugio ou na prestacdo, sentido
todo proprio no Direito Administrativo. Na primeira hipstese o de
entrega de um servico desconcentrando ou descentralizando. Na se-
gunda, o de particular entregar coisa certa conforme ajustado através
de equivaléncia obrigacional ou coobrigacional.

Obras e servicos

48. Do lado do particular, a situacio juridica in especie criada,
e as relacdes firmadas dentro de pressupostos legais, resumem-se:

— na execucdo, em realizar a coisa certa;

— mna prestacdo, em prover com eficiéncia o servico recebido.

No geral, a coisa-fato comprometida deve ser executada (obras)
ou prestada (concessdes) em tempo conveniente e convencionado, para
que preencham as intengbes que levaram os interessados a se vincula~
rem obrigacionalmente. ¥ preciso que sempre haja tempo vigencial
requlando condigGes para cumprimento de obrigacdes. ¢

Suponha-se uma obrigagio de dar ou de fazer. Examine-se, desde
logo, a situaciio juridica. O que na relacdo constitui obrigagbes. Af
entdo chegamos, para que se resolvam obrigacdes, ao momento da
entrega da coisa obrada, ficando a Administracdo devedora até o ins~
tante de cobrir o que ajustou em dinheiro.

Imagine-se uma obrigacdo de prestar servicos. A contraprestacdo
estd na natureza do préprio servico, Na sua eficiéncia e continuidade.
A prestacio irradia-se da relacio para o vinculo obrigacional com
terceiros. Subjetivamente, é possivel compreender, que na extensdo as
obrigacdes se projetam alcancando usuarios.

8 Nesse ponto, de alta importancia, chegamos ao direito licitatério, as lid-
tacSes por assim dizer. Tudo comeca com o edital de convocagio dos interessados.
gue fazendo depois lei entre as partes, apds a formalizagio contratual, vem a dis-
ciplinar na relacdo juridica, 2 execucio ou a prestagio. MNosso livro: Comentarios
& Reforma Administrativa Federal, Exegese do Decreto-Lel n.* 200, Das normas

relativas a licitagSes para compras, obras servigos e alienagdes, Sio Paulo, 1975,
v. 250-281,
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ObrigacSes da Administracio

49. Cumpre, entretanto, destacar as obrigagdes da Administra-
cio para que sua posicdo juridica [ique clara, Séo elas:

~ de responder pelos servigos concedidos;

— de cumprir programa na execucio de obras:

— de controlar a eficiéncia dos servicos;

— de pagar, no prazo certo, prego determinado no ajuste re-
lacional.

A primeira obrigacdo em favor do beneficidrio da obra ou do
servico resulta do ajustado no limite dos prazos estabelecidos até a
consumacao da finalidade. Salvo riscos, resta saber sobre quem recaira
o prejuizo, nos casos imprevistos ou de for¢ca maior. Se sobre a Admi-
nistragdo, se sobre o particular. 7

Quando a Administragdo estipula, a seu favor, clausulas de res-
gate inclusas no ato do acordo, a obrigacio se estende & execucio
e & prestacdo, comprometendo o particular. Todavia, mandando ou-
trem fazer, até o resgate, os compromissos obrigacionais tém de ser
respeitados, conforme o trabalho executado ou prestado.

Assim duas ordens principais de efeitos decorrem do ato admi-
nistrativo bilateralizado no tocante a obras e Servigos:

— a Administragio fica obrigada a responder pelo que pactuou;

— o particular fica obrigado a cobrir, em correlacio com as obri-
gagbes, as etapas da obra a executar e as regras do servige a prestar
Ou em prestacio.

Administracio e vida econémica

50. E tdo evidente, na atividade administrativa, a conexio entre
vida econdmica e servicos publicos, apontando até figuras novas de

—_—

" Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. ob. cit., As cbrigac@ies decorrentes
de licitagsio ultimada, p. 272-274.
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obrigagtes resultantes de uma politica de investimentos, que a inge-
réncia estatal conduz aos mais variados vinculos obrigacionais. ¥

Por certo que, nas promessas reciprocas, nascidas do interesse
econdémico piblico, a unilateralidade bilateraliza-se em obrigagdes.
Quando se conjuga uma promessa com outra, tendo em vista uma
mesma finalidade, efetivamente tais promessas, uma vez formalizadas,
desaguam numa relagio de direito obrigacional.

Esta claro, no entanto, que um ato administrativo unilateral pode
conter uma promessa administrativa, haja vista as permissdes e as
autorizagdes, Externada a promessa e aceita de outra parte, tem su-
ficiéncia prépria para, no figurado interesse comum. criat certas e de-
terminadas obrigagdes,

Na vida econémica, convém insistir, mesmo variaveis os fatos eco-
ndémicos, a promessa unilateral através de ato administrativo adentra
o direito das obrigagdes. A realidade juridica al se manifesta com
intensidade e forca obrigatéria, impondo em certos limites obrigagdes
a quem oferece ou da e obrigacbes a quem recebe.

8 Verifique-se, na execugio cu na prestagio de servigos, as figuras numa
constancia reqular buscadas para os ajustes publicos, como as da doagdo, dos em-
préstimos, dos depdsitos. das caucdes, das fiangas, dos mituos, dos comodatos,
todas normais na atuac¢do administrativa, a fim de manter ou garantir situagdes,
criando assim vinculos obtigacionais. Na verdade, a chamada afividade adminis-
frativa nio escapa de também ser uma afividade econdmica, nem de procurar
meios econdmicos para efetivar fins piblicos. Consulte-se, ma literatura, em torno
da planificacsc administrativa: Henri Janne. Les Problemes de la Planification, Bru-
xelas, 1962; Alberto Venancio Filhe, A Intervengéo do Estado no Dominio Econd-
mico. Rio de Janeiro, 1968: Agustin A. Gordillo, Dereche Administrativo de la
Economia, Buenos Aijres, 1967.
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Quarta Parte

OBRIGACOES JURIDICAS NAS RELACOES
ADMINISTRATIVAS

Obrigagdes decorrentes de contratos.

Obrigagdes na execugiio e na prestagdo de servigos.
Regras privadas legitimando atividade contratual.
Obrigagdes variando conforme garantias.

Direitos da Administragio e obrigacdes.

Base constitucional das obrigacdes administrativas.
Controle administrativo em face de obrigacoes.
Prerrogativas e direitos obrigacionais.

Repercussdo obrigacional e consegiiéncias juridicas.
Direito obrigacional e Direito Administrativo.



Capitulo 1

OBRIGACOES DECORRENTES DE CONTRATOS

SumArio:  Promessa unilateral e relagdo obrigatsria. Competéncia
de am lado, capacidade de oufro. Situagio dos confrafes administrativos.
Normas e regras de conduta. Exigéncias para execugdo ou prestagdo.

Promessa unilateral e relagio obrigatéria

1. Nos contratos administrativos & onde a relagio juridica se
apresenta induvidosa, e as obrigacdes, indicando com precisdo regras
de conduta, exatamente determinadas quanto a finalidade. * No geral,
h& uma clara submissio das partes aos pactos formalizados vinculan-
do as posicdes com o interesse pablico.

As obrigagBes, nas contratacdes administrativas, traduzem a pré-
pria fun¢do social do contrato, através de atos juridicos nos quais
a promessa unilateral produz relagdo obrigatéria. Relacdo resultante
de condicBes subjetivas como a capacidade para em face do consenti-
mento reciproco validar interesses justapostos.

No momento em que se forma o vinculo obrigatério, as partes,
assumindo encargos de servigo, relacionam-se por for¢a de obrigagdes,
adquirindo na eqitidade equivaléncia de direitos, isto ¢, igualdade com
respeito a execugdo ou & prestagio reclamadas em nome da vontade,
do interesse ou da necessidade publicos.

Todavia, in genere, como no direito privado, os contratos admi-
nistrativos se podem constituir sob qualquer forma externa para ge-
rarem obrigacdes. Basta, nos acordos de serviqo, a competéncia e a

1 Livros do autor: Comenfarios & Reforma Administrativa Federal, ob. c¢it.,
Sio Paulo, 1975; Contfratos Administeativos, ob. cit, SZo Paulo, 1981.
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capacidade. a [im de, as partes se reunindo, poderem na legitimidade,
trabalhar o mesmo servico de interesse publico.

Competéncia de um lado. capacidade de outro

2. Quando os contratos administrativos nao sio celebrados por
pessoas competentes e capazes, quando lhes falta por isso condicdes
cssenciais & manifestagdo de vontade. quando ndo possuam suporte
legal indispensavel, as obrigacdes deles provindas ndc se legitimam
por caréncia de viabilidade juridica,

A maneira do direito privado, mas tendo em conta na organiza-
¢ao administrativa, o interesse e a finalidade piblica, ficam nulos ou
anulaveis:

~ de parte da Administracdo, os contratos celebrados por 6rgaos
ou pessoas carentes, de competéncia funcional para tanto:

~ de parte do particular, os celebrados por pessoas incapazes
no tocante a qualificacdo, exigivel nas leis pertinentes.

Sem diivida, as regras privadas, aplicam-se analogicamente. So-
bretudo nos contratos nulos de pleno direito ou nos anulaveis que
desdguam na possivel rescisdo. 2 A exacio, no Direito Administrativo,
¢ irrecusavel no uso das prerrogativas, tao-somente porque dela se
tira a legitimidade no trato das coisas pablicas.

E da competéncia, portanto, ativada do exercicio da funcéo, que
a vontade se manifesta. Nio porém contra a lei ou a norma. Pela
capacidade o particular convenciona-se tomando obrigacdes. Nao po-
rém quando incapaz de assumir compromissos que além de juridicos

$do econdmicos. Em suma: competéncia + capacidade = acordo
administrativo.

Situacdo dos contratos administrativos

3. Pela tradicdo. conforme pressupostos contidos na ordem juri-
dica geral, em tese os contratos com respeito & esfera do direito, “den-

2 Clovis Bevilacqua ~ Direito das Obrigacses, Contrates nulos. Dos con-
tratos anulaveis, Rio de Janeiro. 1954, p. 153-154.
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tro da qual se perfazem. dizem-se piblicos ou privados. subdivididos
estes 1ltimos em civis e comerciais’ . 3

Cabe ao Direito Administrativo, nos limites da sua autonomia.
Jar colocacdo tedrica e pratica aos contratos administrativos, * N&ao
esquecendo, diante da diversidade da realidade juridica. de situa-los
na devida relagdo, e consoante se diferenciem quanto a finalidade
daqueles de direito privado. ®

A natureza das obrigacdes, por sua vez, dizem com o direito po-
sitivo e a [inalidade piblica. Nascem as obrigacdes contratuais. eco-
nomicas ou simplesmente de servicos, dos compromissos das partes
vinculadas na relagio juridica, seja a vinculagdo gratuita ou onerosa.

Considerando um contrato administrativo em si mesmo. segundo
a natureza que The da constituicio, o modo pelo qual chega a ter vida
juridica, dir-se-do administrativos por influéncia de trés fatores cons-
tantes da formacdo, o interesse, o sujeito e a finalidade.

Normas e regras de conduta

4, A designacéo especial de contratos administrafivos, porguan-
to na estrutura ndo se diferenciam dos privados, é devido tdo-somente
a finalidade que ha de envolver a Administracdo como parte, também
cbrigada a cumprir na reciprocidade determinadas obrigacdes.

4 Clovis Bevilacqgua. ob. cit, p. 156.

+ Na literatura: Augusto Tavares de Lyra Filho — Contratos Administrativos,
Ric de Janeiro, 1941; Cesare Cammeo — I Contratti della Pubblica Amministrazione,
Fiorenca. 1954: . D. B. Mitchell — The Confracts of Public Aufhorities. Londres,
1954: André de Laubadére. Traité Théorique ef Pratique des Contrats Administrea-
tifs, Paris. 1956; Henri Zwalhen — ILe contrat de Droit Administratif, Zurique.
1058: José Luiz Gonzalez-Berenguer Urritia — La Contratacion Administrativa,
Madrid, 1966; Francesco di Renzo — [ Contratti della Piblica Amministrazione,
Milzo, 1969. Mais recente, abordandc toda otica do contrato administrative, con-
siderar nos diferentes aspectos juridicos: Miguel S. Marienhoff — Trafado de
Derecho Administrativo, t. 111-A, Buenos Aires, 1978
5 "Sto contratos peablicos ou administrativos os celebrados pela Adminis-
trag3o pablica, em sua fungdo administrativa, os quais. se oferecem particularidades
na sua formacao, obedecent, como os de direito privado, aos preceitos fundamentais
do contrato: capacidade das partes, acordo de vontades, objeto licito, forma legal
ou nio defesa em lei” (v. Clovis Bevilacqua, ob. cit, p. 156). Também: José
Mattos de Vasconcellos — Dircito Administeativo. t. 11, Rio de Janeiro, 1936,

p. 207-208.
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BEvidentemente, em virtude das obrigag¢tes, os pontos de contacto
cainr os contratos privados, s8o os que afastam possiveis divergéncias
doutrinarias, a saber:

— acordo de vontades:
— objeto licito;

— forma legal

— capacidade das partes.

Entendendo que capacidade na &rea do Direito Administrativo
resolve-se pela competéncia, é fora de divida que ao poder piblica,
“vivendo dentro da norma juridica, ndo seria licito dela sair, violando
ou ferindo principios que tragam a prépria razio de ser do Estado”. 8

Precisa ficar claro, portanto, que a resposta as obrigagbes, vem
em principio imperativa. ja que é a propria Administracdo que impde
a si mesma regras de conduta, e acs particulares regras equivalentes
na execucdo ou na prestacio dos servicos.

Exigéncias para execucgo ou prestagio

5. As obrigagdes ficam devidas de fato e de direito, comprometi-
das na execucfio ou na prestacio, diante da validade dos contratos
administrativos, que exigem:

— sejam celebrados, dentro da organizagio. no regime de com-
peténcia;

— sejam efetivados, no interesse ptiblico, a fim prover servigos
autorizados;

— sejam formalizados de conformidade com a norma legal pre-
existente,

Dai ja na formagfio do contrato administrative, surgirem na rela~
¢8o juridica implicagdes pré-obrigacionais, tais como prazo-tempo ou
preco-custo do servico, “quer o cumprimento das obrigacdes estipula-
das se verifique de uma s6 vez, quer parceladamente”.?

6 José Mattos de Vasconcellos, ab. cit.. t. II. p. 208.
T José Mattes de Vasconcellos, ob. cit., t. IT, p. 209.
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No que tange & execugio ou a prestagdo, nenhuma regra obriga
wpenas uma das partes, pois as obrigacdes siio reciprocas diante da
comum finalidade. Quem pede o servigoc paga por ele. Quem
recebe, também ficou dito, responde pela exacio obrigacional.

As medidas cautelares est@o insertas na lei. 8 Igualando os postu-
jantes, nivelando as partes, estabelecendo garantias, explicitando obri-
gacdes. Obras e outros servigos ndo se fazem fora do direito obriga-
cional, nem distantes de pressupostos distorcivos da legitimidade.

$  Manoel de Oliveira Franco Sobricho — Comentérios, ob. cit., p. 272-274.
Nzo é preciso dizer que "o exercicio de potestades supde, de sua parte, o nasci-
mento de todas as demais figuras juridicas subjetivas, isto € direitos subjetivos,
interesses legitimos, deveres e obrigagdes” (v. Juan Carlos Cassagne, ob. cit, t II,
p. 134},



Capitulo II

OBRIGACOES NA EXECUGAO E NA PRESTACAQ
DE SERVICOS

Sumarin:  Q critério determinante — Obrigacdes nos acordos alea-
térios. Efcitos juridicos obrigacionaiz. A impcrténcia da adjudicacio. As

obrigaydes no ordenamento legal.
O critério determinante

6. Todas as obrigagdes, nos contratos administrativos. sejam
de execucido de obras ou de prestacdo de servigos, embora possam
possuir natureza conceitual diferenciada, pertencem as partes na re-
ciprocidade ¢ passam a cobraveis quando ndo cumpridas.

Segundo melhor doutrina, porque realista nas situacdes juridicas
bilateralizadas subjetivamente, "é inexato que nio existam atos admi-
nistrativos bilaterais” ou que o contrato administrativo no meérito "nio
gere obrigagdes quando celebrados com particular”. 1

Ao falar de acordo de vontade gerador de obrigacdes, estamos
a falar de atos que unidos diante de uma finalidade de servico pabli-
co, resultam no direito obrigacional, em principios aplicaveis num re~
gime préprio de mutua responsabilidade.

Basta o critério determinante de caréter finalistico administrativo
para definir substantivamente os acordos formais celebrados com a
Administracdo no sentidec da situacao juridica criada. das relagfes
quando legitimadas e das obriga¢ées quando consumadas.

! Miguel 8. Marienhoff .~ Tratado de Derecho Administrativo. t. 1I1-A,
Contratos administrativos, Buenos Aires, 1978, p. 27-34.
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Qbrigagées nos acordos aleatorios

7. Desde que determinado servigo pitblico possa ser obizto de
contrato administrativo, integrando pela colaboragdio ou participagio
particulares na perseguicio de finalidade especifica ou essencial, as
obrigacBes desde logo singularizam direitos qualificaveis.

Em variadas hipdteses relacionais, as obrigacées se mutualizam,
quando da ocorréncia:

— da concessdo de servicos publicos:
~ da construcio de obras publicas;
— da cessdo de bens do dominio publico.

Strictu sensu, inclusive nos countratos aleatérios, a prerrogativa
de permitir ou autorizar impbe obrigacdes correspondentes as partes. 2
Nao obstante tais obrigacées nio configurarem servicos, obras ou ces-
sao de bens publicos, mas compromissos que, exigindo tutela, exigem
respeito pelas condicdes estipuladas.

A expressdo vontade, de alta significaciio juridica. quando co-
nhecida num acordo ou fusio de interesses, faz ponto de partida da
responsabilidade obrigacional. Por certo, desde manifestada, exterio-
rizada e formalizada, constitui no contrato-lej entre partes. dimensio-
nando entre elas verdadeira troca de obrigacdes.

Néo importa o carater aleatério do acordo, mas as obrigaces
que. na vigencia do acorde, recaem sobre as partes. Embora. a Admi-
nistragdo deva, a priori, exercitar certo controle preventivo. apés for-
malizagdo das condicdes nada mais resta senfio cumprir © convencio-
nado. denuncia-lo ou responder pelo que pactuou.

2 E o caso de o Estado, atruvés da Administracdo, permitic ou autorizar a
explorac¢@o dos jogos de avar, loterias ou sorteios publicitarios. Diretamente. com-
reie ao Estado, desde gue haja para tats permissdes ou autorizagdes uma desting-
430 para certa quantidade de lucros ohtidos, tutelar o cumprimento das obrigacoes,
de cbrigagées por ele assumidas ¢ pelos beneficiarios de wma atividade exercida sob
iiscalizaqﬁo administrativa, In casn, aqui, se nio ha vontade reciproca, nao ha
fermissio e nem autorizacdo. As obrigacdes, por isso. de dar, de fazer cu de
explorar, decorrem i singuli da finalidade do que se presta conforme o formal-
mente aiustado.
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Efeitos juridicos obrigacionais

&. Ratio iuris, selecionando ou nio executores ou prestadores de
servicos publicos, a Administracdo vincula-se, de direito, as conse-
qiiéncias que produzam efeitos juridicos obrigacionais. Nio obstante,
o principio geral basico traga no seu bojo, no sentido da validade,
o dever legal de concursar os interessados.

Em matéria de obrigagdes, tanto faz esfe ou aquele regime, a
existéncia ou ndo de sistemas de selecio, a livre escolha ou a escolha
condicionada, a contratagio direta ou indireta, porque, a rigor, os
meios adotados ndo isentam as pesscas do cumprimento obrigacional
e do respeito pelo principio da responsabilidade.

Quando a Administracio quer um servico e o oferece aos parti-
culares, toma uma decisdo administrativa de repercussdo juridica, na
qual a aceitac¢io pelo administrado presume desde logo obrigacSes para
ambas as partes, cujas garantias estdo e procedem da vontade de dar,
de receber, na formalizagio e na adjudicacgio.

Manter o celebrado, conquanto existam riscos, o fortuito ou a
imprevisio, nio & questio sendo avalidvel apés eventos danosos. Da
adjudicacdo, etapa final da entrega do servico, as obrigac¢Bes se tor-
nam imperativas, os efeitos juridicos imediatos, as garantias assegu-
radas nas dimensdes relacionais.

A importancia da adjudicacdo

9. Esta nisto a importancia da adjudicagdo: “é ato emanado
da Administracio mediante o qual esta, integrando uma anterior ex-
pressio de vontade, completa o acordo de que nasce o contrato admi-

3 Na doutria: Anténio Marcelo da Silva ~ Confrafagses Administrativas,
Sido Paulo, 1971; Bartolomé A. Fiorini — Licifacién Peablica, Buenos Aires, 1972;
Carlos Leopoldo Dayrell — Das Licitages na Administragdo Piblica, Rio de Ja-
neiro, 1973: Hector A. Mairal — FLicifacién Publica, Buenos Aires, 1975; Hely
Lopes Meirelles — Licitagio e Confrato Adminisfrativo, S&o Paulo, 1975; José
Roberto Dromi — FLa Licitacién Priblica, Buenos Aires, 1975; Lucia Vale Figuei-
redo — Direitos dos Licitantes e Prerrogativas da Administragdo, So Paulo, 1977;
Oswalde Aranha Bandeira de Mello — Licitagiio, Sao Paulo, 1978
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wisirative Lt Pronunciando-se, a Administracio obriga-se. aceita
_ompraissos ha normalidade efetiva ou valida direitos. _

Nzo cabe aqui, na discussdo de matéria obrigacional, uma vez
decretada a adjudicacfo, trazer & colagdo problemas posteriores de
sxecuciio e prestacdo, mas sim dizer que a entrega do servigo ao par-
:ictlar resolve-se em obrigacdes, de uma e de outra parte. tendo em
mira a finalidade pdblica perseguida. _

0 alcance da adjudicacdo projeta-se no tempo juridico do con-
wrato administrativo. Tudo no futuro vai depender da normalidade ou
da anormalidade da execucdo ou da prestacio. N3o porém as obriga-
zHes licitamente integradas no contrato, isto & provenientes das von-
ades conjugadas.

Evidente, no sentido das obrigacdes, que a norma requerendo lici-
:acdo publica, cumprida na exagfio dos propésitos administrativos,
constitua a salvo de implicagdes recursais. a partir da adjudicagdo

direito obrigacional, obrigacdes iguais no tocante a finalidade, equi-
valentes no desenvolvimento da execucfo ou prestagio.

As obrigacdes no ordenamento legal

10, A procedéncia das cobrigagdes nos contratos administrativos
logicamente depende do ordenamento legal, que em cada pais reguia
os modos do particular colaborar ou participar da atividade adminis-
rrativa, exercitando tarefas ou servicos, integrados, quanto & natureza,
1as funcées estatais. ”

Miguel 5. Marienhoff. ob. cit.. t. III-A, p. 250.

% N&o se aponta uma nagio politicamente organizada que ndo haja disci-
olinadec o processo concorrencial ou licitatério. E este um dos capitulos mais im-
sortantes do Direito Administrative. Por contemplar direitos que se harmonizam
cam as necessidades publicas. As construgdes juridicas, no geral, universalmente
visam @ critérios de legitimidade, de imparcialidade ¢ de moralidade (v. Manoel
de Qliveira Franco Sobrinho ~ Confrole da Moralidade Administrativa, O ato
administrativo no contrato com a administragio. A moralidade legal no ato-contrato
dmicistrativo. Sdo Paulo, 1974, p. 123.137). Ademais. na adjudicacfio. pela indole
a5 obrigagdes, incorporam-se direitos s partes, direifos que nos regimes reclamam
“i¢ por reconhecimento, mas por protegio objetiva e subjetiva. As implicagGes
~anham relevo dando vida a dois pontos essenciais: um da obrigagdo, traduzindo
“iolagio da lei ou do confrato; outro da obrigagho ser suscetivel de execucdio
i, Tean Carlos Cassagnz, ob. cit, t. I p. 137).

cemlig e 12
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Nas coisas de aparente menor relevo, onde a atividade adminis-
trativa parece desimportante, as obriga¢Ses surpreendem de parte a
parte, sensibilizando o principio da responsabilidade, Lembremos a
compra de iméveis, as locagdes, a reparagio de veiculos ou os leildes
de bens que passaram a piblico, e ai temos, a legitimidade presidindo
o comportamento juridico relacional.

Portanto, do ponto de vista juridico, do dngulo em que se coloque
o analista, tutela, controle ou fiscalizagdo, como condigdes técnicas ou
financeiras, decorrem de obrigaces exatamente figuradas. Os encar-
gos, constituindo obrigagbes comuns, como 0s riscos de igual maneira,
afetam a relacdo juridica conforme se cumpram ou nao as estipulactes
obrigacionais.

Corolario das obrigagdes de parte da Administracdo, estao os
direitos do particular co-contratante, estes derivados das obrigacBes
assumidas, Assim os efeitos do contrato administrativo desdobram-se
entre a execucdo e a prestagdo, e o cumprimento daquilo essencialmen-
te previsto nas condicdes regradas ou estipulagBes trocadas. Estipu-
lagBes refletindo intercorrespondéncia obrigacional.



Capitulo 111

REGRAS PRIVADAS LEGITIMANDO ATIVIDADE
CONTRATUAL

Sumirio: O inferesse ptiblico ¢ de todos. Pressupostos com suporte
nos direitos. A Administracdo age na direcdo do administeado. Prepon-
derdncia da ordem posifiva. Apenas as fontes sfio especiais.

O interesse publico é de todos

11. Cumpre voltar a destacar, agora ja em maior profundidade,
a influéncia das regras privadas que legitimam a atividade adminis-
trativa, Como ndo pode deixar de ser, esta é uma visivel tendéncia
doutrinaria nada tecrizante, mas assentada na realidade das relacdes
juridicas, !

1 No Brasil, nio de agora, mas de ha muito, ilustres estudiosos vém, com
vonhecimento dos fatos no Direito Administrative, tentando colocar a problemitica,
na sua devida posicio doutrinaria. Senfio, vejamos: Carlos Medeiros Silva —
"Pessoas Juridicas de Direito Publico e de Direito Privade”, in Revisfa de Direifo
Administrativo, vol, III, Rio de Janeiro, 1952, p. 434; Fernando Henrique Mendes
de Almeida ~ (AdministracGo Publica no Direite Privado”, idem RDA. n® 67,
Rio de Janeiro, 1954, p. 388; Lafayette Pondé — “Vontade Privada na Formagio
ou na Eficacia do Direito Administrative”, idem RDA. n° 63, Rio de Janeiro, 1954,
p. 16; Miguel Seabra Fagundes — "Da Contribuicio do Cédigo Civil para o
Direito Administrativo”, idem RDA, n® 78, Rio de Janeiro, 1958, p. 1; e do mestre
Ruy Cirne Lima, dois importantes trabalhos: "Direito Administrativo e Direito
Privado", idem RDA. vol. XXVI Rio de Janeiro, 1955, p. 19; "O Codigo Civil
¢ o Direito Administrativo”, idem RDA, n° 62, Rio de Jazeiro, 1956, p. 1. Embora.
4 matéria continue em debate doutrinario. as tendéncias em tese se harmonizam.
conforme a realidade do ordenamento juridico positive, Nada melhor, ao jurista, ao
administrativista, que a objetividade no trato das coisas piblicas e privadas. Prin-
¢ipalmente guando, na atividade administrativa, as pessoas se comungam de uma
mesma finalidade.
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A noticia de um Estado ihado, existindo em conflite com a or-
dem iuridica. sequer justificar a existéncia da organizacio administra-
tiva. A idéia de uma Administracko estanque, divorciada de principios
institucionalizados, sequer explica limitacdes que se farem normais
em nome do interesse piablico.

Alias, o interesse piblico ndo pertence a ninguém porque ¢ de
todos. Algo superior. subjetiva-se necessariamente, tentando 2 mate-
rializacdo. Em razao dele, toda atividade administrativa procura fina-
lizar-se, Sem com isso se afastar da ordem juridica e desconhecer o
administrtado seu principal beneficiario.

Quanto a figura do administrado, real como pessoa, natural, fisi-
ca ou juridica. insere-se na ordem social, politica e no ordenamento
juridico, sem a gual o Estado néo se compde e nem se ativa, realizan-
do finalidades de interesse geral. porém vinculadas a colaboracio ou
a participacdo dos individuos.

)

Pressupostos com suporte nos direitos

12. Na area do direito piblico, a colaboracio ou a participagio
particular, assumindo sempre propor¢des relacionais, desemboca na
area do direito privado, juntando relacdes com obrigacbes, possibili-
tando posicdes justapostas que nascendo de atos reciprocam-se na
mesma comunhio de interesses.

Conhecendo a sociedade natural, social por exceléncia e juridica
por conseqiiéncia, a Administracio:

— utiliza-se das regras e principios do direito privado em favor
do gue objetiva e do administrado;

— exercita como pessoa atos de vontade unilateral que na pro-
jecdo dos efeitos geram obrigacdes.

Isso que é proprio da pratica juridico-administrativa, porque nos
pressupostos bésicos assenta ou tem suporte nos direitos. nfo distin-
gue nem pode distinguir em face da teoria geral do direito, principios
ou regras diante da vontade validamente utilizaveis pela Adminis-
tracao. =

-y,

? Qutros dois trabalhos, chegam para demonstrar, em diferentes regimes, as
reziz tendéncias doutrindrias na pratica administrativa. Apenas. para consulta: Aadré
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Do contrario, interesse ou servigo publico, um. conceito subjetivo
e outro, objetivo, apenas seriam expressdes ociosas. NAo teriam dado,
como de fato deram, substantivamente aoc Direito Administrativo, des-
de que passamos a entender autonomicamente, [e880as. atos e conrra~-
ros administrativos.

A Administracdo age na direcio do administrado

13. Vale uma indagagho: como, do interesse piblico, chegar-se
ao servico publico? Resposta légica: somente através da vontade e de
atos de manifestacdo da vontade, ja que o que realiza a Administracio
determina-se pela persequicdo de uma finalidade concreta. 8

Dai também outra indagacdo: é possivel na ordem interna ou
externa administrativa, atingir no interesse publico uma finalidade de
servigo, sem a colaboracdo ou a participacdo do administrado? Eviden-
te que ndo. Todo ato publico serve o administrado, quer agrupado
ou nao.

Nos atos administrativos as projecGes juridicas tomam a direcio
dos administrados. * Nos contratos, vinculando interesses, as vontades

3 Demais a mais. o conceito de servico piblico, na sua pura nocfio juridica,
nac é wmn conceito indetermindvel. Sempre aparece figurado diante de vuma fima-
lidude concreta. Ao contrério do inferesse piblico, que pode assumir caracteres
circunstanciais, o servico se faz qualificado e nominade. O que variam sfo os ins-
trumentos modais de agio administrativa, Lembre-se: Marcel Waline — La Nocisn
del Servicio Publico, trad, esp., Buenos Adres, 1954, No estude, o professor de
Paris, embora ligado & rigorosa tradicdo doutrindria, abre clareiras novas na lar-
gqueza da sua conceituagio. Para que possamos, hoje, separar os conceitos, o de
inferesse e o de servigo.

+ Mancel de Oliveira Franco Sobrinho ~ Afos Administeativos, Categorias
comuns de atos administrativos, Categorias tipicas de atos administrativos. Catego-
vias especiais de atos administrativos, Sio Paulo, 1980, p. 139-146-155.

Hauriou — Utilizagdo em Direito Administrativo das Regras e Principios do Di-
reifo Privado, trad. port. — in Revista de Direito Administrativo, vol. 1, Fasc, 11,
Rio de Japeiro, 1957: Francisco Soto Nieto — "'Voluntad Unilateral Generadora
de Obligacienes”, in Informacion Juridica, vol. 313, Madri, 1972. Ninguém quer
sma doutrina nada polémica. O que se quer, na verdade, é detectar problemas, ta]
como se apresentam. Desde gue a Administragao utilize regras ¢ principios de direito
privado. ‘e 2 vontade dela gere obrigacdes nas relacSes administrativas. Ja que
as obrigactes se fazem virtuais. ngo hd como desconhecé-las apelando para a
mexorabilidade das potestades publicas, ou seja. das prerfogativas ou privilégas

estatais,
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se unindo, dio maior sentido as relagdes. ® Ha interesses que senda de
servicos a executar ou prestar estabelecem obrigacdes ajustadas
aos fins.

Todo sistema recursal, como todo regime de apelo jurisdicional,
em face da atividade administrativa, por razdo dos principios da le-
galidade e da responsabilidade, visam a protegiio do administrado e
o respeito pelo ordenamento juridico, pois que & Administra¢do nao
se nega utilizar dos meios de direito privado.

Preponderancia da ordem positiva

14, Ns&o ha nenhuma quebra de unidade da ordem juridica, no
fato da Administracdo ao relacionar-se com particulares, adotar re~
gras e principios do direito privado. Porque, também, no tocante i
relagdo juridica, quando variavel a finalidade, os casos se apresentam
definindo obrigagdes peculiarizadas. ¢

Sem davida, sdo as razbes cienfificas e ndo as razdes praficas
que levam a doutrina a justificar posi¢bes teéricas na conceituagio
sobretudo dos contratos administrativos. Entretanto, sabemos, "sdo
iguais os contratos privados e os ptblicos, independentemente da le-
qislacdo que os regule”.”

. Manoel de Oliveira Franco Sobrinha — Confrafos Adminisfrativos, Rela~
¢bes ¢ obrigacSes nos contratos administrativos, As partes nos confratos adminis-
trativos, Caracteristicas dos contratos administrativos, Sdo Paulo, 1981, p. 30-39-46,

# Na pratica administrativa, tendo em vista as situa¢Bes juridicas concretas,
onde ndo se tem como no Brasil apontamentos positivos. sobretudo na esfera de
vida do direito publico, os casos. guando surgem esporadicos, reclamam sclugdes
casuisticas. Isso n3o € bom, mas é fregiiente. Basta a leitura de um magunifico re-
pertério para se concluir, no tocante @ matéria de contratos, que as decisdes admi~
nistrativas no pais exigem e continvam exigindo interpretacfio, conforme as dividas
suscitadas. Consulte-se: Corsindio Moateiro da Silva, Os Fafos e o Direito, Bra-
silia, 1981. Cada caso fica sendo um caso. Ora o direito piblico atua, ora o di-
reito privado regula. Cumpre advertir, no entanto, em face da ordem administrativa
existente, que ai estio relagfes juridicas. que ai estdo obrigagSes decorrentes de
relagdes, exigindo dos experfs ou de especialistas do porte intelectual do citado,
esfor¢o para harmonizar com sabedoria os fafos com o direito posta. Ou vice-versa.

" Recaredo F. de Velasco — Los Confrafos Administrativos, Madri, 1927, p. %.
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Do ponto de vista pratico, ac se utilizar nos contratos das regras
nrivadas, a Administragdo nada mais faz que reconhecer a predomi-
nancia da ordem juridica positiva, ja que os principios do Cddigo
Civil em termos bastam para todos acordos contratuais de natureza
administrativa.

Dificil nao concordar, em face da substantividade juridica dos
contratos administrativos, que da rela¢do juridica motivada nio deri-
vem obrigagbes mutuvalizadas, compromissos nio sd de servigos, senfo
também de prazos certos, tal como acontece na esfera do direito
nrivado.

Apenas as fontes sdo especiais

15, Verifique-se que, no Direito Administrativo. a nomenclatura
¢ a mesma do Direito Civil, embora com respeito a ordem juridica
geral, as normas se dispunham desde a origem a reger ou a resolver
questdes nas quais a [inalidade fica colocada a nivel do chamado
interesse piblico.

Observando, na préatica, um tipo de contrato com a Administra-
.flo, constata-se que “as fontes legais da contratagdo administrativa
«d0 especiais, mas que a legislagio comum pode e deve aplicar-se”,
atendendo porém, além dos elementos formais, o que se compreende
por finalidade piiblica. 3

Nao podemos, no entanto, dizer que os contratos administrativos
sejam especialidades dentro dos contratos civis, pois a2 mais dos ele-
mentos que concorrem para sua formacdo, ha o interesse piblico, o
servigo propriamente administrativo e a satisfacio de necessidades
tornadas compulsérias,

Registre-se, entretanto, que as condigdes aceitas e que partem
de atos de vontade, entre pessoas firmando relagio juridica, ndo sdo
mais que imperativas condigées obrigacionais, exigindo dos pactuantes,
conforme a finalidade do servigo, a mesma submissio existente nas
modalidades privadas.

* Recaredo F. de Velasco. ob. cit. p. 5-6. Aqui, em termos genéricos, em
virtude da maior atualidade, consultar nos diversos enfoques préticos e doutrinérios,
pela sua alta importéncia no pensamento juridico, a valiosa contribuiciio de Miguel
S. Marienhoff — Tratado de Derecho Administrativo, t. 11I-A, Contratos Admi-
nistrativos, Buenos Aires, 1978.



Capitulo 1V

OBRIGACOES VARIANDO CONFORME GARANTIAS

Sumirio: Clausulas constituindo obrigagdes. Clausulas, condiyaes
resolutorias. Direifos ao lado de obrigagGes. Fiscalizacdo do cumprimento
do confrato. Estrutura = relagdo -+ obrigagées.

Clausulas constituindo obrigagdes

16, Nos contratos administrativos, cada clausula de servigo,
na execucio ou na prestagdo, constitui uma obrigagdo. Equiparando-se
as leis, & preciso que haja um preceito ponderado de ordem pablica,
para que, nio havendo contingéncias estranhas, possa haver alteragio,
modificagdo ou mesmo rescisdo.

Enquanto durar o tempo do contrato de servigo, possuem direito
as partes, portanto Administragio e co-contratantes, na legitimidade
para exigir acatamento da convengdo, pois continuam estaveis na rela-
¢do juridica as obrigagdes de fazer, tanto no sentido do executar como
no sentido do prestar.

. Como as hipéteses de servico variam segundo situacdes adminis-
trativas, as posicdes de credor e devedor ficam claras nos casos con-
cretos, restando na execugdo saber quem responde como devedor, e
na prestacao quem responde pelo servigo diante da eficiéncia 2 con-
tinuidade. A questdo, no direito publico, funde-se numa sé.!

1 Na verdade, verifique-se na execugio de obras, as partes saoc credoras e

a0 mesmo tempo devedoras. Uma pelo que deve executar. Qutra pelo gue deve
pagar. Qutrotanto, observe-se nas concessdes, de parte da Administragio recebe-se
0 servico bem prestade, como credora que ela é. Do lado do particular a prestacio,
que traz como condigio um certo pagamento ou compensagdo pecunidriz, a exi-
géncia é na especialidade, de eficiéncia e de continuidade.
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Na execucdo de servicos a Administracido da coisa ceria. e o
particular, aceitando, fica com a obrigacfio positiva de fazer. Na pres-
tacdo a Administragio oferece, e o particular, aceitando. fica -om a
obrigacdo dc presiar. O que importa sio os intuitos que levaram cs
contraentes a se vincularem obrigacionalmente.

Clausulas{condicdes resolutorias

17. Compreende-se. assim. que as repara¢bes pecuniarias teriio
de ser suficientes nas contratacdes administrativas. E pague quem
pagar, Administracio ou usuarios, dificilmente se apontam no Direito
Administrativo as obrigagdes de ndo fazer. a n&o ser que a impossi-
bilidade venha relativa ou absoluta.

Possuindo, no geral, as clausulas, nos contratos adminisirativos,
condicGes resolutérias, a relagdo juridica e o vinculo obrigacional de-
pois da formalizagdo, produzem suas naturais conseqii€ncias. ja que
as obrigacdes se localizam num espago que vai do interesse piblico
ao servico publico, ?
© * Acontece que, nio sé no Direito Administrativo, as obrigagSes
originadas de atos e contratos dimanam e nascem da vontade das
partes, A dificuldade aqui, afastadas as normas civis, estd em nome
do interesse pﬁblico, diante de clausulas resolutdrias, avaliar as even-
tuais circunstancias negativas,

Por certo, no focante as obrigacdes. embora perfeito o contrato
administrativo, desta saber até que ponto podem manter sua rigidez.
Se se suprime o carater de rigidez falecem as garantias. garantias

2 Tomando o interesse, a utilidade ou a necessidade piblicas come conceitos
afms. a posicdo no tocante & atividade administrativa permitida é sempre uma sd.
Gozando de poder discricionario para determinar sua vontade, a Administracdo
sem’ divida pode adotar critérios politicos nas operacdes administrativas, mas estes
critérios ma projecdo dos efeitos efetivam obrigagdes juridicas. Na fala de Reca-
redo E. de Velasco "toda operagio de apreciagdo das necessidades sociais € em
si mesma uma atividade politica, que se traduzird em conseqiiéncias juridicas” (v.
Los Contrafos Administrativos, Madri, 1927, p. 92). A posigo, como diz Velasco,
coincide com a doutrina de Gastén Jeze (v. Les Principes Généraux du Droit Ad-
ministratif, t. 1, Paris, 1940, p. 1-8) . Por maior clareza, na doutrina, ndc se pode
desconhecer as posicdes se Marienhofl (v, Trafado, t 1II-A, ob. cit. principias
aencrales, o, 20-39).
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que resultam de obrigacdes e que lhe dic na eqiiidade estabilidade
juridica no sentido da finalidade.

Direitos ao lado de obrigacSes

18. Com respeito a posicio da Administragio, duas conseqiién-
cias naturais resultam das contratacdes administrativas:

— uma de direifos que derivam do contrato e suas clausulas ou
diante das condi¢Ges avengadas;

~ outra de obrigacées que no tempo ajustado permitam o cum-
primento da execucdo ou da prestagio.

Nizo é bem a execugio do contrato ou a prestacio de pactuado
apos [ormalizagio que fica em analise. Mas as condigdes avencadas
gerando reciprocas obrigagdes. Igualizada, ao particular contratante,
2 Administracdo se possui direitos, também possui obrigagdes.

Tudo o dito faz “decorréncia do principio de que o contrato é
lei entre as partes e que suas disposicdes devem ser observadas igual-
mente por todos os contratantes”. ® Dominam nas hipéteses flagradas:
a verdade lex infer parfes e o fundamento pacta sunt servanda.

Acompanhando a execu¢io ou a prestagio, ndo pode a Adminis~
tracdo ir além dos compromissos que ficaram partilhados, jA que os
encargos na reciprocidade tomados pelas partes, passam a depender
de quem deu, concedeu e recebeu determinado servigo ptblico.

Fiscalizacdo do cumprimento do contrato

19. Jamais serd plausivel, mesmo no direito piblice, sobretudo
no Direito Administrativo, querer que as contratacdes envolvendo
obriga¢des ndo se ajustem formalmente as regras do direito privado,
pois o contetido do contrato de antemio conduz a direitos, obrigacfes,
encargos e responsabilidade. ¢

- % Hely Lopes Meirelles — Licifacgo e Contrato Adminisfrativo, Sio Paulo.
1679, p. 239,

+ “Em suma, o contefido do contrato é a vontade das partes expressa no

momento de sua formalizaco, Dai a necessidade de clausulas que fixem com fide-
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Isto porque, é importante repetir, a Administragio, em razdo do
Estado na atividade administrativa representada por pessoas juridicas
de direito publico, nio escapa nunca de ser sujeito ativo de direitos e
de obrigacdes. Nio s6 porém aqueles e aguelas impostas pelas Consti-
tuiches e pelas leis. ®

A fiscalizacdo do cumprimento do contrato. no curso da exe-
cucio ou da prestacio, diz com os direitos e com as obrigagdes. Os
direitos sdo aqueles do contrato. De igual maneira as obrigagdes sio
aquelas contratualizadas nas condi¢des resolutérias que o foram e
assim se realizam.

Ao hermeneuta, nio cabe, por antecipagiio do estudo das obri-
gacBes, pensar em circunstancias negativas que possam OCOITer nos
imprevistos ainda ndo acontecidos, porque a forca maior, o caso for-
tuito ou o fato do principe constituem eventos somente apreciaveis
quando impossiveis de normal superagio.

Estrutura = relacdo + obrigacdes

20. Ao confrario do que se imagina, as modalidades de garan-
tia. nos contratos administrativos, reforcam o entendimento das obri-
gagdes. Sejam elas de caugdo, fianga ou seguro, porque gquando
nedidas no oferecimento do servigo e integradas na formalizagéio con-
tratual, confirmam capacidade executéria ou prestatoéria.

Na verdade da relagio juridica, a garantia nfo so6 favorece a
Administracio, mas da também ao co-contratante minus reflexo da
execugdo ou prestagdo. Se até certo alcance representa idoneidade,

5 A Administracio, em fungiio ou representada por pessoas juridicas, nio
pode esquecer que outros sujeitos que com ela colaboram ou participam de servigos
publicos, também sio sujeitos ativos. Nada bavendo de passividade na atuagfo
dos particulares quando chamados a colaborar ou a participar da execugdo ou da
prestacio que tendem a perseguir finalidades piblicas essenciais.

lidade o objeto do ajuste, e definem com precisdo os direitos, obrigacBes, encargos
e responsabilidades dos contratantes, em conformidade com o edital e a proposta
a que se vinculam, nos termos das normas legais pertinentes” (v. Hely Lopes Mei-
relles, ob. cit., p. 228). Sem ditvida, in fine, tudo se resume em obrigagfes. Ficando
as obrigacdes dependentes do adequado comportamento das partes em face da pos-

sivel responsabilizagdo.
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uma vez aceita a garantia conforme o exigido. coloca no momento
a Administracdo a salvo de infragdes. 8

A correspondéncia da execugdo e da prestagdo com a finaiidade,
transporta-se ao cumprimento das obrigacdes e as garantias oferecidas,
estabelecendo regras imperativas subordinando as partes, pois os con-
traentes. depois de formalizado o acordo, ficam obrigades na eqiidade
&s mesmas normas antes convencionadas.

No regime do contrato administrativo, na estrutura forma! adqui-
rida da formalizacdo, destacam-se de imediato apenas dois pontos, o
da relacdo juridica e o das obrigagdes contraidas. Dos dois pontos
seguem as maneiras procedimentais, os modos de execucfio e 03z meios
pelos quais a prestacdo se efetiva na continuidade.

¥ Tanto isso ¢ logico, que a perda da garantia sé se pode dar, quando o
“seu ofertante laltar com o prometido & Administragdo’, em c¢asos podendo ser
mcorporada ao patriménio pablico (v. Hely Lopes Meirelles, ob. cit.. p. 232).



Capitulo V

DIREITOS DA ADMINISTRAGAO E OBRIGACOES

Susirio:  Obrigagées, efeifos e direitos, Ainda o critério finalistico.
Direitos na boa evecugdo ou prestacio. O cardter econdmico das obri-
aagoes. Objefividade na subjefividade.

Obrigagées. cfeifos ¢ direitos

2l. A causae obligationum, impulsionando a permitida atividade
administrativa, vem depois dos atos e dos acordos contratualizados,
deriva da relagdo juridica procurada em face de uma disposigio de
lei, da livre vontade manifestada ¢ de uma finalidade publica.?

Do exposto, podemos iniciar algumas rapidas conclusdes na base
da observagio dos fatos:

— na ordem juridica administrativa, a obligatio estando na von-
tade das partes, estd nas formas de realizacio material do interesse
pliblico;

— a obrigagao ex variis causarum [iguris determina-se através
de direitos conforme a lei previna, ou os fatos imponham solugBes
administrativas;

~ os direitos, que nascem de obrigacbes exatamente cumpridas,
de origem no conwventio consensus, constituem patriménio singulaf pb:
virtude da unido das partes.

De plano geral, no Direito Administrativo, a obrigacdo adminis-
trativa surge do vinculo que prende duas ou mais pessoas entre si

! Convém reestudar: Tavares de Lyra Filhe — Confratos Adminisfrafives, Qs
contrzies comoe fonte de obrigacdes, Rio de Janeiro, 1941, p. 9-16.
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no intuito de harmonizar promessas tornadas efetivas porque sancio-
nadas na ordem juridica para garantir a execu¢do ou a prestacao

de servicos publicos.
Ainda o critério [inalistico

22. Pacil observar para concluir, o critério da finalidade perse-
guida ou prosseguida, na pratica em virtude da diversidade do inte-
resse, prende-se nos regimes juridicos ac conteido das obrigacdes,
isto é, onde afigure-se nas rela¢des vontade subjetivando direitos.

Impde-se, em razdo do critério finalistico, ndo s6 no sentido de
assequrar o funcionamento dos servicos, mas de mandar executé-los
ou determinar a prestagdo, que nas hip6teses variaveis de interesse,
considere-se como parece claro o atribuido as partes nas situagdes
juridicas com a ténica de deveres obrigacionais. *

A questiio, para nés, deve limitar-se, portanto, a demarcar com
precisio o que esta entre o interesse pablico e a finalidade de servigo.
Dentro desse limite, procurar conhecer o dominio da relagdo e o que
ela, no livre acordo de vontades, estabelece subjetivamente entre dois
ou mais sujeitos de direito.

N3o se contestard nunca o carater voluntario da colaboragdo oua
da participagio do particular na execucdo ou prestagdo de servigos
pitblicos. A adesdo porém possui relevancia porque traduz condicdes
de natureza juridica dimensionadas nos regimes pelo desempenho
regrado de relagbes obrigacionais.

Direitos na boa execucdo ou prestacdo

23. Mesmo aceitando, no oferecimento dos servigos imposigGes
exorbitantes, as prescri¢des condicionadas na relagdo juridica. pas-

¥ “Qra bem: o conceite romano de contrato corresponde a um tipo preciso
de convengdo, cuja caracteristica reside na espécie de situagio juridica gue origina.
E a fonte principal das relagdes de obrigagiio, outro conceito cujo sentido esta
assente desde o direito romano, e cuja precisdo e utilidade seria ocioso discutir”
(v. Jodo de Melo Machado — Teoria Juridica do Contrato Adminisirativo, Coirm-
bra. 1936, p. 257}.
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sando nos acordos a ser lei do contrato com respeito as obrigacses,
ndo ultrapassam “os limites do direito civil”. 3

A afirmacgdo, todavia, ndo excluindo obriga¢bes da Administra-
¢ado, ndo lhe tira direitos quanto a boa execug¢do e & boa prestagio.
Ja gue a alteragdo dos valores econdmicos além do previsivel possa
aconselhar reavaliacdo das condi¢des resolutivas, pois o que vale ¢
o interesse publico em face da finalidade. *

Conhecendo, hoje, o contrato administrativo como uma evolucao
das formas contratuais, como tal estamos reconhecendo que também
evoluiram nos acordos piiblicos as realidades obrigacionais. A pro-
messa reciproca, ao que vemos, com a intervencdo da Administracgo
alcanca direitos e pertinentes obrigagdes.

As instituicdes administrativas, vivendo ou ndc em atividade,
sequem nas relacBes juridicas, nas situagbes juridicas consensuais,
sem que haja necessidade de distin¢des dogmaticas, o caminho apon-
tado das obrigacdes convencionais, nao precisando com isso fugir da
teoria classica das obrigagdes.

O cardter econdémico das obrigacdes

24. Geralmente de carater econdémico, as obrigagdes adminis-
trativas, por procederem de relagdes com a Administragdo, evidente
que se localizam distantes das obrigacdes civis ou comerciais. Encon-
tram localizagdo prépria no Direito Administrativo alojando-se entre
a vontade das partes e ¢ interesse publico de servigos.

Em outro lugar deste livro ja se disse que as obrigagbes admi-
nistrativas, como todo Direito Administrativo, sio uma questao de
finalidade, nio sendo forcoso confrontar estas com as obrigacdes co-

8 Jodo de Melo Machado, ob. cit., p. 215.

1 “A imprevisio é, portanto, inexistente como principio de direito civil, Mas
é uma regra hoje incontrovertida do direito pablico das obrigagdes, segundo ensi-
nam os proprios civilistas que vivamente a impuguam na esfera juridica privada”
{v. Josio de Melo Machado, ob. cit., p. 219}.

5 Vale. em seatido amplo, a locucdc de Clavis Bevilacqua: “se obrigagoes
s¢ podem formar. cuja eficacia limitada se baseia na pura eqgilidade. o maior nimero
delas, as que gozam de eficacia plena, devem ser denominadas obrigacdes leqais”
{v. Direito das Obrigaces, Rio de Taneiro, 1936, p. 59).
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muns de vez que as distingdes ganham resposta através de pressu-
posto: finalisticos, e niio em normas especiais. 3

U carater econdmico, tendo em vista o modo de existéncia das
obrigacbes administrativas, a feicdo do Direito Civil abriga interesses
justaposios e tém nos contratos administrativos, sustentados no prin-
cipic ca tradigdo, os meios que ddo a Administracio possibilidades
de aterdimento dos servicos publicos.

£ elicacia juridica, ndo esquecendo comprometimentos econdmi-
cos, passando a depender de solugdes financeiras, integra-se em torno
de normas objetivas e subjetivas, normas sinénimas de condicSes sin-
gulares em cada caso, porém indispensaveis & validade no encontro
de vornades em busca de um mesmo fim,

Objetividade na subjetividadc

2%, O problema, na ordem juridica administrativa, assemelha-se
aos regulados na esfera privada, ampliando-se. contudo, dada a
natureza das relagbes pablicas, e exigindo:

— entre as condigbes objetivas, que a obrigagio tenha por con-
teidc zlguma coisa determinada, possivel, licita, nio contraria a lei
ner: ao direito de terceiros;

— entre as condicbes subjetivas, que a obrigagio junte de uma
parte competéncia administrativa, ¢ de outra capacidade do co-con-
tratanie. a fim validar o consentimento.

Diai o motivo juridico pelo qual a rescisio unilateral pela Admi-
nistragko "ndo procede por razdes de oportunidade, mérito ou con-
veniéndia, sendo iinica e exclusivamente como sancio por culpa ou
falta cometidas pelo co-contratante”, evitando assim na prosecucio
do acerdo conseqiiéncias ressarcitérias. ¢

Az consegiiéncias reparatorias, de ressarcimento obrigacional, pnr
razoes de oportunidade, mérito ou conveniéncia, s6 no interesse pu-
blicc reavalidvel posuem justificagio cabivel, embora o interesse

~ hliguel 8. Marienhoff — Tratwda de Derecho Administrafivo, t- 1H-A,
Contre'er administrativos, Buenos Aires, 1978, p. 405,
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publico provado no sentido da extingdo das relagdes. possa nio deso-
brigar totalmente as partes.

A ligacao. ou os vinculos juridicos. entre a objetividade e a sub-
ietividade. dando estabilidade as relacfes administrarivas, simples-
mente nio permitem desfazimento das cbrigagdes. pele menos as
cumpridas até entdo, e as por cumprir prejudicadas ua esséncia pela
paralisacio dos servicos.

43-134 - 13



Capitulo VI

BASE CONSTITUCIONAL DAS OBRIGACGOES
ADMINISTRATIVAS

SuMirlo:  Prerrogativas ado desnatucam relacdes — (s cefeitos fi-
gades s obrigacdes — Eficdcia no cumprimento das obrigagses — Ele-
mentos na nogdo de servigo — Solugdes de direito obrigacional.

Prerrogativas ndo desnaturam relacées

26. Embora, 4 maneira dos atos, os contratos administrativos
expliquem através de prerrogativas administrativas o exercicio de fun-
¢Ges publicas essenciais outorgadas aos particulares, na extensdo dos
efeitos tais prerrogativas ndo desnaturam relacdes, situacdes juridicas
e inerentes condicdes obrigacionais.

As obriga¢des. na execugido ou na prestagio de servicos. ficam

estranhas a qualquer tipo de subordinacio. porgue:

— as prerrogativas ou privilégios especiais ou exorbitantes cm
favor da Administracdo s6 permanecem até o oferecimento do servigo
e sua aceitagdo 1nos termos em que propde o interesse piiblico
administrativo;

— recebido o oferecimento pelo particular. desaparecem os pri-
vilégios exorbitantes. passando as exigéncias a constituir normas
ou condi¢bes normais no acordo firmado e diante das obriga¢oes
avengadas,

Seja qual a espécie ou categoria de contrato administrative, )a

na lipificagdo "o mesmo cria segundo os caszos, uma obrigacdo pessoal
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ou um direito pessoal a cargo ou a favor do particular”. ! Deixando.
apos formalizagio, para trés qualguer prerrogativa antes no momento,
imposta acima do direito comum.

Inclusive, na eficacia todo contrato administrativo integra ou soma
condicdes na igualdade, condicdes que pertencendo as partes, ao rea-
lizarem o acordo até o linal, fazem-se regras a serem obedecidas e
nada mais dizem quanto a prerrogativas, mas sim com o adequado
comporiamento das pessoas envolvidas.

Qs cfcitos ligados as obrigaces

27, Qs impedimentos, ou proibi¢des, impostas antes ao parti-
cular contratante, por exemplo de subcontratar, ceder ou buscar
terceiros a colaborar, nada tém de excepcional. Correspondem a natu-
reza da contratagdo. ac pacto consensual, as condigdes avencadas
nascidas do acordo tal como foi efetivamente formalizado. 2

As obrigacées, limitadas 4 execugio ou a prestagdo, em todo
convénio celebrado com a Administragio, stricty sensa resumcua-se
a0 que se deve execufar ou prestar. Os efeitos é que surgem obriga-
cionais entre as partes. Repercutindo na relagdo juridica de maneira
imperativa, provocando ou ndo sangdes, reparagdes ou ressarcimento.

Tio ligados estdo os efeitos as obrigagdes, que da harmonia dessa
ligncdo depende a eficacia juridica. Desnecessario dizer do entrelaga-
mento das ohbrigacdes com os efeitos juridicos. Néo cumpridas, ou
mal respeitadas, as obrigagdes jnexecutadas out ndo prestadas, afetam
tanto a eficacia guanto a finalidade pablica de servico.”

I Mignel §. Marienholf — Trafado de Dereche Administrativo. t. 1I-A,
Comiritos administrativos, Buenos Aires, 1978, p. 315.

2 André de Laubadére — Traité Theorique ef Pratique des Confrats Admi-
mastrasifs, . J1 Paris. 1956, p. 103-106.

% Nao se pode. hoje em dia. tal é a importancia das relagdes administrativas,
dizer cema dizse Gearges Péquignot. que o contralo adminisirativo continua em
fase de claboracao doutrindria e legal (v. Contraf Administrati, Paris, 1945, p. 9).
Pur cormo nao & mwais assim. Meama voitando ao passado. estudando Gastén Jeze
au Recarsdo Foode Velasco, verifica-se que, embora a influéncia dos regimes, ndo
ohstante  as dovidas doutrindvias, o contrato administrativo ganhon estabilidade
cesucitenal o onatureza turtdica peculiar. Ninguém, nem mesmo André de Laubadere.
Qoga gue o conleato realizado com a Administraggo ndo coastitua uma fonte de

W2 |1('k GACHss
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Considerados os efeitos na razido de ser do préprio servigo, acom-
panhada a execugdo ou a prestagio, tendo em vista o acordo pela
sua natureza juridica. cada obrigagio resultando num efeito mantém
a unidade do contrato e com isso permite, na seqiéncia dos compro-
missos, que se atinja plena eficacia juridica contratual.

Eficacia no cumprimento das obrigacdes

25, Ora, ndo ha eficacia juridica nem efeitos juridicos guando
as obrigagées ndo se cumprem.? Se o gue se quer ¢ a execucdo de
alguma coisa ou a prestacdo de um servico, fica implicito que o acordo
tem curso e se consuma na esfera do direito obrigacional. No interesse
publico, comum e econdmico das partes.

O problema, assim, pode ser colocadoe e equacionado com bas-
tante simplicidade: "o fato de a Administracdo participar da relagédo
negocial com prerogativa de poder piblico ndo desnatura o contrato,
nem lhe retira a nafureza consensual’, mas apenas “qualifica o ajuste
como contrato piiblico regido por normas de direito publico™. ?

Nao desnaturando a figura do contrato, embora o servigo tenha
tinalidade piblica essencial, naturalmente que entre as partes ajustadas
ha, unindo-as, uma relacio juridica, além de reciprocas condigdes.
obrigacionais. Irreleva, pois, diante de igual finalidade, ultimado o
acordo, falar de prerrogativas ou supremacia estatal.

Saindo de uma fase assaz critica, o Direito Administrativo de
hoje esta mais perto das realidades juridicas. No seu contexto, dei-
xando para tras a Administracio simplesmente poder, encara proble-

+  Consultar. na cvolucdo do pensamento francés: Jean Rouviere — Les Con-

frats Administratifs. Paris, 1930, Georges Pequignot — Théorie Générale du Con-
trof Administratif. Paris, 1945; André de Laubadere .~ Trait¢ Thesrique et Prati-
guc des Contrats Administrats, Paris. 1936, Nao esquecendo na Italia as contri-
huictes de Antonio Cianflone. Cesare Cammec ¢ Francesco di Renzo. Na Espanha
vs estudos pioneiros, além de Velasco. de importdncia nae tradigdo doutrindria. as-
sinmdos por Sabine Alvarez Gendin, José Maria Boguera Olivar e José Luis Gon-
zalez-Berenguer Urritin. A grande preccopacdo, ndo muitas vezes revelada com
¢lareza, mas presente no tocante ao contetdo ¢ efeitos do contrato administrative.
dirige-s2 3 relagio juridica ¢ em comseqiiéncia dela as obrigagdes assumidas,

% Hely Lopes Meirelles . Licitagdo ¢ Contrate Administrativo, Sfo Paulo,
199, p. 197-198,



OBRIGACOES ADMINISTRATIVAS 187

was como o das obrigacdes, nac em torno de idéias nos regimes
roliticos, mas através de formulagdes e solucdes positivas.

Elementos na nocido de servico

79. A crise da nocio de servige pablico, tio pronunciada nos
cistamas autoritarizados, ndo deixa agora de ser uma crise precon-
ceituosa. ' Q servico publico existe in concrefo. na area interna ou
esterna da Administracdo, requlado juridicamente, disciplinado a uma
finalidade, limitando e ordenando a atividade administrativa.

Na nociio de servigo publico predominam elementos como pessoas
cxercitando atos, como atos criando situagdes juridicas bilateralizadas.
Fm tese. na generalidade, resulta de relagdo juridica. De vinculos
que unem. na igualdade e na uniformidade, condigbes que em nome
da que se faz e realiza. constituem obrigactes.

Edificios prblicos, energia elétrica, dguas correntes, transportes
coletivos, entre os servicos mais rotineiros, associam Administragic
¢ administrados. E para esta associagdo buscam-se as formas juridicas,
os meios ditados pelo direito positivo, os modos melhores de con-
secugdo dos objetivos [inalisticos.

Nos servicos nascidos da unilateralidade ou bilateralidade. a no-
cio na unidade fala de pessoa que os atende, do regime que os regula
e do fim que devem perseguir, No regime, tem o servico sua maneira
de figuracdo juridica, a maneira de adequar o comportamento admi-
nistrative as obrigacdes dele decorrentes.

Solucses de direito obrigacional

30. Todas as solucdes, nos conflitos entre Administragdo e
administrados. equacionam-se no campo do direito obrigacional. © Se

KA exorbitincia, coma fator na atividade, ou os chamados “meios exorbi-
lanles do direito comum’. confundiram Jean-Louis de Corail, de modo a destacar
o "interesse geral’ coma préprio da Administragdo, o que ndo é (v. La Crise de la
Notion Juridique de Service Public en Droit Administratif Frangais, Paris, 1954,
p. 1307, B preciso que se entenda o servigo piiblico como alge de concreto a
realizar, nominade e determinado objetivamente, apontando uma finalidade material.
Inseparavel da idéia de organizagdo, ligade & satisfacfic de necessidades coletivas

caracterizando meios juridicos regulares de agfio administrativa.

T Claro que o campo do direito obrigacional € largo demais para ficar apenas
contido na esfera do Dirsito Administrative. Todavia, havendo uma relacio juri-
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se da a Administragao a faculdade-dever de intervir, nem por isso
a intervengdo necessaria se faz fora dos quadros juridicos. Resguar-
dando a norma, [ranquias e a posicio dos particulares.

O consenso e a adesdo do administrado, ante o interesse pablico
e diante do servigo publico, antes de mais nada tem suporte nas bases
constitucionais e juridicas do Direito Administrativo. 8 A Adminis-
tracio. nada obrigando, também nada impée sendo em virtude de
lei, de poderes e de regras de competéncia funcional.

O sentido juridico formal na atividade administrativa e o regime
juridico pré-estabelecido. influem nas relagdes que a Administracio
efetiva com particulares, dando-lhe legitimidade no atuar e validade
quanto aos atos que exercita. A questdo, em si, tem limites subjetivos
¢ objetivos nas reciprocas obrigagBes assumidas.

Portanto, o respeito pelas obrigacées assumidas, provindas da
permitida atividade administrativa, subjuga a Administracio, mesmo
no exercicio de prerrogativas, 4 legitimidade e a validade dos seus
atos. ndo podendo nas controvérsias em nome de nove interesse pU-
blico apagar compromissos transformados em direitos.

¥ Ja que a lei estd na base das relacdes adwinisirativas e a norma na base
das situages juridicas administrativas, ndo € o simples consenso ou adesio do
administrado que conduz a exatas chrigagGes de servigos. Quem expressa sua
vontade ¢ a Administragdo. Quem aceita ¢ o administrado. As duas vontadcs. jus-
tapostas diante de mesmo interesse, ou de mesma finalidade, sensibilizam o Direito
Administrativo nas suas bases juridicas ¢ constitucionais. Na literatura. hd muito
os caminhos estdo abertos para a doutrina. bastando conhecer: Georges Vedel —
Les Bases Constitutionnelles du Droit Administratif. Paris, 1954, Nao se pode, con-
siderando realidades juridicas, simplesmente separar o pablico do privade. Nas
relagdes. as pessoas, da lei maior at¢ as incnores leis, constituem obrigagdes. Con-
traem com elas direitos que se integram nas pessoas ¢ que passam a- exigiveis tam-
bém em desfavor da Administracdo.

dico-administrativa, uma sitvagdo juridico-administrativa e obrigacbes consegiien-
tes da relagdio e da situagSo criade o que estd em jogo nos conflitos é o proprio
ordenamento positivo, as garantias e os direitos assegurados. Nas figuras negociais.
onde a finalidade é a execucfio ou a prestagao de servicos pablicos, domina o di-
reito obrigacional. Do contrario. nem sob coergio, o administrado colabora ou
Participa.



Capitule VII

CONTROLE ADMINISTRATIVO EM FACE DE
OBRIGACOES

Sumario:  Equivaléncia juridica nos ajostes. Igualdade nos encargos.
Tempo convenicnte e modo ajustada. Sentido do controle administrativo.
Respansabilidade obrigacional.

Equivaléncia juridica nos ajustes

31. QO direito obrigacional, envolvendo nos seus principios un-
positivos o Direito Administrative, nas suas regras imposigdes que
determinam a atividade administrativa. infliginde 4 Administracio
normas de relagdes juridicas, imprime aos compromissos assumidos
carater for¢ado diante de peculiares preceitos legais.

A obrigatoriedade, caracteristica imposta por lei na ordem juri-
dica, mutualizando vontades nas situagdes juridicas, ndo dé a2 Admi-
nistragdo toda vez que relaciona-se na legitimidade, potestades para
alterar volitivas disposigbes reciprocas, pois nos servicos ajustados nio
prevalece o arbitrio administrativo. !

Na gestao indireta de servigos pitblicos, a obrigacao de executar
ou de prestar supde a obrigacfio de pagar ou remunerar. Embora pos-
s ndo recorrer ao direito privado, a Administracio pactuando com
particulares, reconhece reciprocidade de interesses, nao desfigura a
pessoa com ela convencionada na equivaléncia juridica. *®

1 “Os poderes de que goza a Administra¢de sio da mesma natureza dos
poderes juridicos dos particulares; n8o possui mais poderes dos que a lei confere
ou roconthece” (v, Salvader Villagra Maffiodo - Principios de Derecho Admi-
nistrativo, Assungdo. 1981, p. 211).

2 Salvador Villagra Maffiodo, ob. cit., Derecha administrative y derecho
nrivado en los servicios piblicos, p. 248.
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A ténica da finalidade. cdominante no Direite Administrativo,
inteqrando nogdes de interesse e de servigo. em virtude da satisfagao
de necessidades publicas, ndo importando a distingdo ociosa entre
pessoas na relagdo juridica. ndo deixa de unir obrigacionalmente quem

da e quem recebz. quem executa e quem presta.
Igualdade nos encargos

32. Quanto a pessoa privada executora ou prestadora do ser-
vico. esta claro que a Administracio n@o atuando sende pelos seus
6rgaos, os encargos hiio de corresponder também &s pessoas piblicas.
Obviamente ninguém executa por nada. Sem duivida ninguém presta
sem a devida ou prometida compensagido pecunidria.

Por certo que as atividades que afetam o interesse publico. nio
se perfazendo na esfera administrativa interna, a priori nio se defi-
nem pela natureza do regime, porque o regime & de livre escolha da
Administragio nos casos em que, atendendo finalidade, atende a regra-
-norma aplicavel. ?

Estruture-se um servigo publico, e temos, de imediato pela frente,
dois tipos de inleresse, o publico-administrativo e o individual-parti-
cular. Na relagdo juridica, o gue se protege nao é o interesse publica
ja protegido, mas o servico voltado para a realizaciio efetiva de neces-
sidades sociais ou coletivas.

Os destinatarios dos servicos, sejam coireios, telefones. eletrici-
dade ou transportes, como usudrios contribuindo nfo 6 participam
das obrigacdes. porém também de relacdo na qual as obrigacdes per-
tencem a Administragiio e as pessoas que recehem o servigo em nome
do interesse maior de bem-servir.

5 Gaston Jeze especifica casos e os analisa, ja que nfo é possivel, diante de
variadas finalidades, conceber situac@es uniformes. OO eguivoco da doutrina. in-
clusive em parte de Jeze, é ndo liberar a Administragio para procurar os modos
de agdo sem com isso porém violentar as formas aconselhadas no direito posto
iv. Principios Generales def Derecho Administrativo. trad. esp., t. [T, Buenos Aires,
1849, p. 4-10). A seu tempo. porény, Jéze nunca deixou de inclipar-se pelas posturas
potestativas, valorizande assim a posigio da Administragio. Sobre relagSes alguma
coisa disse, Sobre obrigagdes, nao teve concretamente nenhuma colocagdo. ao menos
de cunhe doutrinario.
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Tempo convenicnte o modo ajustada

33, No Direito Administrativo. com maior rigor ate gite no di-
\eito privado. o ato ou fato prometido deve ser executado ou prestado
“em um tempo conveniente ¢ pelo modo ajustado. para que precacha
s+ intuitos que levaram os contraentes a se vincularem ohrigacio-~
nalmente”. *

Compreende-se gue, na area do Direito Administrativo, as repa-
raches pecuniarias sdo sempre resultantes do direito obrigacional.
Fazendo, o particular adquire direitos. Ndo fazendo. os direitos séo
da Administracio. Precede o vinculum juris ditando regras gue se
projetam na execugdo ou prestacio.

Positivas ou negativas, as obrigagdes administrativas. de fazer
ou ndo fazer, embora sofram influéncia de motiva¢bes estranhas, es-
‘fio presentes na execugdo e na prestacio de servigos, ambas entretanto
dependentes da exacdo ou da falta de exagfio das partes in casu
comprometidas,

Para pedir a obrigagdo nao cumprida tem a Administracio o
ontrole da execucdo ou da prestagdo. Para exigir a obrigacao pro-
metida tem o particular outros direitos conseqiientes, & reparagao
pecuniaria, a compensacao ressarcitoria e a indenizacdo correspon-

dente dos eventuais danos.
Sentido da contrele administrativa

34  De um lado, em favor da Administracao. estdo as sangoes
de servico. Previstas no acordo ou nas regras de direito aplicaveis.

No interesse pitblico submetendo o particular. No interesse do servico,

¢ Np tocante as cbrigagbes positivas de fazer, o pensamento de Clovis Be-
vilacqua enquadra-se perfeitamente na realidade juridica das relagdes administra-
tivas (v. Direifo das Obrigacaes, Rio de Janeiro, 1936, p. 66). Evidente que agqui
hi mpenas paralelismo de colocagdes doutrinirias. No entanto, desobedecidas as
regras. a pessoa credora poderd exigir que uma ou ouira parte responda pelo mal
executado ou pelo mal prestado. Desde que a Administracio cumpra o prometido. o

Grats obrigacional fica com o detentor do servigo.
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em face das normas regedoras do acordo ou de normas técnicas, pos-
sibilitando até medidas rescisérias, 3

De outro, ndo havendo interferéncias imprevistas. em razio do
interesse piblico do servico, é possivel dentro do regime de execucio
ou de prestagdo, a tomada de medidas protetoras do acordo, alterando
condicdes. viabilizando novos prazos, corrigindo distor¢des ou revendo
clausulas essenciais. ®

O controle da Administragio, na inexecucio ou na ma prestacio,
deve ser de legitimidade. Sem infringéncia das regras formalmente
pactuadas. Atendendo a obrigacdes tal como foram aceitas pelas par-
tes. Evitando, em face do direito obrigacional, providéncias lesivas
capazes de gerar responsabilidade administrativa,

O controle, fundamentado no interesse priblico e do préprio ser-
vigo, s& se estende as medidas anulatérias ou rescisérias guando da
falha execucdo ou da ineficiente prestacdo. porque antes corretivo visa
verificar consoante a localizacio das obrigacdes. as que estio ou ndo
sendo exatamenfe cumpridas.

" Se a Administracdo possui, no interesse do servico piablice, a laculdade
ou mesme o poder de diregdio nos acordos administrativos, essa faculdade-poder
limita-se: <) ao controle do exatamente pactuado; b) aos direitos na reciprocidade
adquiridos. Obviamente, as obrigacdes decorrem: dos dois fatores incidentes. O
problems da responsabilidade vem depois. Nunca antes. Anfes, porém, a nao ser
por questes de legitimidade. Mas este & outro assunto gue diz com a perfeicio do
ato administrativo e com a possivel finalidade publica. No ponto enfocado, merece
destaque a posicio de Miguel S. Marienhoff, clareando problemas controversos, e
deixando o estudioso livre para da realidade tirar suas logicas conclusdes juridicas.
Valendo conhecer nos regimes outros aspectos assaz importantes na mecanica das
instituigdes. Sobre os problemas de controle, que entre obrigacdes envolvem res-
ponsabilidade. ¢ bom de ler na extensio da tese proposta: Agustin A. Gordillo —
Problemas del Controf de la Administracion Puablica en América Latina, Buenos
Alres. 1981.

€ Nos acordos administratives, perfeitos e acabados, consumados ou em
fases de consumagdo, no interesse publico sempre ha um tempo de avaliacdo das
condiqdes convencionadas. Sendo possivel, em wvista do mituo consenso, afasta-
rem-s2 as interferénclas imprevistas, nada mais iuridico que a tomada de medidas
visande ao equilibrio econdmico-financeiro do SCrvico em execi¢io ou prestagdo.
As penalizngdes, convencionadas ou nao, previstas ou ndo, fazem consegiiéncia da
anormalidade no executar ou no prestar. Sempre as obrigagles, de uma parte
para outra. no interesse piblico de servico, ou no servico de interesse piiblico,
8d0 os valores juridicos estaveis, permanentes, avalidveis, tantoc na gxecugao como
na prestagdn,
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Responsabilidade obrigacional

35. Locadas as obrigagdes, nada mais facil, nos acordos adminis-
mativos de servico, que a determinagdo da responsabilidade. Embora
et principio mfio se qualifique o tipo de responsabilidade, ela fica
rresente exigindo agdo de controle, ou seja, manifestacho pertinente
. uanto aos compromissos descumpridos.

O descumprimento obrigacional. como fato prejudicial, conduzin-
do a efeitos lesivos, atinge a eficacia e concorre para a inadimpléncia.
Deixando de ser eficaz, qualquer acordo de servigo publico desagua
na inexecucdio ou na ma prestagio, Provocando, acaso aconteca lesivo,
direito postulavel inerente & parte niio responsavel.

Exigir uma da outra, a Administragdo controlando o particular
cumprindo o que deva. tem no interesse piblico o enfoque fundamen-
wal. j& que o servigo nos aspectos juridicos sendo comum a todos,
prevalece conforme estipulagdes envolvendo a execucdo, a prestacao.
obrigagdes e conseqgiientes direitos.

Em virtude do principio da responsabilidade ndo ha exigéncia que
iio tenha viabilidade juridica quando descumpridas as obrigagoes.
So pelo descumprimento delas, podem as partes por razdo do vinculum
juris, reclamar nos ajustes administrativos o que antes era obrigacdo
¢ depois se constituin em direito.

T O co-contratante, o particular, cumprindo obrigagdes que lhe competem.
como pessea e parte no acordo administrative ou no pacto consensual, também
nassui legitimidade para submeter a Administracdo ao que ela mesma solenizou.
Claro, entretanto, que ¢sta submissdo, no geral ndo busca a rescisdo, mas custeios,
pregos, reajustes financeiros, reparagiio ou compensagio indenizatdria, Al & que
s partes se distinguesi, a piblica ¢ a privada, cada gual posicionada diante de
especificas obrigagBes. Obrigagdes validadas na legitimidade ¢ pelo ordenamento
juridico positive.



Capitulo VIII

PRERROGATIVAS E DIREITOS OBRIGACIONAIS

Sumarmia: Normas ¢ clausulas no procedimento. Efeitos ¢ obriga-
voes. Obrigagdes na observéncia dos prazos. Os encargts na impreeisio.

Prerrogativas nao fazem direifos.
Novinas ¢ clausulas no procedimento

36. Nos atos administrativos, por exceléncia nos contratos admi-
nistrativos, a determinagio da finalidade dando natureza juridica rela-
cional s manifestacdes de vontade, certamente regula na eficacia a
que vem o ato e a que serve o contrato diante de circunstancias
na ordem administrativa criadoras de virtuais obrigacdes. '

Se por detras do ato existe a lei impondo sentide a finalidade,
por detras do contrato existe a norma legal e clausulas regrande
modos procedimentais. Aos modos, conforme a natureza do servigo,
integram-se as obrigacdes, condices obrigatérias regendo o compor-
tamento das partes de maneira a concluir o ajustado.

Na teoria, como na pratica administrativa, o cumprimento da exe-
cncao ou da prestacio. expressando juridicidade, implica em obriga¢8es.

I Nos contratos, os conceitos amplificam-se, nao Dastando os critérios d

servico piblico ou de utilidade publica. pois cumpre advertir com Miguel S.
Marienholf que. quanto ao objeto. fica fundamental distinguir quando in genere a
prestagfio estd a cargo do administrade ou a cargo da Administragdo {v. Tratado
de Derecho Administrativo, v. 11I-A, Buenos Aires, 1978, p. 55-57). Todavia, os
fins piblicos, nos atos como nos contratos, obviamente ¢m razdo do objeto,
demandam  obrigagdes  eszecificas. Obrigagoes constituindo a razio de ser da
propria atividade administrativa. ObrigagBes gque poden aparecer isoladas ou
copjuntas, mas sempre dentro de wma finalidade genérica ou nido de execugaw ou
prestacao.
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Ew regime juridico substantivo de direito comum as partes relacio-
nando-as com a finalidade e com aquilo gue se deve executar ou
-restar concretamente. com eficiéncia e conforme combinado.

Nao podendo a Administracdo agir tora de fins especilicos, longe
da competéncia e do convencionado. toda e qualquer obrigagdo que
assuma por razdo de objeto cerfo, produzindo efeitos na relagiio juri-
Jdica wvincula as partes nio sé em torno de mesmo interesse, mas
4 reqime marcado nas repercussbes de conseqiiéncias obrigacionais.

Ejfciros ¢ obrigacdes

37. Nos contratos, concluidos ou realizados pela Administragao.
-urtem necessarios efeitos entre as partes que os celebram. E quais
sio esses efeitos? Sio essencialmente obrigacionais. E neste sentido
que segue sendo /ci cnfre elas, obrigando reciprocamente quanto ao
essencial, quanto ac objeto ou contetdo. ?

Fundamentalmente, efeitos e obrigacdes se correspondem, reper-
cutindo na esfera juridica do regime contratual, trazendo na obriga-
toriedade que une as partes. direitos que, fluindo de acertadas con-
dicdes, excedem a vontade no tocante d execucdo programada e com
respeito & prestacio prometida,

As prerrogativas da Administragdo, mesmo em nome do interesse
nublico, transformando-se em adequadas obrigagbes. criam direitos em
lavor do particular. Tais direitos, resultando de obrigacdes cumpridas.
incorporam-se ao patrimdnio das partes, passando a exigir conhecimen-
to ou reconhecimento juridico.?

Se ha direito da Administracio de poder exigir a execugdo ou a
prestacdo de um servico, também ha de seu lado obrigactes essenciais
inerentes ao acordo convencionado e 1o tempo estabelecido. Nao po-

2 Bliguel 8. Marienhoff. ob. it v 1II-A, Efectos del contrato administrativo.
5. 333-334: André de Laubadere — Traité Théorigue of Pratiqus des Contrats
Administeatifs, t. 11 Paris, 1956, p. 86-87.

% Na coastrugio de uma obra publica. o direito de exigir a respectiva
cunsirugie rosume-se na ohrigacdo de pagar por ela conforme o convencionada.
N.s coisas compradns. da Administracde pagar, pelo que comprou. Nio se pode
mgui diante da peculiaridade des exemplos, falar em prerrogativas ou privilégios
-dministrativos. As obrigacdes da Administragdo derivam tdo-somente da natureza
do objeto do negécio, em favor, por isso, da figura do co-contratante.
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dendo, assim, a pessoa publica, {altar ao prometido, eximindo-se de

responsabilidade obrigacional.
Obrigagées na observancia dos prazos

38. A observancia dos prazos “figura entre as obrigacoes essen-
ciais de ambas as partes contratantes, tanto se trate da obrigacio
principal ou de obrigacdes parciais ou acessérias (ue, a sua vez. per-
mitam o cumprimento da obrigaggo principal”. ? Decorre o entendi-
mento da unidade do objeto e da finalidade publica.

A inobservancia dos prazos. que dizem com as obrigagaes, so-
mente exame da responsabilidade obrigacional quando nio imputaveis
a uma das partes. Ja que a forca maior, trazendo a impassibilidade
material afeta as pessoas compromissadas, por certo nunca uma S0
pessoa na relagio juridica de causa a efeito.

O retardamento da obra em execugiio ou a ineficiéncia do servigo
em prestagio, ganha plena justiticacao juridica nas situacées de im-
possibilidade material, por impedirem in casu pontualidade ou exagao
no cumprimento convencionado das obrigacdes ajustadas. > E contu-
do, um problema, de fato, a ser avaliado.

A demora na execucdo ou a méa prestacdo do servigo, uma ve:
provada a imputabilidade, no interesse piblico nfio se restringe a pe-
nalizagdes formais previstas porque sensibiliza a natureza juridica do
acordo na sua finalidade, motivando além das sancfes provenfas. a
anulacio ou a rescisdo do pactuado.

Qs encargos na imprevisao

39. Nem a Administracan. nem o particular, podendo prever

situacées inesperadas, nos fatos imprevisiveis ou diante deles, as posi-
¢des se igualam nas solugdes procuraveis. Ocorre que, nas ovorréncias
imprevistas. os encargos a mats ol a menos perteincem as partes obri-
gacionalmente comprometidas.

Liberada a responsabilidade. por impossivel razoavel imputagao,
o fato sendo estranho as obrigacdes assumidas. imprevisiveis quanio

' Miguei 8. Marienhoff, ab. cit.. v. ITEA, p, 351
5 Miguel S, Marienhaff, ob. cit., v 1A, po 351-333,
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a4 vontade, anormal pela insuperabilidade, a questdo se equaciona no
Direito Administrativo como vem proposta no direito privado. ®

No ctrso do procedimenlo executdrio ou prestatorio. e indispen-
cavel verificar até que ponto as obrigagdes se cumpriram, pois a [orca
.iajor. o acontecimento imprevisivel ou o [fato insuperavel constituem
circunstancias que necessitando de avaliagdo, quando sucedem podem
originar situa¢des tempordrias ou definitivas. 7

Ja que o valor da promessa juridica perde o alcance ohjetivado.
~ risco nae situacdes emergentes é das partes, embora nao se deva
desmerecer o interesse publico, nem do servico. B o inferessc que vai
dizer, em face das regras adotadas, na viabilidade ou ndo da continui-
Jade de obras ou servigos.

Prerrogativas néo fazem dircitos

40. Em principio. a imutabilidade dos acordos administrativos,
(ue tem fundamento juridico no direito privado, faz norma escorreita
no direito piblico. N&o ¢é problema de prerrogativas, ¢ sim problema
de interesse prblico ligado a circunstancias superaveis ou nae, defini-

rivas ou nao.®

6 A questdo ¢ de forga maior, No Direito Administrativo, of ciementos
constitutivos assemetham-se. Divergem as caracteristicas peculiares (v. Miguel 8.
Muarienhofl, ob. cit., t. TH-A, p. 356-364) .

T Fica presente o estudo da impossibilidade absoluta ou da irmpossibilidade
relation. Em ambas hipoteses podem haver obrigagoes cumpridas ou por Cumprir.
Nao se trata pois, e imprevisdo pura e simples, mas de considerar. em face de
cventos danosos, s¢ tuis evenfos griando dificuldades alteraram o equilibrio econd-
mico do pactuado. afetando o interesse piiblico e os servigos a executar ou a
prestar. A vuestdo em si. projetada nos cfeitos passa a ser de cficacia. O enfoque,
portanto, decorre, analisado cada caso como um caso, da extensdo da iimpossibili-
dade de se cumpsir as obrigag@es diante do normalmente antes ajustado.

s A modificagin dos termes de um acordo administrative para execugio ou
prestacio de servigos ndo necessita nos textos nada gue a consagre. Ha porém.
de¢ haver uma motivacio. Qualquer modificacdo, na razéo da interesse publico.
wm davida gque deve traduzir [atos. Nas hipoteses de construcao de obrz piblica.
o particular ficando obrigade a aceitar slteragdes ne projeto origindrio o5t em
rclacio & Administragdo  assumindo  outras obrigagaes. Tudo, porém. depende
do objete do contrato. Na verdade. recornhecendo-se pa modificagfio uma prerro-
gativa, o use dessa prerrogativa tem exercicio condicionado, Aceitz-se 3 lifdo de
imitada.

Marienhoff: "a potestade de modificar um contrato sdministrative nio & il
o seus limites © snas eventuals conscaiidncias” fob. ot b TI-AL po 39320
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a

Apontar, a priori. como principio fundamental o da prerrogati-
va de modificar o contrato administrativo, sem com isso satisfazer
pertinentes necessidades publicas, ser2 o mesmo gue transformar uma
prerregativa em direito. o privilégio em fundamenio do poder, conver-
tendo o acordo em simples manifesta¢do unilateral.

No interesse publico. importa verificar em desfavor da imu-

tabilidade ou em lavor de modificacdes, os pressupostos de:

— duracao, prazos. tempo juridico do contrato. face a situagdes
que a issa obriguem, em virtude da natureza do servigo;

~— variagdo nos custos, precos, incidéncia de valores que nao cor-
respondam ao momento econdmico ¢ devam ser atualizados;

— técnicas novas capazes na aplicacdo de desenvolver projetos
gue oferecam melhores condigdes de execugido ou prestagao.

Torna-se evidente, nas possiveis modificacdes contratuais, que a
Administraciio ndc pode afrontar garantias constitucionais, leis, regras
licitatorias formalizadas, traindo a finalidade para alterar o convencio-
nado ab initio, desconhecendo obrigacdes reguladoras do comporta-
mento juridico administrativo.



Capitulo IX

REPERCUSSAO OBRIGACIONAL E CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

SumAria:  Rescisdo uvnilaferal como sangéo. Penalizagio para cum-
primento de obrigagSes. Repercussées juridicas. Remogfo de obstéculos
diante da Ffinalidade. A incapacidade pés-confratagio.

Rescisio unilateral como sancio

41. Considerando a natureza e a posi¢do das partes no contrate
administrativo, a chamada rescisdo unilateral no que diz respeitc &
Administracdo s6 procede como sanc¢io, nunca por razées de oport-
nidade, mérito ou conveniéncia, !

As obrigagdes assumidas pela Administragio, a tal ndo levam.
£ indispensavel que haja culpa ou falta cometida pelo particular. Do
contrario, surge o ressarcimento, a lesdo que, se convertendo em direi-
to, produz conseqiiéncias reparatdrias.

A rescisdo, ndo prevista. s6 se justifica ou procede, por causas
graves.® A gravidade, entretanto, ndo se pressupde, pois & um fato
avaliavel. Sobretudo quando incumprem-se obrigacdes essenciais afe-
tando a boa execucdo ou a normal prestagio.

Nio se trata de nenhuma medida excepcional a faculdade que tem
a Administracio. mesmo no siléncio dos contratos, de aplicar sangdes.

t  Miguel 8. Marieshoft — Tratade de Dereche  Administrativa, . [TI-A
Ruenos Alres. 1976, p. 405.

3 f a valiosa opiniao de Marienhoff com apolo em Jéze, Waline & Lauba-
déra. Para ele, o controle que deve ter a Administracio corresponde ac direito de
aplicar sangdes. Contudo, ¢ preciso que haja falta ou culpa.
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Tendem elas, conforme a gravidade, a dirimir as faltas ou lograr
normalicdade obrigacional na execugfio ou prestagao.

Penalizacéo para cumprimenio de obrigacdes

42, O que sec pretende, de parte da Administragdo, pela penali-
za¢do, nada mais é que manter o cumprimento das obrigacdes. Para
isso ¢ indispensével, que ela propria cumpra as suas, porque nio o
fazendo, esta a impedir que o particular honre o convencionado.

Contudo, niio se deve discutir clausulas, depois de aceitas e con-

tratualizadas.  Sim o servica piblico. Sim o interesse e a finalidade
piblica. A execugfio ou a prestagdo, conforme o convencionado. As
obrigacdes que, envolvendo coisas e direitos, comunicam-se as ¢lausulas
quanto as conseqiiéncias juridices. _ '
B tése, 05 direitos do particular, correlacionam-se com as obri-
gacdes da Administragio. Q atrazo nes pagamentos, incidindo em
prejuizos, geram responsabilidade. As infra¢des obrigacionais, venham
de onde vierem, na normalidade produzem rompimento das regras que
ditam o cumprimento dos contratos. ¢

As repercussées no intereses piblico ocu no patriménio do parti-
cular, se de uma parte colocam a Administracio no direito de exigir,
de outra colocam o co-contratante na obrigacio de cumprir. A jna-
dimpléncia tanto atinge a pessoa publica como a pessoa privada numa
eqiiivaléncia de valores juridicos. -

Repercussées juridicas

43.  As repercussdes, conseqiientes da inadimpléncia, se atingem
0 contrato comprometem as obriga¢Ses. Nao ha inadimpléncia sem

8 Em casos de conflito entre as partes, sfricto sensy, com respeito a finalidade,
dois =Zo os enfogues: a) de servigo bom ou mal prestade afetando obrigacdes;
by de servico sofrido por estranhas infludncias faticas. Na primeira hipotese, ha
responsabilidade implicita de direito obrigacional, Na segunda, ocorréncia de fatos
concretos impossibilitande a execugio ou a prestagio. Na primeira, as obrigagdes.
tém de ser cumpridas. Na segunda, a impossibilidade fere a relagiio juridica.

1 O primeiro dirdito de particular estd no cumprimento do contrato pela
Aduninistracio. Essa 6 uma obrigacio administrativa inarredavel, Seque dominante,
s conlyatos, o cardter de-lei entre- as -partes. As obrigagdes, na reciprocidade,
partem. do principio pacta sunt servanda. ou seja, "o0s costratos devem cumprir-se”
(v. Miguel S. Marienhoff, ob. cit. t. III-A, p. 451).
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reflexos negativos no direito obrigacional. Encargos, riscos, forga
maior, recaindo sobre obrigagdes, passando, -a -fatores dissopantes
quando afetam o contrato comunicam-se igualmente as partes.

O ate ou o fato, no processo da execucdo ou da prestagio, anor-
malizando relacdes, examinados na medida da inten¢do ou do ndo
previsto, trazendo repercussdes, é que permitem avaliar até que ponto
o interesse publico, em face da natureza do servigo, torna-se prejudi-
cado no sentido da finalidade. .

Ha, por assim dizer, como vimos demonstrando, estreita ligagéq
entre interesse piiblico e finalidade de servigo. Sdo estes, dois poﬁtosl
que, vinculados ab initio, mantém-se vinculados até final execugio ou
arestacio. O que se passa entre o inicio e a conclusdo do pactuado
¢ que distingue a normalidade da anormalidade, _

'Na anormalidade cumpre detectar a ocorréncia de fatos estranhos
ou de atos prejudiciais. Jamais confundindo o que decorre da-livre
atuacdo ou o que provém de acontecimentos imprevistos. Na . norma-
lidade apenas os fatos imprevistos contribuem no sentido de que as

repercussoes juridicas devam ser justamente valoradas.
Remocdo de obstaculos diante da [inalidade

44. Como se pode cbservar, a realidade juridica na execugdo
ou o prestacao de servicos, ndo raras vezes sobrepde-se ao antes
formalmente ajustado. Sobretudo quando o interesse publico encontra

5 Importa verifizar al. cm razao das c:b-igt.-;()c% qual o motivo-causa deter-
symante da inadimpléncia. As prevrogntivas administrativas nio sdo tio largas a
ponto e irresponsabilizar a Administragio. Provalece nos contratos admiaistrativos
uma clura reparticio de responsabilidude. Cada parte tem algo a fazer. Uma. ou
vérias promessas a cumprir, Locar a imadimpléncia, embora seja uma tarela facil,
¢ tarefa que exige analise objetiva. Quanto as mencionadas interferéncias estranhas,
conduTem conforme conseqgiiéncias juridicas, & comum responsabilidade, Levando
a divisio dos eventunis prejuizos resultantes dos encargos recebidos. Se o interezss
sablico de servico &, na realidade juridica, da Administracao, do executante ou do
prestante, na eventualidade de riscos. as anrtes respondem nos limites das obriga-
y0es. - conjuntamenie ou cada uma por siomesma. A guestdo, ao ser equacionada,
liga circunscrita ao conhocimento de atos ou fatos perturbadores e que dificultam

ou impedem o alcance da finalidade publica.
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pela frente obstaculos que devew ser xemovidos a fim de possibilitars
satisfacdo da finalidade esperada, ©

Também aconteve que a idoneidade do co-contratante, provada
nio instante certo do recebimento do servico, no desenvolvimento de
obras ou de concessdes, possa apds caracterizar a incapacidade na
condugdo do cometimento piablico, embora haja reconhecida lisura de
comportaments pessoal.

Por certo, as obrigacdes de dar ou de fazer, tendo origem no
teresse piblico, tém no servigo publico a prépria razdo juridica. 56
xe cobram, além de cumpridas a prazo, uma vez resgatadas com exa-
<fo. Niao se trata aqui de capacidade econdmica, mas de adequada
capacidade técnica atualizada.

‘As exigéncias, em nome do interesse publico de servigo, consu-
mam-se de uma parte ¢ de outra, dentro de prescricdes que os acordos
administrativos nos projetos apenas indicam, ndo precisando dizer
aquilo que o co-contratante na especialidade deve possuir, ou seja.
capacidade técnica instrumental permanente.

A incapacidade pés-contratagdo

45, A incapacidade. revelada na execugio ou na prestagdo, faz
nos contratos administrativos, fator concomitante no desempenho dos

¢ Compete & Administragho saber. ou procurar conhecer, os obstaculos
prejydiciais ac servige. Ao particular, denuncii-los preservande a2 normalidade do
convencionado. Nenhuma das partes pode ignorar, no curso das tarefas obrigatérias,
nue 3 responsabilidade também sc define pela omissdo. WNos acordos, as alteragBes
rossiveis, podendo resguardar o interesse pablico, protegem as partes com respeito
i finslidade administrativa. A defesa da normalidade, sobretude no tocante as
:)brigaxéaes. reajustaveis na oportunidade, visa ndo propriemente ac contrate, mas
; satisfacAo de necessidades ecssemciais. As obrigacdes, tormadas impossiveis, nao
se vonsumando, desfguam na impossibilidade executéria ou prestatéria, Afetande,
com isse. ndo s¢ o interesse maior, porém também wna finalidade ainda considerada
mdispensivel. Obviamente gue as razdes, sendo de conveniéncia ou de oportunidade.
instificam medidas alterando condicBes e dentro delas reformulando obrigagdes.

* Depois da contratacao, por motivos técnicos ou de natureza humana, pode.
porédin naoc necessariamente, ocorrer incapacidade obstaculizando a bea execuqdo
ou a boa sarestacdio. Toda problemética, i casu, tem sede na falta de recursos
bastantes & efetivagio da finalidade perseguida. Ficando evidente que, ndv obstante
(dénec, o co-contratante nio rossuiz, z nivel tecnoldgico, condigles de levar a
bom éxito © servigu, por faltarem a cle determinados reguisitos Hgados a valores
técnicos instrumantais.
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crvigos publicos. Fator que, nao cbstante as obrigagdes. ncide sobre
oma atuacdo destituida de qualificagbes indispensaveis ao reqular
aproveitamento téenico. *

A lesdo, escondida nos prazos convencionados, nas etapas de
~fetivaciio dos compromissos, pode ndc aparecer de imediato, embora
selo mau emprego de meios e materiais, possa desnaturar obrigagdes.
A dificuldade esta em localizar desvios capazes de apontar talhas no
crescimento de obras ou prestagiio de servicos. ,

No momento da contratacio, a perfei¢io que decorre dos requisi-
{ns legais, tho-somente previne a boa execucdo ¢ a boa prestagio. Ape-
nas instrumental, passa a depender contorme prosperem obras e ser-
vicos, de obrigagdes ligadas & finalidade. porém condicionadas a lici-
rude na atividade vinculada.

Os acordos nao se exaurem portanto no instante da formalizagao.
nois ndo obstante estarem perfeitos quanto a entrega de obras ¢ ser-
vicos, estendendo-se & execugdo e a prestacio, vém marcados nas
diferentes fases de sucessivas obrigagbes e ao largo delas consumando
direitos na reciprocidade esgotaveis ou cobraveis.

S A questio ¢, ames de tude, de fiscalizacao. Llm servigo pode ser recebido
com todos os requisitos legais. As ohrigagdes aparentemente cumpridas nas etapas
arogramadas. Todavia, no uso dos meios técnicos. ou no emprego de materiais,
apresentar deficiéncias. Nas obras publicas isto ¢ possivel acontecer. Nzo raras
vezes @ aparéncia de respeito as condicdes técnicas ddo ac analista certeza de
que o projeto estd sendo cumprido A contento. Embora as obrigagdes de executar
ou de servir estejam dentro das estipulag®es. podem ndo estar elas satisfeitas com
cxagdo, porque carecedoras de fidelidade ac pactuado ou eliciéncia ba prestagio
correspondente, O direito obrigacional. para ¢ com & Administragan, traduzindo
exigibilidade, em virlude da reciprocidade, submete as partes ue igqualdade. =

regras de licitude no comportamento.



Capitule X

DIREITO OBRIGACIONAL E DIREITO
ADMINISTRATIVO

SuManio: O fundamento intcresse piibiico. O querer e o servico
a realizar. Os efcitos nas acordos administratives. Formas e condiciona-

mienifos obrigacionais. Presenca do ordenamento juridico.
Q fundamento intcresse piblico

46. Nos contratos administrativos assumidos e consumados pela
« com a Administracio, ficam em destaque. para anreciacdo herme-
néutica, trés elementos externos que ns acompanham até o alcance
pleno da finalidade:

— o interesse publico:
— o servico publico:
- as obrigagdes correspondentes.

Tudo o mais, conforme regras adotadas, clausulas convenciona-
das, cstipulacdes ordenadas, disposicdes volitivas, sangdes preventas,
tal e qual no direito privado., constitui recinrocidade de interesses no
campo do direito obrigacional. vinculando as partes em torno de me-
tas consensualizadas. t

VO fandiomento snorecse prblico objotiva-se an servico piiblico. e respal

da-ze em obsigages. Na verdnde, havendo uma unidade de propésitos, essa unidade
scompanha o contrate dande-lhe substincia nas diferentes etapas, conforme oS
vempromissos avancadoz. A obrigacio. quanto ao servigo, é geeal. Repartindo-se.
porém, em rszdo da execugao ou da prestagio. Com isso, cada fase, cada promessa,
contém uma obrigagdo. Sucessivas ou ndo, no interesse pahlico elas se integram,
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Somente circunstancias alheias ao acordo, intervinde na execugao
ot-na presta¢do, afetando o interesse piblico ou prejudicande o ser-
vi¢o, sensibilizam o direito obrigacional. A vontade bilateralizada do-
mina enquanto nada aconteca, influindo no desenvolvimento das ta-
:efas regularmente projetadas.

Lnireanto, o impossivel fatico. transformando-se no impossivel
niridico, embora nio caracterizande inadimpléncia, descaracterize as
obrigagdes com respeita & conduta das partes, recomendando face ao
interesse publico, medidas condizentes em favor do servico que se
quer realizado com eficiéncia.

O querer ¢ o servigo a realizar

47. O impossvel juridico, nos contratos administrativos, nfo re-
witta da vontade manifestada, muito menos da celebracio formal do
acordo. Chega depois, na execugdo ou na prestagdo, por razdo de cir-
“wastédncias impeditivas da normal realizacdo de servigos. 2

Toda atividade administrativa, no sentido da legitimidade, s pode
ser entendida no plano do possivel juridico. Harmonizando o ato com
o fato, a vontade com o objeto, a lei com a intengdo subjetiva, a
finalidade de servico com a real possibilidade executoria ou pres-
tatéria.

2 (O pressuposto € o mesmoe da legitimidade dos atos adininistrativos. A
presungio de legitimidade, nos atos que formam o contrato, dd o acordo como
qerfeito. Atuantese os elementos, presentes os requisitos legais, figurada a finali-
dade do interesse pablico, a eficicia toma conta da atividade administrativa. G
nnpossivel nio existe antes, ndo deve existir no pacto, mas depois diante de
fatores adversos. Pelo objetc impossivel, um contrato passa a nulo de pleno direito,
partanto de fato inexistente em face da eficacia. Na eficdcia, tem o 2to ou o
conirato seu elemento dindmico. O elicaz, perseguindo o impossivel, discricionariza
a condua administrativa. Injustifica obrigagées. Inviabiliza, ab initio. nos projetos.

aualquer esquema econdmico-financeiro.

ne interesse do sgrvico elas se perfazem. Basta uma ndo cumprida para ancrmalizar
a relagio juridica, pois s6 do conjunto das obrigagBes o interesse se completa e o
servico se comersta, Nas operagSes simples, a saber nas locagdes ou compra e
venda, a obrigecdo podendo ser uma s, consuma-se no momente do  acordo.
impondo @s partes realiza¢@o imediata do paciuado.
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Nisso reside, com suporte na ordem juridica, o equilibrio eatre
o querer administrativo e o servige a realizar, legitimando a participa-
cao ou a colaboragdo particular. estabelecendo na reciprocidade con-
dicdes certas que representam na pratica obrigagdes ajustadas a
determinados fins.

O ajuste das obrigagdes, para que se resolvam normalmente, além
de pura questdo de elicacia, constitui garantia juridica quanto ao
alcance da finalidade. A responsabilidade. que agora & de servigo,
passanda a obrigacional, promove conseqiiéncias irretrataveis a nivel

de direitos adquiridos.
Os efeitos nos acordos administrativos

48. Num anico ponto, o fato que incide sobre a atividade admi-
nistrativa nio se apresenta igual ao fato incidente na atividade priva-
da, pois o legitimo interesse privado nada tem com o legitimo interesse
piiblico. Destaque-se nas hipdteses que o interesse. quando imperativo,
impde solucBes imperativas. 8

Todavia, o interesse publico, no geral, na pratica produz efeitos.
Sao os efeitos nos acordos administrativos, conforme se dimensionam,
que consumam as obrigagSes. Evidente, porém, que os efeitos podem
ndo resultar de uma unidade quando regrados, estipulados ou condi-
cionados através planos disciplinando etapas obrigacionais.

A doutrina, ao tentar conceituar o interesse piiblico. perde-se cm
especulagdes, quase sempre destituidas de conteddo juridico. A subje-
tividade dominando o pensamento doutrinario imp&e colocagdes todas

3 Contudo, a imperatividade do interesse pablico ndo prejudica obrigagdes
assumidas e por assumir. Ao analista fica indispensavel verificar, com respelto as
ubrigagdes, o cumprido e o que estd por cumprir. Mesmo nos servigos essenciais.
a colaboragdo ou a participagiio do particular ndo afasta a Administragdo de
honrar o gue pactuou. Deixando de ser atual, o interesse pablico, uma vez declarado.
produz consegiiéncias que a simples mudanga de objetivos ndo compromete o direite
obrigacicnal. Uma obrigagso administrativa, pelo seu wvalor juridico, ganha efeitos
o memento da vinculagdo. Desaparccido o interesse, nem por isso desaparecem
as obrigacdes. ji que as obrigagGes constituem, pela sua natureza peculiar, medos
de pagamento pelo que se executa ou presta.
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lendentes a favorecer o arbitrio decisério administrativo com submis-
sio do administrado a critérios aleatérios, *

Ja com respeito ao servico piblico, as delinicdes se colocam qua-
iificadoras, dizem com algo juridicamente figurado e com obrigaghes
propostas a efetivar determinada finalidade. Ha no servico o que dele
espera o interesse, acertamento de meios possibilitando atividade ad-
ministrativa qualificada na especialidade e quanto a natureza juridica
da atuacgio ptblica.

Formas e condicionamentos obrigacionais

49. A juridicidade, inerente, ¢ atividade administrativa. peculiar
as relacSes juridicas estabelecidas, em que plano ou nivel se ative a
Administracdo, resulta em obrigacbes. Sob qualquer enfoque, ha, em
virtude dos servicos requeridos, obrigacdes a cumprir para realizagdes
que buscam materializagao.

Tanto faz a Administracio agir direta ou indiretamente, reali-
rando ela prépria, autorizando, permitindo ou concedendo, as formas
o excluem condicionamentos obrigacionais. Pelo contrario, exigindo
reciprocidade, alguma pessoa atuando, as conseqiiéncias na relagdo
traduzem obrigacdes. ?

4+ Na doutrina administrativa, nem todas as teorias, correspondem a realidade
das relaces juridicas. Até ontem, demasiadamente tedrico, o Direito Administrativo,
desencontrando-se com a ordem juridica positiva, tombou em apenas pressupostos,
valorizando mais o FEstado-poder que o Estado-de-direito. Neste século, sob a
influéncia da politica, os modelos fascistas ou soviéticos. totalitirios na expressao
generalizada, dando tudo ao Fstado-poder, contribuiram para desnaturar os conceitos
de interesse pablico ou a idéia de servigo piblico, carreanda privilégios indetermi-
nados em favor da Administragiio. Estabelecendo-se, por isso, identidade que nfio
existe, entre o Estado politico e a Administra¢iio nos aspectos de pessoa juridica
de direito publico. Tal posicionamento vem perdendo sentido diante dos direitos
» da vida dos direitos. Inclusive no tocante ao sabio principio a separagio
harménica dos pederes.

5 Como toda atividade administrativa vem ligada, na especialidade, a deter-
minados services que pelas formas ganham figuracsio juridica, as obrigagdes, quer
da Administracdo, quer do particular, tomam singularidades conforme estipulagdes
reqradas. Nao importa ao direito obrigacional o que elas ditam, porgue uma Veéz
consensualizadas, submetem o interesse piblico e a realizacdo do servico as partes,
surgindo o winculum juris para impor de maneira imperativa o que $€ deve fazer,
o us normas do fazer diante do acordo celebrado em termos avengados. Iom face

U3-134 - 13



208 MaNOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO

Sabemos que a Administragdo, oferecendo ou dando servicos, de
sua parte assume obrigagdes e de sua parte compromete o particular
em compromissas obrigacionais. Flagrante a reciprocidade, ne tocante
ao interesse e ao servigo, fica evidente que a finalidade sé se consuma
uma vez exercitados os atos convencionados.

A importéncia das fases executdrias, ou a importancia da presta-
¢ido comprometida, radica-se no limite das obrigacdes de fazer e de
pagar, de realizar e de cumprir, de que temos exemplo nas obras
piiblicas. nas cessdes ou concessdes, onde a Administracio ao ofe-
recer. ceder ou conceder, jamais se deve tornar motivo de inadim-
pléncia,

Presenca do crdenamento juridico

50. A exatiddo no cumprimento das obrigagdes administrativas
constitui valor juridico indispensavel & satisfacio das necessidades
pitblicas. Na presenca do ordenamento juridico positivo, atos e con-
tratos administrativos, gerando conseqiiéncias. geram implicacdes pe-
culiares de direito obrigacional.

A ordem juridica, natural ou composta de principios. positiva
ou imanente de normas, estruturada nos procedimentos basicos, ins-
titucionalizada nos pressupostos finalisticos, ndo separa pessoas tor-
nando-as estanques, nfo ampara direitos senfio através de obrigacdes
decorrentes de relacdes.

As obrigagbes administrativas, originarias da relacio juridica, de
posicionamentos que harmonizam as partes, de condicionamentos
objetivando servigos, de acordo consensual visando fins, tem no direi-
to obrigacional a fonte de onde se criam direitos, de onde os direitos
Se incorporam as pessoas conforme interesses ajustados na legiti-
midade.

O ajustamento quanto a direitos, fundado no principio da legali-
dade, na igualdade diante do interesse publico, na comunhic em torno
de fins administrativos, é em termos de reciprocidade, de comutativi-
dade ou de onerosidade, o que no Direito Administrativa constréi a
teoria das obriga¢des com fundamento nas relacdes juridicas.

b . . . ; .
uo direito obrigacional guando posfo nédo se discutem prerrogativas  mas  sim
cendicdes juridicas nascidas do consenso e depois formalizadas na juridicidade.
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Analisando, porém rejeitando no
bom sentido ecritico, teorias ou dou-
trinas especulativas, faz da experién-
clg, gque é lmportante ao jurista mo-
derno, a base das suaa conclusdes, o
suporte gico na interpretagao dos
fatos juridico-soclais,

Consclente de gue o Direito Ad-
ministrativo nao foge das suas bases
constitucionals e civis, de que seun es-
tudo néao pode escapar do conheci-
mento das instituigdes fundamentalis,
nae faz das idéias um simples jogo
de palavras ¢ sim conceitos prétices.

Procurando nada repetir, atento
a5 relacoes juridicas e as projecdes
cbrigacionais, o professor Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho coloca ©
Direito Administrativoe entre aquelas
disciplinas essenclais ao equilibrio das
ingtitul¢des politicas.

Sem duavida, “Obrigacbes Admi-
nistrativas”’, em bos hora langado
pela Editora Forense, é lvro que vem
para sensibilizar todas as Areas juri-
dicas, Interessando administradores,
advogados, funclondrios, estudantes e
professores universitérios.

De facil leitura, simples nas pro-
posicoes, eserito numa linguagem di-
reta, num estlio exegétlico, esta obra
é lvro que veio para fiear entre os
elégsicos luridicos, tal a imporifincia
da temética tBo bem desenvolvida.
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