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No presente nimero serdo apresentados 0s ca—
pitulos de | a IV, devendo os restantes ser publi-
cados no nimero da Revista do Servico Publico re-
ferente ao 4’ trimestre de 1964. — (NOTA DA
REDACAO).

Este importante estudo do Professor M anoei de O liveira
Franco Sobrinho — Municipio e Municipalizagdo — consti-
tuiu-se de varios capitulos com a matéria assim distribuida:

I — Municipio e Descentralizacdo. Il — A Ac¢do do Estado
e Administracdo. Ill — Centralizagdo ou Descentralizagdo? 1V
— Autonomia e Tutela Administrativa. V — Fundamento Eco-
ndémico dos Servicos de Interésse Publico. VI — O Interesse do
Servico Publico. VII — Estatizacdo ou Municipalizagdo? VIII
— Ac¢do do Poder Municipal. IX — Municipalizacdo do Servico
de Interésse Plblico. X — Extensdo do Direito Administrativo

e “Municipalizacédo”.

municipio e descentralizacao

N Ao sera nunca lugar comum afirmar: o municipio é conceito
histérico. Mesmo no regime politico de Constituicdes rigidas, o
municipio se apresenta como célula de -profunda autenticidade
humana e social. Como instituicdo romana cresceu integrando a
unidade do Estado. No Brasil, sofrendo subordinagdo econbmica,
somente poucas comunas floresceram e ganharam verdadeira au-
tonomia. Nao basta eleger governos municipais. Serdo precisos
recursos financeiros e planos para que os servicos publicos essen-
ciais possam ser atendidos ou realizados.



Por isso, a idéia da municipalizacdo, que é politica, organica
e constitucional, nunca encontrou os resultados praticos procura-
dos. Ha, entre noés, por deficiéncia de formacdo econdmica, pre-
dominéncia da Unido Federal e dos Estados federados. A com-
plexidade de administracdo trouxe quatro tipos de subordinacgao:

a) de numero eleitoral;

b) de influéncia partidaria;

Cc) de mecanica administrativa;

d) de inferioridade hierdrquica na ordem publica.

Alguns males nossos, nascem precisamente disto: de inca-
pacidade no uso da autonomia municipal.

No Império os municipios eram impossiveis de serem bem
governados. Dois fatores atuaram: a extensdo territorial e a
disténcia dos centros de orientacdo administrativa. Na Republica,
outros dois fatores retardaram o desenvolvimento municipal: o
caciquismo das chefias politicas e a caréncia de meios proprios
de sobrevivéncia normal. O critério federalista da Constituicdo
de 1891 de nada adiantou. Nas demais Cartas o interésse na
concessdo da autonomia ndo passou de processo tedrico sem a
menor vinculacdo com as realidades locais.

— Scxnente agora, muito recentemente, surgiu nova mentalidade na com-
preensdo e trato dos problemas municipais. Inimeros trabalhos surgem e sur-
giram demonstrando profunda preocupacdo de estudo. A "Escola Brasileira
de Administracdo Pulblica” foi o marco. As teses sbbre administragdo busca-
ram discuss@o cientifica. Alguns trabalhos interessantes foram publicados. Seus
autcres: Benedito Silva, Lordello de Mello, Affonso Almiro, Francisco Burkinski,
Orlando M. Carvalho, Gustavo Lessa, Arruda Viana, Rafael Xavier, Rémulo
Almeida, M. A. Teixeira de Freitas, Francisco Brochado da Rocha. O Ministro
Vitor Nunes Leal, na "Revista Brasileira dos Municipios", divulgou dois tra-
balhos técnicos de alta importancia: “"Restricbes & Autonomia Municipal®
(n? X1V, 1951) e "Leis Municipais (n» IX, 1950). O grande interésse pela
busca de subsidios estrangeros; ampliaram o estudo do Direito Administrativo.
Alguns nomes ficaram presentes em nossa bibliografia: Pedro Munos Amato,
Hohn C. Bollens, Austin F. MacDonald, Thomas Harrison Reed, Guido Zan-
nobini, Leonard D. White, Natalio Muratti, Clodomiro Zavalia, Pendleton
E. Herring. Releva notar que na Argentina de hd muito existe a catedra de
"derecho federal y municipal’. O municipio ainda ndo esta na histéria admi-
nistrativa do B-asil. Quando lembrado se tornam marcantes os episédios de
lutas politicas intestinas. Desaparece pela sintese dos acontecimentos nacionais
(Ver Max Fireiuss — Histéria Administrativa do Brasil — Rio, 1923). O
D.A.S.P. langcou alentada obra com o mesmo titulo Histéria Administrativa
do Brasil. Nela o municipio entrou como [ator geografico. Como fator de
divisdo administrativa. Seus autores merecem nosso respeito. E' preciso ci-
ta-los: Hélio de Alcanta-a Avellar, Alfredo D'Escragnolle Taunay, Vicente
Tapajds, Jodo Alfredo Libanio Guedes e Joaquim Ribeiro.

Uma verdade se diga: o municipalismo peninsular ainda esta
presente no municipalismo brasileiro. N&o evoluimos quase depois
da herancga recebida. O transplantio da instituicdo ndo alcancou a



formacdo da urbs ou da civitas americanas. N&o bastava aplicar
regime municipal importado. A nacgdo, procurando seus caminhos,
politicos, condicionada pelas mais variadas diversidades geogréficas,
abandonou o municipio pela Cérte e depois pela Metrépole. Vi-
vemos séculos procurando concordar com o génio da organizacado
latina. Nada mais que isto.

Mas estdvamos na América cujas guerras de conquista pas-
savam sbbre as fronteiras geogréficas. A unidade politica ndo
podia condizer com a unidade administrativa. Os aglomerados
humanos esparsos ndo possuiam sentido das coisas publicas. As
determinacdes vinham do alto. Os dispostivos aplicados eram os
contidos nas Ordenacgbes. As diferenciagfes especificas faziam
do sul uma civilizagdo. Do centro e norte outra civilizacdo. Com-
parando o século XV Il aceitava a existéncia de municipalidades,
N&ao, como hoje se quer, cidades livres.

Nunca houve identidade entre a administracédo local e o poder
central. Faltou-nos sempre fundamentos econdmicos de carater
municipal. A absorcdo do municipio extinguiu-o como energia em
suas fontes historicas originarias. Absorcdo que chegava de dois
pontos: a Coérte e a Provincia. O florescimento de "determinados
nicleos ndo justificava a atrofia da maioria das comunas brasi-
leiras. A paisagem ainda ndo mudou para quem conhece a vas-
tiddo do interior brasileiro. Com jurisdicdo local apenas, o muni-
cipio evoluiu sem condi¢des econémicas de evolugéo.

— J. Guilherme de Aragdo observa trés fases na evolucdo politico-admi-
nistrativa do municipio brasileiro: a do predominio da funcdo judicial, na
Coldnia; a de separagdo entre a administragcdo local e o poder central; a de
absorcdo do municipio pelo poder central (Ver Administragdo e Cultura —
Rio, 1951 — p. 191). Ver também Francisco Machado Vra — O Muni-
cipio no Regime Constitucional Vigente - Rio, 1952. N&o aceitamos Capis-
trano de Abreu quando afirma que as primeiras lutas entre brasileiros e
portugueses tiveram um carater municipal pronunciado’”. (Ver o Descobrimento
do Brasil —— Rio, 1929 ep. 135). N&o havia, para tanto, coincidéncia muni-
cipalista. A unidade de pensamento politico ndo estava no interior. Estava
no centro. Atuaram, tdo-somente, valores emocionais latentes. A desordem
municipal se fundava na ordem escravocrata. H& livros que podem ser con-

sultados: Caio Prado Junior — Evolucdo Politica do Brasil - S. Paulo,
1952; Hélio Vianna — Histéria das Fronteiras do Brasil — Rio, 1948; Pedro
Calmon — Histéria Social do Brasil — S. Paulo, 1937; J. C. de Macedo
Soares — Fronteiras co Brasil no Regime Colonial — Rio, 1939. A evo-

lucdo politica ndo acompanhava o o-escimento nacional. Havia indeterminagdes
nas demarcacdes fronteiricas. Desde o tempo das "Capitanias” comO escreve
Clévis Bevilagqua: ... porque o pais ndo estava suficientemente explorado,
para o levantamento da linha geodésica norte-su! e, em parte, porque essa
indeterminacdo. convinha a politica dos povos interessados” (Ver As Capitanias
Hereditarias Perante o Tratado de Tordesilhas — Apud Histéria Administra-
tiva do Brasil vol. 1). Para os bandeirantes ndo houve principio de fron-
teira e nem de jurisdicdo municipal. O municipio s6 existia como divisdo
administrativa teérica e sem caracteristicas juridicas ou naturais.



A realidade municipal somente agora estd viva. Dependendo
do que se ofereca ao municipio no sentido do fortalecimento das
bases nacionais. A historia explica e justifica. Nao resolve, porém,
os peculiares interesses municipais. A sedimentacdo vem sendo
lenta, mas constante. N&do basta descentralizar. As instituicdes
locais quando ndo progridem amarram o progresso do todo na-
cional. Vale a expressdo: a comuna é o Estado em miniatura.
Desde 1891 que estamos no mesmo lugar: procurando respeitar
tudo quanto respeite o interésse municipal.

Hoje acreditamos em amadurecimento politico dos municipios.
N&do de todos, esta claro. Mas de imensa maioria déles ndo obs-
tante estejam divorciados ainda do poder central. Assegurar, pela
Constituicdo, a autonomia municipal ndo é dar solugcdo aos pro-
blemas municipais. Os térmos amplos das Constituicbes ndo trans-
formaram a fisionomia da infra—estrutura municipal. A autonomia
esti apenas na aparéncia juridico—constitucional. Todos os podéres
virgens surgem de fora para dentro das comunas. O que vemos
ainda? Autonomia contra autocracia.

O controle de fbrga politica realiza controle de fbérca admi-
nistrativa. De onde vem ésse controle? Da Unido Federal e dos
Estados federais. No entanto, o municipio se constitui de trés
elementos que sdo incontestes: o seu territério, a sua populacédo
e 0 seu patrimbénio. A ingeréncia despoética dos governos estaduais
nos assuntos municipais, possui uma razdo de ser: esta na pobreza
das iniciativas de riqueza local. Praticamente ndo ha para os
municipios: nem dominio, nem geréncia e nem administracdo do
patriménio municipal.

— Assim ja dizia Araujo Castro, repetindo Adams e Cunningham:
comuna é, pois, o Estado em miniatura ou, por outros térmos, uma das células
de que se compde o organismo social" (Ver A nova Constituicdo Brasileira
— Rio, 1936 — p. 114). Sempre a mesma preocupacdo de proteger o mu-
nicipio sem nunca protegé-lo. O art. 68 da Constituicdo de 1891 dizia: "Os
Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a autonomia dos mu-
nicipios, em tudo quanto respeite o seu peculiar interésse”. A Constituicdo de
1934, também no seu art. 13: “Os municipios serdo organizados de forma
que lhes fique assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar
interésse”. O art. 26 da Constituicdo de 1937 também repetiu: "Os municipios
serdo organizados de forma a ser-lhes assegurada autonomia em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interésse”. Foram o0s mesmos os térmos da Consti-
tuicdo de 1946. Veja-se um velho valioso livro: Aardo Reis m Direito Admi-
nistrativo Brasileiro — Rio, 1923. Alcides Cruz, antigo tratadista ilustre, vai
mais longe para afirmar: "Nao ha no direito publico patrio um conceito que
defina 0 que seja o municipio” "Ver Direito Administrativo Brasileiro — Rio,
1914 — p. 124). Tamanha era a confusdo que escrevia o pofessor gaulcho:
“Sem aplaudir a despética ingeréncia dos governos estaduais nos assuntos do
municipio até o ponto de lhes invalidar a plena autonomia, também ndo é



possivel conceder a éle um alargamento tdo exagerado que va ao ponto de
tlevar o municipio a altura do Estado, nas suas prerrogativas autonomicas”
(ob. cit. p. 127). Na&o se trata disso. Trata-se de dar aos municipios capa-
cidade para ficar com aqueles servicos que lhes sdo préprios. Do contrario
a célula ndo sobrevivera. Somente agora estamos comecando a fazer apren-
dizagem da vida municipal. Trata-se de limitar compreendendo o caréater, a
extensdo e a natureza dos problemas municipais. “No terreno da doutrina
universal os p'oblemas préprios da administracdo municipal aparecem perfeita-
mente caracterizados” (Ver Clodomiro Zavalia — ob. cit, p. 37).

Distribuir funcdes ndo é dividir soberania. O problema de
governo estd na divisdo cientifica do trabalho administrativo. Ha
conceitos que se harmonizam como expressdo de procedimento
social. S@o conceitos que formam o conjunto das atividades do
Estado brasileiro: descentralizacdo, autonomia, autarquia e fe-
deralismo, sem quebra na hierarquia politica da ordem publica.
O fenbmeno necesséario da descentralizacdo ndo contrasta e nem
se choca com principios da soberania. Pelo contrario: se harmoni-
zam pela mecanica administrativa.

As federacdes ndo aceitam duas violéncias: a violénca da
concentracdo absoluta do poder politico e a violéncia da centrali-
zaglo total dos neg6cios administrativos. Em tese: o Direito
Administrativo ndo pode ser apenas considerado como produto
de legislacdo. Deve também ser considerado como ciéncia. Dai,
as implicagcdes que resultam da incompreensdo dos fatos adminis-
trativos, que sdo fatos de govérno e de Estado, principalmente
f<itos de sistema politico e social. Ndo pode haver Estado sem
administracdo publica, como é 6bvio.

A descentralizacdo ndo fica tdo-somente nos limites eleitorais.
Abrange éareas mais largas como fendémeno de desenvolvimento
particular e local. Ela é politica e pode ser administrativa, ao
mesmo tempo. Para ser administrativa precisa apenas distinguir
duas realidades: a realidade territorial e a realidade institucional.
O Direito de administrar-se a si mesmo compreende complexida-
des variadas de atuacdo constitucional na forma de como esta o
Estado organizado. As relagbes de vinculo juridico permanecem:
relacbes de coordenacdo e de subordinagéo.

— Aconselhamos: H. Berthélemy — Traté Elementaire de Droit Admi-
nistratif — Paris, 1933: Rodolfo Bullrich — Principios Generales de Derecho
Administrativo — B. Aires, 1942; F. J. Goodnow — Politis and Administrai:on

-N. York, 1914: W. B. Munro — The Government o[ American Cities __
New York, 1920. Pode o Direito Administrativo ser considerado ndo so
como legislagdo, mas também como ciéncia, embora seja inegavel que tais
aspectos mantenham certa conexdo entre si e até possam confundir® (Ver Jose
Cretella Jun:or — Da Codificacdo do Direito Administrativo — S. Paulo,



1951 — p. 21). Também: Gascén Y Marin — Tratado de Derecho Admi-
nistrativo — Madrid, 1950 — Vol. | — p. 13. Di iamos mais: Direito Admi-
nistrativo é técnica, ciéncia e processo. Nas federagbes cumpre salientar os
trés poderes, o federal, o estadual e o municipal. A descentralizagdo se resume
em ser: territorial e funcional. "Descentralizagdo autarquica como chamam
os italianso, ou descentralizagdo poOr servico, como chamam os franceses, ela
é, sem dlvida, o aspecto mais ressaltante das novas organiza¢cdes adminis-
trativas. Pode-se dizer que w.ta descentralizagdo caracteriza a estrutura do
Estado moderno” (Ver Oliveira ViAnna — Problemas de Direito Corporativo
— Rio, 1938 — p. 48). Ainda é assim. Adolfo Posada foi precursor. Con-
sulte-se: F. Regimem Municipal de La Ciudad Mode.na — Madrid, 1916.
Também nosso Castro Nunes: Do Estado Federado , sua Organizacdo Muni-
cipal — Rio, 1920. O problema municipal tem carater politico e social. N&o
é sO departamental e administrativo. Ninguém nega: o municipio possui fun-
¢Oes especificas proprias. Ver: Frederto Hermann Janior — Fungbes Es-
pecificas dos Municipios — S&o Paulo, 1945. A descentralizagdo ndo é so
aquela delegada, como quer Luis Delgado (Ver Autarquias, Fur.cdo Social e
Aspectos Juridicos — Recife, 1940). Além de juridica é natural, politica e
geografica.

Centralizacdo ou descentralizagdo sdo fendmenos que devem
ser pesquisados em térmos de investigacdo juridica. Pensar na-
queles soberanos que fazam governo centralizando no poder pes-
soal os interésses publicos, serda o mesmo que agora ndo acreditar
na estrutura orgéanica do corpo social em funcionamento. A na-

tureza do corpo social é tdo viva quanto a natureza do corpo

humano. Nado se trata de deixar livres as entidades locais. Tra-
ta-se de perm tir que vivam naturalmente com base nos recursos

nativos. A descentralizacdo existe — é um fato natural.

Aceita a descentralizacdo, quer politica, quer social, quer
administrativa, quer comunal, a municipalizacdo surge como im-
posicdo de realidade ineludivel. Para equilibrio do conjunto sera
preciso que as partes funcionem harmoniosamente. Ninguém po-
dera evitar a pluralizacdo da autoridade e dos servicos publicos.
Quando se fala em descentralizagdo governamental ou administra-
tiva, politica ou territorial, é porque estamos diante de um quadro
gue pde a mostra sistema sensivel de conjugagdo de forgas sociais.

O municipio é uma dessas forcas.

Jamais sera possivel que um Orgdo Unico exercite tédas as
as atividades estatais. Principalmente nas federagGes e nos Es-
tados compostos. Atualmente até nos regimes politicos unitarios a
descentralizacdo sobrepde-se a centralizacdo. Encarada a questdo
pelo aspecto pratico observamos que somente descentralizando
podera o Estado abarcar com a responsabilidade de tédas as fun-
¢des juridicas de govérno politicamente organizado: as executivas,
as legislativas, as judiciais, as administrativas, as jurisdicionais e as
territoriais.



— Enrique Sayaques Laso expbde com acuidade os conceitos comparati-
vos de cenb alizagdo e descentralizagdo (Ver Tratado de Derecho Administra-

tivo — Montevideo, 1953 — p. 204). "Descentralizar é pluralizar a autoridade”
(Ver Cirne Lima — Principios de Direito Administrativo Brasileiro = Porto
Alegre, 1939 — p. 137). "O Estado ndo é uma ficcdo (Ver Prates da

Fonseca — Direito Administrativo —S. Paulo, 1939 — p. 206). O municipio
também ndo o é. "O Estado é um oOrganismo, e ndo uma simples organizagao"
(Tito Prates — 0b. cit. — p. 217). A descentralizagdo se p ocessa por trés
modos: a territorial, por servico ou burocratica e a institucional. “A descen-
tralizagdo territorial desloca o eixo da administracdo segundo um critério local,
regional, geografico. O territéd io divide-se, entdo, em circunscri¢cfes, que ser-
vem de base a unidades administrativas, autbnomas, capazes de reger 0s in-
terésses proprios da populacdo fixada nessa parcela territorial. No Brasil, a
descentral'’zacdo territorial se realiza por Eslados, Distrito Federal, territérios
C municipios". (Ver Trro Prates da Fonseca — Ligdes de Direito Adminis-
trativo — S. Paulo, 1943 — p. 85). Ha que pensar no principio da relati-
vidade humana, politica e social (Ver JaoQues Hodin — Relativité Humaine,
Potit-que et Sociale — Monaco — Regain — 1963). O problema é de conhe-
cimento das realidades politicas naturais. Também em economia a posicao
cientifica é a mesma: geografia econdmica e economia geografica se harmo-
nizam. O "espago" torna-se politico, social e também econdmico. Ver, pa a
consulta: René Courtin e Fiérre Maillet — ficonomie Géograph'que —
Paris, 1963. N4&o esquecendo, sobretudo, que o direito como a politca, é
corpo-realidade — é ordenagdo normativa de valores estaveis e permanentes”
(Manoel de Oliveira Franco Sobrtnho — Direito, Administragdo, listado
— Curitiba, 1953). O ambiente fisico cria condi¢gdes econémicas e politicas,
divide no sentido geografico e administrativo. O meio social e o meio fisico
sdo forgcas catalizado as com influéncia sébre o Estado e os municipios. Dois
ambientes sdo distintos para o homem', o meio fisico e o meio social (Ver:
José Nicolau dos Santos — Instituicbes de Direito Publico e Teoria Geral
dc Estado — Curitiba, 1950). Veja-se, para debate, Cap.los O Ilero — In-
troduccién al Derecho Politico —e Barcelona, 1948. Sera de dizer: "a auto-
nomia administrativa é uma das varias modalidades possiveis de descentrali-
zagdo dos poderes publicos” (Ver O. Georg Fischbach — Derecho Pohtico
General y Constitucional Comparado — Barcelona, 1928). Certo. Alguns
autores falam em sistema regionalista.

Portanto: a descentralizacdo se complementa pela municipa-
lizagdo. S&o como fendbmenos realidades afins na organizacdo dos
Estados modernos. Os regimes centralistas estdo mortos para a
pratica do Direito Administrativo. O proprio Direito Constitu-
cional de pdés-guerra procurou ndo fugir mais as verdades his-
torica, politica e social. As Constituicbes novas que surgiram
mantiveram a classica distingdo entre os conceitos dogméticos e
organicos. No sentido de organicidade os critérios restritivos fo-
ram substituidos pelos critérios autondémicos.

As frequentes comocgles politicas, havidas sob formas dife-
rentes em regides distantes do mundo, apontaram a inteligéncia
da aceitacdo da indivisibilidade pela autonomia. Os focos de
agitacdo e desgovérno ganham gravidade quando se restringem
as autonomias locais. Na organizacdo do sistema do govérno esta
o equilibrio harménico e de funcionamento das comunidades hu-
manas. Vejam que a competéncia municipal é bastante extensa



nos seus fins peculiares. Autonomia administrativa tornou-se ex-

pressdo consagrada e ndo discutida por tédas as formagdes po-
liticas .

As Constituicdes como obra do individuo obedecem certos
preceitos determinados por certas situagbes sociais e politicas. A
extensdo dos poderes de govérno obriga a racionalizacdo. A idéia
autondmica, em principio bastante confusa, teve origem no conceito
de liberdade municipal. As raizes histéricas e genuinas do regime
local ndo estdo propriamente na histéria, mas na geografia fisica
de uma nacgdo. Os conglomerados regionais ou local com vida
fazem administracdo natural pelo processo de execucdo daqueles
servigos publicos que lhes sdo essenciais.

1
A ACAO DO ESTADO E ADMINISTRAGCAO

O conceito juridico da atividade administrativa ndo se prende
e nem se subordina mais as chamadas doutrinas relativas aos fins
e objetivos do Estado. Préximos ao desfecho da tdo falada crise
do inicio déste século vinte, a visdo positiva e cientifica dos

problemas juridicos sugere conhecimento de conjunto dos feno-
menos da vida politica.

Entre o exagerado dogmatismo dos que confundiam o poder
estatal com certas imposi¢cdes da realidade social e impunham o
direito como norma de interconvivéncia politica — verdadeira
abstracdo metafisica da sociedade, had posicdo intermediaria muito
mais justa porque ndo confunde o direito com a norma, e se afirma
na nocdo do Estado como valor de cultura, investigando os fend-
menos cientificos do d'reito em sua concepgdo cultural.

O Estado vive das realidades intrinsecas. N&do existe como
conseqiéncia de fato, quando pode ser considerado fato. Ha ele-

mentos proprios que contribuem para sua formacdo como forga
organica, politica, juridica e social.

Temos de acreditd-lo como ser vivente. Pressupondo a acei-
tacdo de estrutura t6da peculiar. Pois o que preocupa néle é o
estudo interpretativo da sua organizacdo: a administracdo publica
como forma da sua atividade e capacidade de percepcdo dos
fendbmenos da vida politica.

Pouco ligamos que a composi¢do dos 6rgdos do Estado, as
suas atribuicbes, as suas fungbes, 0 seu sistema juridico, tenham
que variar de acérdo com as peculiaridades de sua estrutura. Na
diversificacdo est4d a verdade institucional.



— Com a profunda renovacdo processada nos quadros filoséfico-cienti-
ficos, caracterizou-se tendéncia para estabelecer uma concepcdo sistematica do
mundo nas ciéncias da natureza. Considerou-se haver uma hierarquia de
valores absolutos e relativos. "O conceito de direito é um conceito cultu"al,
isto é, o de uma realidade referida a valores, ou, ainda, duma realidade cujo
sentido é achar-se ao servigco de certos valores. Direito é, pois, a realidade
que possui o sentido de estar ao servico do valor juridico, da idéia de direito.
O conceito de dreito acha-se assim dependente da idéia de direito" (Gustav
Radbruch — Filosofia do Direito — trad. de Cabral de Moncaba — Séo
Paulo, 1934 — p. 46) . Ver Georgio del Vecchio — Filosofia dei Diritto —
ed. de 1930. Direito é sentimento. Da mesma forma o poder, ou o Estado,
que faz déle realidade concreta. Abandonou-se a nogdo aprioristica das dou-
trinas metafisicas. H4a que abranger a totalidade dos fatores que tomam
essa idéia em sentimento. Dentro da sua personalizagdo (no sentido com que
emprega a palavra Medina Echevarria — La Situaciort Presente de la Filo-
sofia Juridica — ed. da Revista do Ocidente) estara o grau da responsabi-
lidade. A personalizacdo que ndo t mais que a identificagdo da pessoa com
as suas atitudes de vida. Ver mais Georges Gurvitch — Le Temps Préesent
ct L'idée da Dco't Social — ed. 1932. Ver Pontes de Miranda — Sistema
de Ciéncia Positiva do Direito — vol. 2. Apenas a teoria do Estado se
aproxima da filosofia existencial da histéria. Morfologicamente, portanto, héa
o Estado. ~Consultar Temistocles Branddo Cavalcanti — Instituicbes de
Dice’io Administrativo Brasileiro — 1° vol. — ed. de 1938. Sem negar que
a sua atividade pressuponha certas contingéncias de ordem politica. Sem
negar que o agrupamento de homens, de individuos, seja uma imposicdo de
sua prépria natureza, e também das contingéncias fisicas e morais que levam
tedos os elementos afins a se unirem. Ver os subsidios trazidos por Leon

Duguit — Les Transformatons du Drnit Public — ed. Amand Colin —
Paris, 1915.

Nada mais claro: as mdltiplas direces do pensamento poli-
tico, que se observam nas sucessivas décadas da evolugdo histo-
rica. da espécie humana, ndo s6 abrangem o individuo isolado, suas
condi¢cbes fundamentais de existéncia — mas o Estado que o
representa coletivamente ou agrupado.

Bastante achegados ainda da tradicdo politica contemporéanea,
ndo sera dificil distnguir a olhos nus, que o fundo de quase
tddas as especulagfes filosofico—juridica, e que vieram para con-
solidar a filosofia do direito em nosso tempo, h4a a preocupacgdo
exclusva da terminologia: Estado obreiro, social, do trabalho,
democratico, autoritario, nacional, soviético.

Pois bem: ao lado dessas doutrinas simplistas, cujo imedia—
tismo desmerece a determinacdo histérica do Estado, desenvolve-se
outra corrente de pensamento, tendente a aceitar a realidade do
fato, o direito como fato social, o Estado como fato juridico e
social.

Ora, se se considerar o direito como a estrutura organica do
fato,, o Estado serd no caso a superestrutura, como o individuo a
infra—estrutura: mesmo considerando o Estado como organizado
da sociedade civil, ou confundindo o Estado com a sociedade
civil.



— Consultar Alois Dempf — Filosofia de la Cultura — trad. de Pérez
Bances — Madrid, 1933 — pags. 113 a 164. Em parte: s6 a vontade do
Estado pode criar o direito. Porque nem todo direito é produto da vontade
espontanea do Estado: aqui apenas fica o elemento revelador. Antes do
Estado, h4a o fato, o acontecimento. Sem duvida que o proéprio Estado é o
fato. Do contrdrio ndo prevaleceria mas determinantes da vida em comum.
O direito ndo possuiria valor como resultado absoluto do individuo ou do
Estado. Pensa o socialismo e Karl Marx (Ver Paul Louis — Les Idées
Essentielles du Socialisme — ed. Revie — Paris, 1931). O seu maior
valor estd no sentido de relagdo. A ordem juridica ndo passa de repercussao
legal de fatos vitais em seqléncia. A sociedade em si é o fato permanente.
O direito relacdo de ordem na manifestacdo da variedade atividade humana.

Arturo Labriola — Essais Sur la Conception Matérialiste de 1'Histoire —
trad. de A. Bonnet — ed. Girard, Paris, 1928. No entanto, a idéia de direito
ndo pode ser diferente da idéia de justica. (Radbruch — ob. cit. — p. 46).

Surge o impe ativo do sentimento. H& o condicionamento a uma realidade
que é a razdo da existéncia coletiva: a justica pela equidade. Ou a equidade
como forma da justica, na expressdo de Aristételes, e admitida por Radbruch.
Vemos que é a concepcdo de Estado que sempre se concilia com as imposicdes
da autoridade e da liberdade. (M:guel Reale — Teoria do Direito e do
Estado — ed. Liv. Martins — S. Paulo, 1940 — p. 326). Como pessoa
juridica destinada a realizar o bem-comum, ou seja, "a realizar o conjunto
das condicdes sociais de uma vida plenamente humana", ndo poderd deixar
de observar em cada individuo, uma pessoa juridica dotada de liberdade.

O panorama que o mundo moderno oferece é de tal forma
contraditério que tddas as solugcbes novas trazem o sabor da
palavra salvadora. A vista da gravidade da situagdo internacio-
nal, da confusdo dos valores de vida — todos compreendemos a
necessidade da regulamentacdo da liberdade de comércio e das
conhecidas liberdades publicas.

Vamos encontrar o Estado pela sua administracdo (uma
das formas da atividade do Estado), no exercicio pleno do poder
de politica. Buscando competéncia ndo s6 para regular o comér-
cio interno, mas também para impedir as oscilagdes fatais do
mercado. Exercendo assim a sua funcdo de maior responsabili-
dade administrativa.

O velho jurista pretenderia evidenciar ésse fenédmenos do Es-
tado pelas suas manifestacdes juridico-normativas. Hoje, defini-
remos seu limite pelo grau de férca e pela capacidade em estender
a sua iniciativa até os pontos mais distantes do bem publico.

Considerando os elementos por que se caracteriza o fend-
meno, o Estado ndo sera nunca sistema geral de leis ou normas
para tornar em realidade cultural, imanente das condi¢Ges deter]j
minantes da prépria natureza social do homem.

— Liberdade e soberania se conjugam. Realmente sdo dois momentos
do direito, sem cuja apreciagdo funcional ndo nos seria dado penetrar na
csséncia de todo e qualquer processo juridico (Miguel Reale — ob. cit,
p. 327). H& que compreender a importincia do homem e a importancia



social do homem: o homem isolado e o homem ag“"upado. Desde que o
Estado seja considerado unidade de ordem, o seu conceito ndo pode fugir a
concepgcdo que o explica e justifica como de longa elaboracdo cultural. Eis
a conclusdo que sé impde sem restricdes de ordem cientifica: "a personali-
dade juridica do Estado e a sua soberania sdo aspectos de uma mesma
realidade; soberania é o direito da pessoa do Estado, Estado é pessoa dotada
de soberania” (Reale — ob. cit, — p. 319). A soberania da& forma de
pessoa juridica ao Estado. Considera-se a afirmacdo do eu do Estado, na
andlise de Orlando (Ver Primo Trattato completo di Diritto Amnistrativo
Taliano — Con la collaborazioni di altr] giureconsulti iialiani — Introd. —
p. 17). Nesse plano exerce a administracdo aquele seu objetivo funcional,
guando cria, reconhece, extingue ou modifica situagdes juridicas. Dai Leon
Duguit conceituar o ato administrativo, como condicdo de uma situacdo
juridica (ver Droit Constitutionel — 2? vol. — Boccard — 41 ed. — Paris,
1923).

Aceitando a permanéncia ativa da liberdade ao lado do poder
de soberania, reconhecemos que gradativamente se vai acentuando
a nogdo juridica da responsabilidade social.

Como nas primeiras organiza¢gdes humanas de que temos no-
ticia, os direitos e as obrigacbes seguem uma férmula coletiva.
O conceito de sociedade ndo foge do sentido genérico: mesmo para
aquéles que forgcam a crenga na existéncia de uma sociedade na-
tural, consolidada nos elementos biolégicos da familia organizada.

Quanto ao individuo, é simples importante contribuicdo de uni-
dade para a ordem social. Se o direito — vamos acreditar — é
ordem de relagbes sociais, o valor pessoa humana se afirma no
limite daqueles outros valores, que surgem quase espontaneamente
da vida em comum.

Trata-se, portanto, sem tergiversacbes, de penetrar o justo
sentido valorativo da lei e a verdadeira funcdo de govérno: en-
quanto as leis forem feitas para o homem e a funcdo de govérno
continuar a ser uma funcdo de Estado.

Aqui, sem duavida, reside o mérito das modernas elaboracdes
constitucionais: a iniciativa individual, compreendida no valor de
criacdo, de organizacdo e de invencdo do individuo; a intervencao
do Estado no dominio econdmico para naturalmente suprir as defi-
ciéncias da iniciativa individual.

A lei ndo sera mais que o ato politico emanado do poder de
Estado, com o carater de norma geral, abstrata mas coercitiva,
tendo como objetivo fundamental o ordenamento da vida em comum.
N&o cria direitos para o individuo quando ésses direitos ndo cor-
respondem a obrigacées.

— Toda a conhecida filosofia dos valores ,que possui Gustav Radbruch
como orientador mais perspicaz, procura sentido buscando precisamente a



conveniéncia cientifica de distinguir ser e dever ser, natureza e cullura. O
institucionalismo, & maneira de Lecn Duguit, ndo obstante as grandes amarras
que o ligam ao neokantismo dos Cohen e Natorp, também p'ocura, da in-
vestigacdo da origem dos fatos sociais, imprimir cunho de certa positividade
as criaces de lei. A diferenca reside no interesse de Duguit se firmar na
idéia de grupo, ao passo que Radbruch, mais integralizador, acredita na
significacdo da realidade do pensamento. Doutrinamento que o direito cons-
titui um dos gvandes capitulos da ciéncia da cultura, aconselha o seu estudo
do ponto-de-vista dos valores a que se acha ligado em face do mundo do
dever ser. Trata-se do conhecimento juridico de uma relagdo entre coisas e
ndo do conhecimento das coisas em sua limitagdo natural. Veja-se Radbruch
— ob. cit. — Sé&do Paulo, 1934. Duguit — ob. cit. — Bocard — Paris,
1923. Miguel Reale — ob. cit. — Sd&o Paulo, 1940. Na filosofia, o enigma-
tico transcendentalismo de Windelband e Rickert, sugerindo uma interpreta-
cdo para o sentido da vida, abre caminhos novos ao jurista que das intuicdes
anseia tirar conceitos. Penso residir aqui a razdo porque nem Marx nem
Engels se haja interessado pelo problema do direito. Afirma o proéprio
Anatol Rapport que "ha& pouco é que se despertou entre os marxistas o
interesse por questdes de filosofia do direito" "Die Marxistische Rechtsaufas—
sung" — Riga, 1927). O direito ndo seria mais, como o Estado, que con-
seqléncia natural da forga politica. Ora, continuamos f'ente ao mesmo pro-
blema —-+ frente a fendmenos que ainda buscam sua conceituacdo ideolégica.
Ja afirmavamos: ndo ha limite para o poder de Estado em face dos grandes
interésses coletivos. Estado e direito confundem-se. Precisamente, na ligagédo
da politica ao fen6meno da economia, vamos encontrar o aspecto caracteristico
da morfologia social dos tempos modernos (Manoel de O live.ra Franco
Sobrinho — Os Servigos de Utilidade Plblica — Curitiba, 1940) . Os adeptos
do marxismo, em absoluto, na sua inconveniente fidelidade ao grande mestre,
denegaram importancia ao conhecimento de relacdo entre as coisas, para ficarem
no simples conhecimento das coisas em si. Reale escreve com acérto: direito
é, essencialmente, ordem das relagdes sociais segundo um sistema de valores
reconhecido como superio: aos individuos e aos grupos (ob. cit. — p. 9).
A Constituicdo Brasileira ndo desvirtua éste grande sentido de finalidade:
patrocina a iniciativa individual e favorece a intervencdo do Estada no domi-
nio econdémico. Também outras leis constitucionais (Ver Mirkine Guetzevitch
— Las Nuevas Constituciones dei Mundo — 2' ed. Esp. — Madrid, 1940).
A preocupagdo aprioristica do individuo ou do grupo levou o doutrinador
politico a exageros que chegam agora ao seu terrivel estremo. H& rempre
érro em se forcar o deslocamento de fendémeno juridico de filosofia para a
historia.

Fixada a necessidade da aceitacdo de certa e determinada
ordem juridica, para ser possivel a vida em sociedade, ficam es-
tabelecidas restricbes cuja natureza c da esséncia do préprio di-
reito.

A ninguém é possivel agir como melhor lhe aprouver. A con-
duta individual é disciplinada com relagdo aos direitos de tercei-



ros, condicionada aos interésses alheios, visando a protecdo dos
direitos de cada um.

Aqui encontra razdo cientifica o conceito da responsabilidade.
Da responsabilidade em sua interpretacdo classica e com funda-
mento na culpa: da responsabilidade extracontratual e que extra-
vasa as disposicdes da lei civil.

Responsavel é o individuo, quando da préatica de ato con-
siderado ilicito. Passivel é de culpa, quando viola o direito de
outrem. Ou quando o0 seu ato produz danos a terceiros. Ou
mesmo quando exige reconhecimento de direitos, que se lhe devem
ser atribuidos por fér¢a da lei.

A responsabilidade se afirma no limite da competéncia de
cada qual, em exercitar os atos necessarios a manutencido e res-
peito dos direitos que lhe sdo proprios. Tanto da parte do indi-
viduo como da parte do Estado. Tanto da parte do individuo
isolado como da parte do individuo agrupado.

Toda e qualquer responsabilidade decorre dos principios que
positivam a funcdo exercida pelo particular ou pelo Estado. Esse,

0 Estado — a altura do sentido genérico que a palavra possa
inspirar — naturalmente também possui o seu limite de respon-
sabilidade. No que concerne as suas atribuicbes vitais — nédo

fungBes — responde pelos seus atos, tanto quanto o individuo ou
0 part;cular que os pratique em detrimento do interésse de ter-
ceiros .

O Estado que possui como objetivo o servico publico, o
servico publico em qualquer das suas modalidades — a satisfacdo
das necessidades coletivas, como se diz — na impossibilidade de
tudo prever, na impossibilidade de transformar em lei escrita os
casos concretos — cria exigéncias que se lhe atribuem como di-
reitos, e reclama para si préprio o sistema de uma organizacédo
especial, que possa corresponder a unidade natural dos seus pro-
pésitos politicos.

—A ordem juridica impb6e aos homens para ser possivel a vida social,
um cerio nimero de restricbes as suas atividades. A ninguém ¢é licito agir
como lhe aprouver, tendo em vista exclusivamente os seus interésses pessoais.
A conduta do homem é. conseqlentemente, disciplinada e restringida, aten-
dendo a°s interésses alheios, na justa protecdo dos direitos de cada um. Sendo,
porém, inevitavel o entrechoque de direitos e interésses, em virtude da multi-
plicidade cada vez mais crescente das atividades humanas, a lei, na sua missao
protetora dos direitos, desdobra-se em medidas reguladoras e acauteladoas
désse embate inevitdvel (Ailvino Lima — Da Culpa ao Risco — S. Paulo,
1938 — p. 34). Outro ndo foi o pensamento que inspirou nosso legislador.
O art. 159 do Cdédigo Civil é bastante claro: "Aquéle que, por agdo ou
omissdo voluntara, negligéncia ou imprudéncia, violar o direito, ou causar



prejuizo a outrem, fica obigado a reparar o dano". Da mesma forma o art. 17
da Declaragdo dos Direitos do Homem, permitia ao Estado intervir até na
propriedade privada — violando, portanto, um direito consagrado — mas sob
pena de justa e prévia remuneracdo. Mais tarde, o Cédigo Napolednico afir-
mava: "Qualquer fato do homem causando p ejuizo a outrem, obriga aquéle,
por cuja culpa adveio, a reparagdo”. O Estado encarado clvilmente, ndo foge ao
imperativo dessa disposi¢cdo, porque o que ela visa é ao dano causado e a sua
reparacdo (Ver Manof.l de O liveira Franco Sobrinho — Autarquias Admi-

nistrativas — S. Paulo, 1939 — p. 114). Veja-se Joseph Rutsaert — La
Fondement de la Responsabilitté C.vile — Bruxeles — Paris, 1930. M ario
Cozzi — La Responsabilitd Civile per Danni da Cose — Padova, 1935. Ver
Paul Dukz — La Responsabilitt de la Puissance Publique — Paris, 1927.
Consultar em parte, Amaro Cavalcanti — Responsabilidade Civil do Estado
— Rio," 1905 —« Também Henri Lalou — La Responsabilit¢ Civile — Pa'is,

1928. Aceitemos que a responsabilidade possa estar nos limites da reparacgéo.
Mas aceitamos a responsabilidade mesmo dos atos praticados de livre cons-
ciéncia jurid ca e com a intencdo de intervir ao patrimdnio alheio. Continua-
mos dentro em o mesmo processo de uso normal de direito. E temos o a'.o
licito, colidindo com o direito de terceiros, produzindo dano dieto ou indireto,
e a obrigagdo consequente de indenizar os prejuizos provenientes désse dano
direto ou indireto. Aconselhamos para o estudo e discussdo do assunto: Geor-

ges Rippert — Le Rcg.me Democratiquc et le Droit Civil Moderne — Paris,
1936.

Ajustando a producdo, o comércio e o consumo, os valores
de riqueza coletiva, ao bem geral — o0 que se quer é tutelar o
que seja de beneficio publico ou do publico.

Nunca os interésses gerais de uma coletividade encontram
apo o no direito — desde que o direito divorciado da politica e
da economia se restrinja a simples casos de manutencdo da sua
ordem interna ou externa, nacional ou internacional.

Esqueceu-se o Estado, como representante por exceléncia
dos interésses totais, com a sua funcdo de predominio e vigilancia,
com a sua competéncia para gerir o patrimoénio coletivo, e juridi-
camente bem interpretar sua personalidade na vontade de realizar
0 que é da aspiragdo comum.

Desde que o Estado conceitue e defina um objetivo qualquer,
destina-se a sua guarda mesmo que lhe seja indispensavel conceder
um pouco da sua autoridade, delegar bastante da sua soberania,
outorgar alguma parte do seu poder tutelador.

— Divergem os métodos e processos de interp etacdo do fendmeno Estado.
No entanto, o que se pretende é ndo confundir objetivos. A finalidade que
se guer atingir € a mesma. O Estado seja esta ou aquela a sua configura-



cdo, como fato social se evidencia como valor de ordem moral, cujo substrato
corresponde a certo ordenamento politico—juridico. Assim é que cabe ao Estado
a direcdo suprema dos negdcios publicos (Joseph Bep.thelemy — Tcaité Ele-
rrentaire de Droit Administratif — 1 ed. — Paris, 1926). Estado, de fato
social, transforma-se em govérno. Ao poder de governo, ou poder de Estado,
compete a caracterizacdo das idéias mestras que impdem destino a uma cole-
tividade, orientar politicamente a nacdo, nesse ou naquele caminho. Logo, a
administracdo (poder de govérno) cabe efetivar em realidade as idéias, con-
verté-las ao praticismo no funcionamento dos servigos publicos. Ha a vontade
politica antes da acdo politica. Ndo mais se exige que a execugdo da vontade
do Estado esteja submetida ao controle de 6érgdos ou 6rgdo que exprime o
que é chamado de vontade do Estado. A expressdo vontade do Estado, e a
sua exteriorizacdo, vem condicionada a série de valores que correspondem as
necessidades, mediatas ou imediatas, de vida, de subsisténcia em qualquer dos
seus aspectos. Toda responsabilidade — ja que ndo é possivel ac-editar na
administracdo irreconcilidvel com o sentido da liberdade humana — estad no
controle do exercicio de poder e na capacidade disciplinar, de direcdo ou de
previsdo, que ndo permite abusos que possam ou venhpm ferir o equilibrio da
harmonia social. Nem tudo, neste mundo, corresponde aos limites de uma
disposicdo legislativa. O war power traca as grandes linhas em que o Estado
estabelece 0 grau da sua capacidade de acdo. A natureza de t6da e qualquer
acdo administrativa, acdo politica, de Estado — ¢ social e ndo somente juridica
(mesmo para Alcides Cruz — cuja opinido ainda constitui elemento de consulta
— Ver Direito Adminstrativo Brasileiro — 3 ed. — Liv. Franc. Alves —
Rio, 1924) . N&do h& a indispensabilidade da limitag?o publica ou privada
para atos da alcada ou competéncia politica do Estado. Do exame da sua
competéncia, dos dados que a prépria realidade possa sugerir, e da analise dos
direitos que se afirmam lesados, parte a nogdo que possamos ter da sua ies-
ponsabiltdade e correspondente obrigacdo de saldar os danos causados. Ja que
0 seu direito se apresenta em contraste com o direito particular. N&do estamos
mais no oeriodo da Idade Média, onde mesmo o direito nermanxo nro esta-
belecia diferenca entre as faculdades privadas e publicas — aquela d:ferenca
gue surge como atributo jurid co inerente a prépria pessoa e a caracteriza
(Ver FritZ Fieiner — Instifueiones de Derecho Administrativo — Labor m-
Madrid. 1933 — p. 25). Ha apenas a limitagdo legal.

Importa em compreender a conveniéncia de se permit r o bem
estar do maior numero de cidadaos.

Dentro dos limites juridicos ou dos recursos naturais que a
lei favorece, a intervencdo da autoridade na esfera privada é ato
normal que ndo subsntende qualquer violagdo da ordem estabele-
cida, nem a suposicdo de atentados a direitos que s@o garantidos
por imposicdo expressa de lei escrita.

Sem divida que o problema fundamental, surgido da sistema-
tizacdo atual do Direito Administrativo, se circunscreve a discus-
sdo dos motivos que permitem a intervencdo do Estado em cada
uma das esferas da vida juridica.

Tbéda importancia que assume essa disciplina no mecanismo
de govérno do Estado encontra raizes na pesquisa dos elementos
justificantes que autorizam a penetracdo no limite do particular,
ainda que o objetivo seja de regulamentacdo, de normalizacdo ou
ordenacdo das atividades estranhas ao interésse publico.



Mas o que se pretende como firmado e j& discutido, orienta
em o sentido de saber o que o Estado possui como direito de
realizar, em beneficio do bem estar social e humano.

Até ontem, fichvamos na investigacdo da origem dos elemen-
tos que seriam indispensiveis ao Estado, para organizar-se em
relagcdo dos seus fins essenciais de vida.

Dai, essa caracteristica tdo em foco do Estado moderno (ou
atual) — caracteristica que surge como integrativa da proépria
ordum dos principios politicos, e que justifica para o Estado a

urgéncia dessa extensdo sempre crescente das suas atribuices
normais.

— Pelo objetivo do bem publico permite-se tudo pever. Veja-se, a exem-
plo, o pensamento de Cdnner: o que preocupa é 0 poder governativo possuir
elementos para evitar males futuros, nem que seja abstraindo-se completamente
da sua funcdo juridica (Handbuch des Deutschen Gemeinen Prozesses — |l
— p. 44 — apud Fleiner — ob. cit. — péags. 27-8). Até onde podera ir o
Estado em beneficio do bem estar social humano? Uma pergunta de cujas
respostas podemos obter inime as contraditoriedades e maior nimero de opo-
slces as formas definitivas de certos textos legais. Que faz o governo cm
favor da salus publica? Até onde chegue o alcance do promovendi salutem
publicam? Veja-se outrO classico das investigagdes juridico-cientificas; Puter

(Institationes furis Publici Germanici — p. 382 — apud Ludwig Spiegel —
Derecho Administrativo — Ed. Labor — Trad. de Francisco J. Conde —
Barcelona, 1938 — p. 18). Serve-nos a licdo da experiéncia cientifica de um

Roge* Bonard: "une des caractéristiques de VEtat moderne est 1'extension
croissante du do.naine de sts atribuitions" (Précis de Droit Administratif —
R. Sirey — Paris, 1935 — p. 11). Mais Fleiner: “... esforgaram-se siste-
maticamente cm ampliar a esfera de influéncia do poder publico, aumentando
sua potencialidade econdmica e fazendo valer a influéncia do Estado” (ob. cit.
— p. 99). O mesmo ja tivemos oportunidade para escrever: “No tereno
puramente econdmico a surpresa atingiu as raias do formidavel. O limite legal
de fungBes ndo permitia o controle positivo de aproveitamento do patriménio
publico. A guerra de 1914 e o transtorno da situacdo politica e econdmica
forcou o Estado a tomar medidas mais objetivas para o aumento indispensavel
do circulo das suas fungdes publicas. Iniciou-se a fase da intervengdo normal
na vida econémica, a colaboracdo de outras normas administrativas para outras
formas de atividade da administragdo publica, aumentando, assim, gradativa-
mente, a esfera de influéncia do poder governativo, no sentido de satisfacdo
das necessidades de equilibrio politico e econémico” (Vide Servigos de Utili-

dade Publica — ob. cit. — p. 53). Para melho- ilustragdo, veja-se H arold
J. Laski — Communism — Will & Norgate — Londres. 1927; Paul Aplert
— LEconomie Organisée — Gallimard — Paris, 1923; W . F. Wilhoughby e
L. Rogeres — An Introduction to thc Problem of Goverment — New York,
192.4: José de La V ega — Democratie et Sovietisme — Mareei Girad — Paris,
1931; Franklin Dklano Roosevelt — Lookirg Forward — J. Day Comp.
— New York, 1933: e Harold J. Laski — De‘echo e Politica — trad. Esp. —

Ed. Derecho Privado — Madrid, 1933.

Se a soberania ndo fosse condicdo da existéncia do Estado,
idéia-férca que movimenta sua vontade, capacidade de autode-
terminacdo por direito que é exclusivo — poucos elementos res-
tariam ao cientista do direito, para estruturar aquéles principios



que o tornam publico ou privado, externo ou interno, ou, em rela-
¢do dos seus objetivos, mais conforme a éles quando em agao,
guando em atividades, quando dinamico ou em movimento.

Nao ha, por assim dizer, o que comumente costumamos cha-
mar de direito ndévo ou direito velho. H& concepgdes juridicas
diferentes, algumas vézes produtos de movimentos revolucionérios,
gue deixam crer na sucesssdo de principios para a conformacéo
de uma ordem juridica total e integralmente modificada. A ener-
gia de reacdo, a forca de resisténcia € o Estado. Nao o Estado
como simples entidade abstrata, mas o Estado soberano e no
exercico pleno do seu poder de soberania.

Permanecessem as exigéncias de natureza publica ndo obs-
tante a diferenca de distancia geografica ou tempo, facil seria
impdr limites ao exercicio do poder governativo e conceituar o

Estado, penetrando a matéria que o compfe, sua esséncia, seu
conteudo.

No entanto, bem o sabemos: t6da atividade, quer politica
quer social, quer juridica, é conseqgiéncia légica do seu objetivo.
Importa em conhecer e classificar os fins das atividades normais
do Estado, antes de investigar qual a relacdo ou a estrutura que
lhe é peculiar, ou peculiar a ésses fins, que ndo raras vézes, podem
surgir divorciados do que dizem ser os seus objetivos — obje-

tivos do Estado.

Ndo serd de outra maneira que a féormula da responsabili-
dade do Estado alcanca seu conceito fundamental e juridico. A
solidariedade imediata que se estabelece ndo prejudica a revelacédo
da culpa subjetiva, nem desloca o ato do Estado do que possa
ser considerado condi¢do da sua existéncia.

O que ha que estabelecer, antes de ma;s nada, € a necessi-
dade do contato permanente do poder publico com a coisa admi-
nistrada. Ter-se-4 que atender os interésses que defluem do
mesmo objetivo, tanto ésse objetivo seja de ordem publica como
de relacdo de ordem privada.

Ndo fora a identidade com a necessidade comum, geral,
ndo seria nunca proprio solicitar a intervencdo do Estado, ou

provocar sua manifestacdo publica de vontade. O que exige nossa
acuidade doutrinaria para melhor percepgdo do fenémeno é a in-
dispensabilidade em assegurar a eficiéncia e regularidade de uma
prestacdo de servigo, que se faz imperiosa porque se integra,
parcial ou totalmente, nos elementos de subsisténcia da vida co-
letiva .

Onde predominam os elementos de interésse publico, esta
claro que o direito privado ndo oferece solucbes reais para solu-



cionar os problemas que surgirem e solicitarem a interferéncia da
administragdo ou do poder administrativo. Serd de todo inutil
fazer e criar direitos em oposicdo a fatalidade das coisas.

— O que se tenta é estabelecer apenas juridicamente as formas de exer-
cicio da soberania — desde que se considere a soberania como atributo e
contelddo do fendmeno Estado. No entanto, sabemos, ela é a condigdo da
existéncia do Estado ou capacidade prépria, de autodeterminacdo por direito

que se diz exclusivo (Haja vista a opinido de Jellinek — LEtat Moderno,
et Son Droit — apud Manoel de O liveira Franco Sobrinho — Autarquias
— ob. cit. — p. 21). Se tudo gira em térno do Estado, em conquista dessa

féorca soberana ou da soberania, o direito é sempre o direito. Conosco estd
Tristdo de Athayde; "As revolugbes sociais julgando criar um direito ndvo,
ndo fazem sendo p6r em pratica a concepcdo juridica que, em grande parte,
as provocou. Assim é que se a revolucdo francesa criou o Cdédigo Napoled-
mco, nasceu éle essencialmente do individualismo juridico do século XVIII,
que refletiu, no campo do direito, a concepgdo filoséfica racionalista désse
século. E o mesmo vem suceder com a revolugdo russa, cujos juristas preten-
dem criar ou ja ter criado um direito soviético, ao menos provisério, e que
no entanto vem apenas realizar, em parte, o materialismo juridico dos doutri-
narios que a prepararam” (Ver Introducdo ao Direito Moderno — O Mate-
rialismo Juridico e suas Fontes — 1* pa-te — R-o, 1933 — p. 51). Adotan-
do-se essa sistemética, os fatdres sociolégicos de tempo e espago imprimem
as conclusdes, mesmo cientificas, certa peculiaridade que nao podemos em
absoluto, deixar de levar em consideragdo. "As exigéncias de ordem publica
mudam conforme as época e os paises”, escreve Fleiner (0Ob cit. — p. 321).
.Salvaremos essa diferenca do estudo e analise dos objetivos e da observacgdo
da atividade que é dominada pelo espirito de interésse publico. "Importa, em
consequéncia, conhecer e classificar os fins das atividades racionais do Estado,
antes de pesquisar qual seja o conteldo...” (Tito Prates da Fonseca *—
Direito Administrativo — Ed. Freitas Bastos — Rio, 1939 — p. 33). Para
chegarmos a responsabilidade — a responsabilidade que decorre de ato legal,
ou ilegal, que redunda em dano positivo de terceiros — ha que compreender
a razdo do ato do Estado, e mais que a razdo, os objetivos que se preten-
diam com essa pratica legal ou ilegal. O texto do art. 15 do Cédigo Civil
Brasileiro é claro e ndo admite, como parece, contraditoriedade na interpre-
tagdo. Outro fato é a solidariedade estabelecida pelas Constituicdes de 1934,
1937 e 1946, onde ndo desaparece o caracteristico da responsabilidade. A
solidariedade, estabelecida pelas constituigbes de 1934 e 1937, ndo alte-a, em
meu entender, a culpa subjetiva estabelecida. Varios tém sido os esforgos, no
sentido de assentar, no Brasil, a teoria da culpa objetiva, o risco integral.
Mas ésse esforgo construtivo, que estd por alcangar segura meta, tera de
atender ao aspecto juridico, que oferece o Estado ndévo (quer dizer atual).
N&ao se principia pelo resumo". (Prates da Fonseca — ob. cit. — p. XIV).
O poder publico, pois, agindo em nome do interésse publico, e livre, por
conseguinte, de criar, modificar ou extinguir situacdes juridicas administrativas,
mediante compensacdo, quando justa, tal é, tal deve ser — e tal tem de ser
— 0 principio béasico do Direito Administrativo, a pedra de toque de tbddas
as suas regras e solucbes, porque a agdo administrativa ndo deve ser detida
sendo por ant!-socialidade. (Ver Odiion C. Andrade — Servicos Publicos c
de Utilidade Plblica — Liv. Académica — S. Paulo, 1937 — pégs. 148-9).
"Queiram ou ndo queiram, a doutrina e a jurisprudéncia, o principio ha de
predominar mais dia menos dia, como aferidor das solu¢bes de Direito Admi-
nistrativo, porque ¢é inuatil fazer direito contra a realidade das coisas e essa
realidade é que o vem impondo, como vimos, por exemplo, na manifesta
rebeldia dcs servigos pulblicos e de utilidade publica a disciplina e formas do
direito privado" (idem — ob. cit. — p. 149). A situacdo de liberdade natural,



em que o homem preexistia, desconhecia os pnncipios da justica. Todo direito
nasce da livre (?). Rousseau e Manoilesco seriam dois pontos distantes a se
buscarem na aproximacéo que identifica imposicOes reais e transforma a forca
em direito, no intuito de produzir a autoridade.

Temos, portanto, e em conseqiéncia, o Direito Administra-
tivo, com o seu objetivo firmado na necessidade juridica de reali-
zar, com o auxilio de regras justas mas flexiveis, adaptadas ao
meio ambiente social, a organizagdo daquelas instituicdes de ser-
vicos comuns, no sentido que o Estado possa contribuir para
0 bem coletivo, na medida de suas possibilidades legais e na
medida dos limites que o tornam em entidade de direito publico,
poder soberano e politico.

Ressalta, po:s, o cardter de uma disciplina plenamente aut6-
noma, o sistema de normas a que se atribuem prerrogativas auto-
ritdrias com que se possam regular, os principios que se tornarem
insubstituiveis para a satisfaco direta e imediata das necessidades
coletivas. Em resumo: o conjunto das regras relativas ao servico

publico — ao servico publico em seus diferentes aspectos —
envolvendo individuos e coisas.

Procura-se claramente submeter ao poder de Estado todo o
ordenamento juridico que possua relacdo de interésse publico.
Caracterizar, assim, uma determinada ordem, social, coletiva, do
individuo e dos grupos organizados. Desde que a democracia se
efetiva, como o proprio nome ja indica, na base ou com base na
soberan;a popular, a formulagdo do Estado ndo buscard outra
finalidade que ndo aquela melhor capaz de conciliar o interésse
do cidaddo com o interésse do grupo e da sociedade.

Nao é sem razdo que o estudo do Direito Administrativo
depende préviamente do conhecimento da estrutura do Estado.
Como pessoa juridica, e pessoa juridica de direito publico, com
atributos proprios realizados em direitos e obrigacdes — sua
capacidade de agdo legal ndo s6 mantém a continuidade do prin-
cipio juridico, mas atrai para o Estado, em relacdo da sua peculiar
capacidade de querer, a reciproca da responsabilidade — o que
quer dizer a obrigacdo de ressarcir o dano causado pela préatica
de ato inerente a sua capacidade (personalidade) e efetivado
como pura manifestacdo de vontade.

— Para J. P. Ramos o "direito administrativo tem seu fim na necessidade
juridica de estabelecer por meio* de regras justas e flexiveis, adaptadas a
realidade social, a melhor organizacdo juridica das instituicdes, no sentido de
que o Estado contribua para o bem comum na medida dos I'mites que circuns-
crevem seu verdadeiro conceito juridico” (Ver La Concesion de Servidos
Publicos — Ed. J. Menendez — Buenos Aires, 1937 — p. 3). Adquire, para
nés, bastante cla‘eza, a opinido de Marcelo Caetano: "... definiremos o di-
reito administrativo como o sistema das normas a que atribuem prerrogativas
de autoridade e regulam o seu exercicio para satisfacdo direta e imediata das



necessidades coletivas" (Consultar Manual de Direito Administrativo — Uni-
versidade — Ed. Lisboa, 1937 — p. 42). N&o convém isolar a contribuicédo
do grupo e dos individuos, ou entdo dos individuos e coisas (Veja-se Gaston
Jéze — Los Principios Generales dei Derecho Administrativo — Trad. de
Garcia Oviedo — Ed. Reus — Madrid, 1928 — p. 30). Verifiquemos: “Se
a democracia quer ser efetivamente o que seu nome indica, isto é, a soberania
do povo, a organizagcdo do Estado tera que cuidar-se para que a vontade
popular possa manifestar-se de maneira, ndo somente ficticia, sendo real, no
atuar de cada um dos seus Orgdos, ainda os mais infimos” (licdo de Adolfo
Merki — Teoria Geral dei Derecho Administrativo — Ed. Rev. de Derecho
Privado — Madrid, 1935 — pags. 433-4). Sendo outro motivo porque o estudo
do direito administrativo depende precipuamente do prévio conhecimento da
estrutu-a do Estado (Ver J. Rodrigues Valle — Curso de Direito Adm nis*
trativo — Ed. Coelho Branco — Rio, 1941 — p. 45). “Estrutura que o
qualifica pessoa juridica capaz de direitos e obrigagdes”. A essa medida de
direitos e obrigagdes é que se chama capacidade, distinta da personalidade"
J. Guimardes Menegale — Direito Administrativo — Metropole Editora —
Rio, 1939 — p. 351). Falando em responsabilidade serd bom verificar aquelas
teorias chamadas da irresponsabilidade, tdo bem estudadas por Amaro Caval-
canti — Responsabilidade Civil do Estado — ob. cit. — Tit. Il — Cap. I.

Conclui-se: ha sempre participacdo do Estado onde se en-
contre em jogo servicos ou decisdes de interésse publico. Algu-
mas vézes, ela é completa, manifestando-se direta ou indireta-
mente. Em outras, ha apenas interferéncia que se resume na
tutela ou protecdo, dos bens considerados Uuteis as formagdes
coletivas.

O Estado, no entanto, fica sendo o titular da soberania.
Descentralizado ou ndo, possui ampla autonomia administrativa
e constitucional — autonomia politica com que interfere no des-
tino das organizacdes publicas.

O esforco em se rnanter o critério da unidade da soberania
ndo equivale em desconhecer a realidade dos Estados-membros
— o0 Estado fato social, unitario, federal, centralizado ou descen-
tralizado — daqueles sujeitos considerados supletivos da admi-
nistrago publica.

Aceitando a participacdo das entidades autdbnomas e supleti-
vas de direito na manifestacdo da vontade do Estado (vontade
ndo sé politica), esta claro que também aceitamos a opnido dos
doutrinadores que acreditam ser éste o fator da maior importéancia
para o grau de extensdo do poder de govérno.

A energia de acdo das coletividades inferiores pouco repre-
senta quando ndo assenta na capacidade de competéncia exclusiva
do poder de Estado, eminentemente politico e origem da sua
propria forca e funcéo.

Os podéres exclusivos sdo facilmente classificados na inves-
tigacdo dos estudos que se orientarem na interpretacdo e defini-
¢do do organismo social e suas leis constitucionais. Dai o Estado,



para a consecucdo normal dos seus objetivos, exercer dupla ati-
vidade: a juridica e a social.

A centralizacdo das iniciativas dos podéres locais ndo condena
a autonomia das entidades supletivas e dos Estados-membros:
reconhece apenas haverem surgido de uma imposicdo da realidade
e como parcelas de govérno proprio de particulas de interésse
publico, e onde o Estado exerce, em graus diferentes, sua regular
acdo de comando e tutela.

Esta logico: ndo afirmando que o campo de atividade dos
Estados-membros e das entidades supletivas de administracao,
cuja autonomia admite em vézes contestacdo de estudiosos emi-
nentes, consiste em ser determinada pelo mesmo Estado no exer-
cicio pleno dos seus podéres soberanos.

11
CENTRALIZACAO OU DESCENTRALIZAGCAO

Por estar a nogcdo de servigco publico ligada & satisfagdo das
necessidades de ordem publica, e se a ordem publica é condicdo
de vida do préprio Estado, nada mais certo que o servico publico,
em qualquer das suas mais variadas modalidades, ser aquéle que

se atribui ao Estado.

Existe quem entenda o Direito Administrativo, e sua ampla
capacidade juridica de administracdo e interferéncia nos negocios
de administracdo, como a disciplina que precisamente trata da
organizacdo e funcionamento dos servicos publicos — mesmo os
realizados por pessoas de direito privado.

Entre Estado e servico publico ha forte lago de entrelaca-
mento juridico. Em vézes, os conceitos se confundem. Se con-
siderarmos o poder de soberania como inerente a estrutura estatal,
temos o0 Estado como auténtica coordenagdo e cooperacdo dos
servicos publicos organizados e fiscalizados pela administracédo
— a administracdo executando o provimento das necessidades
comuns e usando da faculdade de prever as contingéncias da vida
social futura.

Nesse sentido a administragdo publica assume a qualidade de
revestir a pessoa juridica do Estado. N&o esquecendo que a pa-
lavra Estado designa ndo somente governantes e poder politico,
mas a propria sociedade que estabelece diferenca entre governan-
tes e governados.

— Veja-se G aston Jeze — Ob. cit. — 1' parte. “A noc¢do de servico

publico esta ligada direta e indiretamente a satisfacdo das necessidades de
ordem publica” (J. Mattos de Vasconcellos — Direito Administrativo —
Vol. | — Rio, 1936 — p. 125). Para Leon Duguit, outra ndo poderia ser



a definicio de Estado (Ver Tcaité de Droit Constitucionel — Vol. | —
p. 295). "No direito brasileiro, a administragdo publica é qualidade que s6
pode revestir uma pessoa juridica. Por via de conseqiiéncia, as relagdes juri-
dicas. Inadmissivel, portanto, a tese sustentada por jurisprublicistas alienigenas,
segunda a qual podem aparecer com vestes de administragcdo puUblica pessoas
fisicas, ndo como 6Orgdos ou delegados de uma pessoa juridica publica, mas
jure proprio, como titulares individuais de faculdades administrativas" (Trro
Prates da Fonseca — oOb. cit. — p. 200).

Sendo doutrina absolutamente pacifica que o poder de sobe-
rania ou propriamente a soberania cabe ao Estado, e que sé pode
haver um poder publico titular da soberania, com a competéncia
para o tratamento da totalidade dos assuntos de ordem politica —
ou aceitando a soberania como qualidade essencial do poder admi-
nistrativo do Estado ndo cabem as restricbes que se preten-
derem opor as demais comunidades independentes ou corporacdes
econdmico-politicas que praticam atos que por sua natureza podem
ser definidos como soberanos, e caracterizam capacidade juridica
plena de autodeterminacéo.

Convém nao confundir soberania com autonomia. Ao Estado
assiste a vontade livre de determinar sua competéncia através de
pr ncipios constitucionais e a faculdade de limitar suas atribuicdes
e as atribuicbes que estabelecem a competéncia dos Estados mem-
bros, federados ou ndo, e das demais coletividades independentes.

As prerrogativas que gozam os Estados membros e as cole-
tividades independentes apenas revelam, dentro em o censo uni-

tario da soberania, direitos decorrentes do sentido de uma organi-
zacdo politica e atributos essenciais as formulas dos interésses
que lhe sdo peculiares.

A descentralizagcdo, sob que aspecto juridico ou politico se
estude, dentro da histéria, surge como fendmeno de permanéncia
politica. N&ao sendo bastante o critério geogréafico, geopolitico,
geosocial, serve ao menos para estabelecer diferencas na distri-
buicdo das funcBes entre os variadissimos 6rgdos de atividades
que compdem as coletividades e as organizagdes integrantes da
pessoa juridica e politica do Estado orgénico e constitucional.

Seria afirmar lugar comum dizer que todo Estado federal é
por exceléncia descentralizado. No entanto, ndo sera lugar
comum considerar-se a unidade do poder de soberania como a
forca centralizadora por exceléncia das atividades administrativas
e das atribuigbes politicas que se estendem a tédas as unidades
federadas e coletividades independentes.

— Um fendmeno ndo se firma no sentido absoluto da negagdo do outro.
Seria 0 mesmo que confundir centralizacdo com unitarismo. Possui razdo de
ser a opnido de Ch. Durand: "A organizacdo federal ¢ definida pelas rela-
¢Oes existentes entre os 6rgdos do Estado e os de certas coletividades infe-



riores chamadas Estados-menbros. Um Estado federal pode englobar coletivi-
dades de tipos diferentes”. (Ver Les Etats Fédéraux — ed. de 1930 — p. 56).
Para o préprio Georg Jellinek, a histéria politica ensina que todos os Es-
tados se apresentam descentralizados (ob. cit. — vol. Il — ed. de 1913 —
p. 343). O que se distingue e diferencia ndo serda o grau de extensdo de
seus poderes e competéncia? (Ver Hans Kelsen — Teoria General dei Es-
tado — trad. Esp. — 1934 — p. 215). "No mesmo territério e sobre o
mesmo povo, em regra, s6 pode haver um poder publico titular da soberania,
quer dizer, com competéncia sbbre a totalidade dos assuntos temporais de ordem
politica. E embora, muitas vézes, o exercicio se distribua entre outras entida-
des, unicamente o Estado fica com a capacidade de decisdo em Ultima instancia,
pois a soberania é, por natureza, indivisivel” (Ver O svaldo Aranha Bandeira
de Melo — Natureza Juridica do Estado Federal — ed. 1937 — p. 58).
No entanto, “descentralizacdo diz respeito ao conhecimento do maior ou menor
circulo de acdo das diferentes unidades politicas que compreendem as pessoas
de direito publico interno’, (idem — ob. cit. — 68). Visa a discussdo das
competéncias, as prerrogativas, podendo atingir matéria administrativa, strictu
sensu, ou estender-se, até, a assuntos de ordem constitucional (idem — ob. cit.
— p. 68). Veja-se Lou:s Le Fur — Etat. Fédéval et Confederation d'Etats
— ed. de 1896. Marcei. de la Bigne de Villeneuve — Traité General de
L'Etat — 2’ vol. ed. 1929. M. Mouskheli — Teoria Juridica dei Estado
Federal — ed. de 1931. N&o se deixando de levar em conta os motivos
variados da descentralizacdo (Moskhelli — ob. cit. = pags. 249 a 258).
Sébre o federalismo e descentralizagcdo, mais uma vez Loiiis Le Fur — Races,
Nationalités, Etats — ed. 1930 — p. 141. As competéncias se repartem entre
6rgdos centrais e 6rgdos locais. Resulta a necessidade de distinguir as demais
coletividades descentralizadas, as agrupagdes de municipios e as provincias
autdbnomas (Ver Mouskheli — o0b. cit. — p. 260).

O Estado ndo se realiza, 'portanto, como simples medida de
seguranca individual. Administrar é administrar para o Estado
— para os seus fins e objetivos. Tudo que o Estado empreende
para alcangar ésses fins e objetivos pode ser considerado admi-
nistracéo.

Mesmo autonomizando ou concedendo fbrca real de poder
soberano, subordina as entidades juridicas publicas e supletivas,
ao critério dos seus fins e objetivos. Claro que ndo podemos esta-
belecer fronteiras absolutamente positivas ou principios que rete-
nham em esséncia tbda a manifestacdo externa da vida juridica.

Buscamos, do emaranhado das situacGes duvidosas, o princi-
pio que € mais forte, o interésse que é maior, sem confundir ten-
déncias que se ndo confundem, e evitando o quanto possivel os
casos isolados e as solugbes que nos apresentam flutuando ao
sabor das nogles obsoletas.

O que ndo se pode negar & que varios sdo 0s sistemas pre-
conizados para a execucdo dos servicos publicos do Estado. Cada
sistema orienta as suas normas no suposto estudo de observacédo
da atividade do Estado.

H& momentos que nos fazem inclinar para melhor e eficiente

distribuicdo de fbérca e capacidades soberana: a autonomia plena,
administrativa e constitucional. Instantes outros que nos fazem



crer na conveniéncia em atrair para o Estado as energias vivas
que o compfem, e que dispersas ameacam o desprestigio dos va-
lores em hierarquia — em funcdo de constante equilibrio politico.

— Na administracdo é o Estado em atividade que se manifesta (Veja-se
F. Fieiner — Droit Administratif Allemand — Ch. Eisemann — Ed. 1933
— p. 1 eseg.). "O verdadeiro valor do Estado de fato e juridicamente orga-
nizado estd nas garantias que possui para realizar-se ou integrar-se na reali-
dade imanente dos seus objetivos primordiais" (O liveira Franco Sobrinho
— Os Servicos de Utilidade Publica — cit. — p. 32). "O valor ju-idico do
direito administrativo resulta das garantias que encontra para sua realizagido"
(L. Spiegel — ob. cit. — p. 24). "Mesmo autonomizando, o poder publico
subordina as entidades juridicas que podem ser de direito privado, ou de
direito publico, aos fins e interésses do Estado” (O tiveira Franco Scbrinho
— idem cit. — p. 49). N&o serd nunca possivel fixar Ponteiras absolutamente
claras. Lembremos a expressdo curiosa de Durand: "O direito positivo nao
é uma geometria”, (ob. cit. — pags. 50-1) . “Para a execucdo dos servigos pu-
blicos do Estado, tém sido preconizados diversos sistemas administrativos, cuja
complexidade decorre ndo s6 das mdltiplas finalidades e formas de atividades
do Estado..." (Temistocles B. Cavalcanti — Instituigbes — cit. — vol. 7
— p. 47). O mesmo absurdo seria entendermos que o sEstados federativos
ndo possuissem elementos de controle e tutela e fossem totalmente descentra-
lizados. Tanto um como outro conceito — centralizagdo e descentralizacdo —
acham-se equidistantes das teorias interpretativas e mais achegados ao movi-
mento de acdo juridica e politica do Estado e poder administrativo do Estado.

Estabelecida a necessidade da concentracdo dos podéres e
da unidade dos negécios publicos em térno do seu sujeito de
direitos ou em torno a quem se atribuem os direitos relativos
a prética dos podéres e negécios publicos — resulta uma medida
que impde como verdade incontrastavel a unidade de comando
do Estado e a concentracdo dos podéres respectivos na pessoa
juridica representativa da autoridade central.

O que mais preocupa o Estado é tornar efetivo o exercicio
do seu poder de soberania. Tal atitude ndo é de maneira alguma
contraria ao principio da independéncia e harmonia de podéres
ou dos podéres que constituem, em regra, o alicerce do regime
representativo.

A liberdade politica é condicdo de seguranga pessoal. Mas
para haver seguranca pessoal se faz necessario o prestigio de
uma forca de autoridade. Essa forca de autoridade, concentrada
ou coordenada, centralizada ou tutelada, torna juridicamente equi-
librado o poder politico da soberania do Estado.

Esse o motivo por que ndo pactuamos em absoluto com a
assertiva daqueles que pretendem fixar o ideal da descentralizagdo
na essénca do regime federativo. A simples unidade dos neg6-
cios do Estado — estamos vendo — ndo decorre do conceito
linear de centralizacdo. O mesmo seria que desconhecer a unidade



federal; ou aceitar a soberania variada e dividida, Estado dentro
de Estados, conflito de fungbBes e atribuicdes politicas.

— Gabino Fraga Junior é da opinido que o regime centralizado repre-
senta uma situagdo primitiva na histéria do direito administrativo (Ver Derecho
Administrativo — Ed. 1934 — México — p. 195). Nao dirfamos primitiva.
Diriamos: permanente. Tal é a concentragdo dos poderes na pessoa da auto-
ridade central: poder de nomeagdo, poder de mando, poder de vigilancia, poder
disciplinar, poder para decidir conflitos de competéncia, poder de revisdo (Ga-
bino Fraga — idem — p. 195). N&o se pode negar o que entre pelos olhos:
'O Estado, para a realizagdo dos seus fins. necessita de 6érgdos por intermédio
dos quais torne efetivo o exercicio da sua soberania” (Mattos de Vascon-
cellos — ob. citt. — vol. | — p. 65). Trata-se de tornar efetivo o poder
de soberania, aquéle poder de autodeterminacdo. Mas o poder de soberania e
autodeterminacdo que pertence ou é atributo do Estado. O é&rro estda com
Berthélemi, quando afirma estar o ideal da descentralizagdo no regime fe-
derativo (idem — p. 76). Acred!tamos na unidade dos negécios do Estado
como um pressuposto da sua realidade politico-juridica. A descentralizagdo
é mais uma férmula surgida das circunstancias e fatores transitérios que de
concepgdes organicas ou fatores permanentes (Veja-se Rafael Bielsa — EI
Problema de la Des 'entralizacion Administrativa — ed. 1935 — p. 14) . Ainda
escreve Bielsa: "Depo:ss de algum tempo de observagdo, de mais estudo e
reflexdo, falamos com menor entusiasmo da descentralizagdo, que nao se justi-
fica diante da concepcdo realista do direito” (idem — p. 14). Muito bem.
“0O federalismo puro desaparece no momento em que o Estado resolve autori-
tariamente controlar as atividades econ6micas e intervir na ordem adminis-
trativa, centralizando as forgas politicas, generalizando a sua competéncia no
plano financeiro, fiscalizando ou tutelando os podéres provinciais ou federados
cue dout-inariamente se afirmavam auténomos" (Oliveira Franco Sobrinho
— ob. cV. «— péags. 71-2) . O federalismo em sentido absoluto existiu nos Estados
Unidos e Brasl. Entre nds, arrastando aquela enormidade de males cue pro-
vocaram verdadeiras crises no espirito politico nacional. Na Argentina, juristas
e politicos, desde Albertdi até Bielsa. sdo concordes quanto a inexisténcia do
regime federal pub. (idem — p. 72 — nota n? 203) . Nao querendo afirmar
com Mouskheli: “a vontade do Estado é a fonte primaria do direito” (ob. cit.
- P. 16).

Util se faz distinguir e determinar o limite de acio e com-
peténcia do Estado, antes da adogdo de qualquer medida que
possa embaracar as conclusbes que, no primeiro momento, se nos
afiguram l6gicas. Ninguém discute que o Estado goza de pri-
vilégios absolutamente excepcionais. Esses privilégios lhe atri-
buem a faculdade do respeito ao direito que ndo esti sendo de
acordo com os seus interésses.

A condicdo fundamental do Estado estd em ser a salvaguarda
para a con«3rvacdo dos elementos vitais da sociedade. Desde
0 momento em que o interésse do Estado exija a supresssdo ou a
modificacdo de qualquer direito, nada ha& mais que fazer sendo
suprimi-lo ou modificaA-lo. O direito existe para a sociedade e
ndo a sociedade para o direito.

Estamos, mais que nunca, plenamente convencidos: é estar
0 Estado moderno adquirindo cada vez maior vigor de consciéncia



— a consciéncia de que se acha submetido ao seu proprio direito,
que ndo possui outros limites que ndo aquéles estabelecidos pelo
direito que considera como o seu direito. Basta essa conscién-
cia para que adquira imediatamente o senso do equilibrio pro-
duzido pelas obrigacdes reciprocas.

A unidade do direito estd na sua base cientifica. A grande
importancia do direito se encontra precisamente nessa unidade
como fendbmeno puro de cultura. Vamos busca-lo na andlise
minuciosa dos fatos que o realizam e da jurisprudéncia que o
formaliza e concilia com a sua fonte priméria e original: a von-
tade do Estado.

—: Partimos do principio: "a vontade do Estado é a fonte primaria do
direito” (Mouskheli — Ob. citt. — !6). Fora do Estado ndo ha forca tem-
poral de autoridade. O mais surpreendente é que, para lhering e Jelhnek, o
Estado ndo deve respeitar o direito sendo quando de acdérdo com o0s seus
interésses. No entanto, claro estia, atua e vive, por intermédio do individuo,
desde que ndo possui nem vontade nem inteligéncia préprias. Veja-se Mou-

skheli — o0b. cit. — p. 18. Consulte-se La Bigne de Vilieneuve — Traité
Général de L'Etat — ed. de 1929 — p. 411. Procure-se em lhering. — Der
Zweck in Recht — p. 417 — apud L* Bigne de Villeuneuve — o0b. cit. —

p. 411. Aqui temos a expressdo de Jellinek: “é que no Estado moderno se
vai adquirindo cada vez maior vigor de consciéncia de que se acha submetido
ao seu proprio di-eito" (Jellinek — apud Mouskheli — 0b. cit. — p. 20).
A investigacdo cientifica e filos6fica e a andlise profunda dos sentimentos
humanos e do senso dos valores humanos féz-no distinguir precisamente a
série de valores que ndo s6 estabelecem a vida social mas estruturam o pen-
samento humano e do individuo: ninguém mais confunde religido e direito,
economia e religido, mesmo politica, direito e economia que, no mais das vézes,
sdo fendmenos afins, ou atitudes afins. Nunca sera outra a missdo da ordem
juridica: "determinar os direitos e obrigagdes que dos diversos sujeitos juridicos
uns para com o0s outros. Incumbird aqui ao Direito Administragdo regular as
relacdes juridicas que se criam entre a administracdo do Estado (ou qualquer
corpo~acdo de direito publico encarregada de levar a cabo fungdes de carater
administrativo) e os suditos (pessoas individuais e coletivas)” (Fleiner —

Instituciones — ob. cit. — p. 39). Razdo porque “as normas segundo as quais
a administracdo publica vive pertencem em parte ao direito privado e em parte
ao direito publico” (Freiner — ob. cit. — p. 39). S¢6 assim se estabelecem

as obrigacdes consideradas como reciprocas: normas privadas especificando a
capacidade particular e no'mas publicas autolimitando a agdo e a competéncia
do Estado e 6rgdos ou podéres do Estado. Para compreender o Estado como
valor de cultura ndo precisamos mais do que a andlise da obra de Gustav
Radbruch (cit) e o estudo de Miguel R fale (cit). Da mesma forma que se
procura distinguir o valor Estado, procura-se evidenciar o valo- direito. Da
mesma lorma se pretende precisar o conceito de autoridade e conceituar o de
direito.

Onde h&a soberania pressupfe-se unidade do conceito de
autoridade. A alguém se atribui o poder de férca maior — a
capacidade de representacdo da fbrca soberana. Ao contrario
de todo conceito descontinuo predomina o conceito da unidade
juridica.



Mesmo na sua aplicacdo o direito ndao sofre interrupgbes de
natureza cientifica. Preexiste, naturalmente, com relagdo aos seus
distintos departamentos, essa capacidade essencial, de substan-
cia — que ndo se detem frente ao excessivo formalismo dos juris-
tas de escola velha — e se estende aos limites do Estado legis-
lador quando regulamenta as restricbes a posse privada ou esta-
belece normas politicas de conduta social.

A reconhecida subordinacdo da ordem juridica a ordem moral
‘ntegraliza o conceito atual com as suas bases historicas e procura
justificar essa unidade juridica como condi¢do da prépria unidade
moral.

Ndo ha em origem, portanto, diferenca alguma entre a lei
moral e a lei positiva, pois ambas passam a depender inteira-
mente de uma tendéncia de consciéncia ou de uma situagdo ou
sentimento de vida.

O valor do Estado repousa, pois, sbbre a proépria natureza
das coisas e a sua expressdao como vontade encontra justificacdo
no reflexo que traduz consciéncia, situacdo de vida e sentimento
de vida.

Nao vai parecer que o Estado como representativo da forca
do direito seja apenas uma concepcdo arbitraria: desde que a
sua vontade se harmonize com as imposi¢bes da existéncia em
comum e ndo desmereca as determinantes do valor individuo,
com consequéncia de uma realidade biolégica que € também
expresssdo unidade da propria energia de vida social.

Ora, o direito, mesmo como fendmeno de valor, ndo é alguma
coisa que se apreende pelo tato ou que se nos apresenta como
simples sensagdo visual. Se ndo é possivel perceber-se o Estado
fora das suas abstragfes positivas, dos atos e fatos que o tornam
em realidade organica, muito menos o direito.

N&ao basta apenas a percep¢cdo do fendbmeno juridico, o direito
em si, essencial ou substancial, porque s6 a vontade de quem o
realiza, da entidade: que melhor o representa, sera capaz de tor-
na-lo temporal e humano e impor em conseqiéncia a ligacdo da
validade de suas leis ou da lei.

Reconhecemos, em principio, a necessidade de se estabelecer,
como verdade cientifica, a capacidade de autodeterminacdo ou
a capacidade de autodeterminar-se do Estado. Capacidade essa
inerente ao poder soberano e em consequéncia capaz de harmo-
nizar as injuncdes dos grupos sociais autbnomos.

Mas o Estado surge ap0s o conhecimentos da sociedade civil
e do individuo. Para af.rmar-se, autodetermina-se. Para ser re-
conhecido, autolimita-se. H4 como que obediéncia tacita as suas

obrigagcdes em contraposicdo a idéia do direito do individuo ou
dos direitos que se referem a sociedade civil.



Temos frente nossa observacdo um dos mais graves e im-
portantes problemas do mundo moderno: o problema da autori-
dade se bem analisarmos veremos que autoridade e soberania

se confundem — que como o Estado é a expressdo do direito,
da mesma forma o poder de autoridade, do poder de soberania.

N&o importa que em vézes apresente manifestacbes de atrofia
ou de hipertrofia. Sera unicamente indispensavel que o coloque-
mos nos seus justos térmos — e que ndo se torne meio de viola-
¢ido de direitos que lhe ndo atingem ou que perca os elementos

essenciais ao controle dos direitos que devera regulamentar e na-
turalmente limitar.

— «—Nao sera nunca facil distinguir os conceitos por mais claros que
se nos apresentem: ndo ha f6 ca de autoridade sem forca de soberania: udo
h&4 Eslado sem direito. Todo formalismo esta caduco, desde que pretenda
explicar ou justificar o direito pelo direito. “No mundo europeu, éste movi-
mento de reacdo contra o formalismo juridico se revela principalmente no fato
da renovacdo, do velho problema das fontes de direito" (Ver Oliveira Vianna
— Problemas de Direito Corporativo — ed. de 1938 — p. 20). Concebe-se
a impoténcia dos Juristas em face das insuficién.ias da velha concepgdo, ainda
dominante, que resume todo direito na lei, isto é na forma juridica elaborada

pelo Estado (idem — ob. cit. — p. 21). O que existe nos Codigos € Vivo;
mas, hd muita cousa viva que ndo estd nos Codigos” (Ed. Lambert — Le
Congrés Internacional de Droit Compare de 1932 — Souveniers d‘un Con-

gressiste — 1934 — p. 18 — apud O tiveira Vianna — ob. cit. — p. 21).
Lembremos Lu Revolte des faits contre le Code Civil, de Gaston Morin; La
Cr/se de Droit e de LEtat, de Sitvio Trentin; Direciones CoPterv.poransas
dei Pensamiento Juridico, de Luis Ricasens Siches; El Estado en la Teoria
i c/i ia Praticai de Marold J. Laski; € Las Nuevas Or ent.iciones dei Derecho,
de GonzAles Alberu. Dai 0 reconhecermos e o afirmamos que nenhuma auto-
ridade supera a do Estado. Porque atras de um conceito, vem outro, o de
sobe-ania. Aceitando Pedro Calmon, dirifamos: "Chama-se assim a faculdade
de organizagdo interna (nenhuma autoridade supera a do Estado) e a sua
integridade no campo internacional (Veja-se Curso de Direito Publico —
ed. de 1938 — p. 15). Ou O proprio Pontes de Miranda: "O direito é
necessario a sociedade e ao Estado. Ao Estado, porque, sem direito, nao
podera afirmar-se" (Ver Os Fundamentos Atuais do Direito Consttucional —
p. 89). O di-eito é o justo objetivo, repetimos com Tito Prates ... 0b. cit.
— Direito Administrativo — p. 31. Mas para alcancar mesmo ésse justo
objet.vo necessita de uma fér¢ca organica e soberana que o integre na reali-
dade da vida. Ou ainda repetindo com Pontes de Miranda: "Tudo que é
social deve interessar ao Estado; o Estado vale a soma dos valores de tudo
que é social (ob. cit. m p. 410). Eis a razdo porque o préprio Duguit,
com a responsabilidade de jurista de mérito inegavel, chega a afirmar que é a
nocdo de servigo publico que substitui o conceito de soberania como funda-
mento de direito publico. Trata-se de compreender a soberania como atributo
proprio e determinado do Estado. O Estado juridicamente soberano e auto-
ritdirio no sentido do poder de autoridade que exerce. O Estado fazendo o
direito, legislando, o Estado legislador, na expressdo feliz de Schmidt — apud
Oliveira Viann — ob. cit. — p. 48. Mesmo os que pregaram abertamente
a conveniéncia de se manter a soberania popula- reconheciam ?. independéncia
do Estado e a soberania popular como uma concessdo de direitos, certos e
inviolaveis, que se tornarem ionsagrados. Pois reconheciam, como ndés outros
a subordinacdo da ordem juridxa a ordem moral, mas esqueciam aquéles direi-

éles



tos que se devem regula: e limitar e que séo os direitos do Estado. E' coisa
sabido: "a subordinacdo essencial da ordem juridica a ordem moral € o primeiro
resultado comum de téda a concepgdo cristd do direito, nesses 7 séculos iniciais
do cristianismo. O direito natural, helénico ou romano, é desenvolvido e siste-
matizado e se bem que o seu fundamento divino ja tivesse sido apontado pelo
paganismo, encontra nos padres da igreja a sua exp'essdo definida e transcen-
dente" (Ver Tristdo de Athayde — Introducdo ao Direto Moderno — cit.
— p. 129). Anterior ao Estado afigura-se-nos cla"a a idéia do direito. “As
Ultimas fontes do direito sdo aquelas idéias éticas, que Agostinho compreende
sob o nome de lex aetema, que tem como autor o Deus justo e que, pelo
mesmo Deus, foi inscrita no coragdo do homem... A Ultima parte do direito,
portanto, especialmente das idéias juridicas superiores e dos principios de
direito, ndo € arbitrio, nem é o Estado e sua auto'idade (Otto Schilling —
Naturrecht und Staar Nach der Lehre der Alten Kirche — apud T ristdo de
Athayde =— ob- cit. — pags. 127-8). Em principio, e principio temporal, o
que ha é o direito antes do Estado, como soberania antes da autoridade. Né&o
sera errado acreditar na forca de autoridade inerente ao poder de soberania
ou na soberania do Estado. Logo, na existénc’a de uma forca central soberana:
ou a autoridade no Estado.

A autoridade no Estado — o principio que teremos sempre
por base. O érro do tempo presente reside na falsa concepcédo
e Odio a autoridade. Naturalmente que ela encontra os seus
limites. Nem podia ser de outra forma. Para atingir o bem
comum ndo poderia nunca desmerecer o elemento individuo, —
os direitos a éle inatos e inatos aos grupos naturais.

Em completa oposicdo a ésse conceito temos que lembrar o
gue se refere a liberdade. Mas claro que ndo pode haver liber-
dade contra o bem comum. Prevalece, portanto, como vimos
repetindo, o interésse do bem, comum. N&o héa liberdade quando
se atinge a infracdo désse bem comum. Da mesma forma, ndo
ha liberdade contra a natureza das coisas e a sua lei natural.

Mas em defesa do interésse que sera total, do bem comum,
dos interésses de ordem coletiva — aquéles interésses que se
referem ao homem agrupado ou em sociedade — é que se esta-
belece e solidifica o principio de autoridade, se exterioriza a forca
de soberania do Estado e se torna real o fendbmeno do direito —
o fenémeno juridico.

— Bastaria aqui repetirmos com Louis Veullot: “O érro do tempo pre-
sente é o Odio a autoridade. Querem arruind-la. enfraquecé-la até o seu prin-
cipio”. (Ver Rome Pendant le Concile — Oeuvres Completétes —mr. XII —
p. 201) Veitlot dria novidade se ndo fosse naturalmente o Du Contrat Social:
“Como a natureza da a cada homem poder absoluto sébre todos os seus mem-
bros, o fato social d4 ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus’
(ob. cit. — Il — cap. 4). O mesmo afirma Tristao de Athayde: “Essa li-
berdade nascida do racionalismo do século XVIII, baseava-se no livre pensa-
mento e na autonomia da vontade. Isto é, tornava-se também um direito
absoluto, sem os trés corretivos naturais que a concepc¢do cristd da sociedade
lhe impde: — o bem comum, a natureza das coisas e a lei ete-na. A liberdade
social, para a concepgdo cristd da sociedade e na base do realismo filosé6fico
tomista encontra naturalmente ésses trés limites” (Ver Politica — ed. de 1932



— p. 93). N&o pode haver nunca liberdade contra o interésse ou o becn
comum. Veja-se Realf. — ob. cit. — parte final. A soberania do grupo social
parte da delegacdo de autoridade que lhe faz o Estado; o Estado popular ou
Estado monéarquico, o Estado federal, o Estado federado ou o municipio. Né&o
esquecendo que o fim da autoridade é de assegurar o bem comum, quem trans-
fere o poder de soberania aos grupos e aos individuos é O Estado. N&o sera
nunca o individuo que transfere o que lhe pertence para a afirmagdo da
soberania do Estado. Mesmo Santo Agostinho possuia uma preocupagdo abso-
luta de conceituar e definir o bem comum como ponto de partida da sua
doutrina politica. Veja-se G ustave Combes — La Doctrine Politique de Saint-
Augustin — ed. 1927. Ndao fésse a predominancia do principio de autoridade,
o fortalecimento do poder central, nunca seria possivel o controle jurisdicional

da administracdo. Veja-se Roger Bonnard — Le Controle Juridictionnel de
L'Admini.itration — ed. 1934. SBbre o assunto exposto: André Hauriou —
Les Libertes Individuelles et L‘Aministration "in" Les Garandes de Libertes
Individuelles — ed. de 1933; Louis Lachance — Le Concept de Droit Selon

Avristote et S. Thomas, ed. 1933: e Louis Le Fur — Les Grands Problems du
Droit — ed. 1937.

A capacidade descentralizadora. a faculdade em dividir e
subdividir os elementos de soberania, a competéncia em delegar
podéres e outorgar funcdes, — é da esséncia do Estado federal.

Mas — aqui abrimos o nosso paréntesis — Estado federal
ndo é s6 o Estado descentralizado, com os elementos de soberania
dispersos, com os seus podéres e funcbBes espalhados através de
orgédos diferentes de administracéo.

O Estado federal também é Estado soberano: ou aquéle em
gue a soberania se torna um atributo juridico e politico do poder
central.

Se h& forca de soberania nos Estados federados, comuni-
dades-membros ou nas coletividades independentes, — a forca de
soberania existente € uma conseqiiéncia da acdo do poder central
no sentido de fazer participar essas distintas unidades do corpo
politico de uma nacao.

Aproximamo-nos de uma conclusdo: a soberania é essencial
ao poder central, ao Estado federal. Se ela existe nos Estados-
membros federados, ou nas comunidades independentes, serd por
influéncia de uma delegacdo de podéres ou outorga de funcbes
— delegacdo politica, em face do conhecimento juridico da nuli-
dade de estabelecer o mais razoavel sistema de competéncias.

Um fenbémeno, em absoluto, ndo exclui o outro. N&o hé
regime administrativo que ndo seja centralizado. Por outro lado,
ndo ha regime administrativo que ndo corresponda a série dos
interésses particulares que interferem na vida publica e ex;gem a
intervencdo e tutela do Estado — do Estado que continua sendo
a unidade politica por exceléncia.

— Sem davida que o Estado federal possui duplo aspecto: em certos
momentos surge como Estado unitario: em outros se apresenta como agrupa-
cdo federativa de coletividades inferiores, descentralizadas no mais alto grau



(Ver Mouskheli — ob. cit. — p. 149). Sem dulvida que essas coletividades

tédas tomam parte na formagdo da vontade do Estado (idem — cb. cit —
p. 149. Dicey ndo é de outra opinido — Ver Introduction a ZIEtude du
Droit Constitutionnel — ed. 1902 — p. 125. O aspecto unitario ndo sera

condicdo da superioridade juridica do Estado federal? Principalmente nos ele-
mentos que identificam o Estado federal com o Estado unitario? (Mouskheli
— ob. cjt- — p. 150). Bielsa resolveria o problema com a seguinte afirmacéo:
o controle efetivo deve ser exercido pelo poder central, seja o Congresso,
seja 0 poder executivo, seja um tribunal de contas, seja, enfim os tribunais
judiciais ou administrativo (Rafael Bielsa — EI Problema de la Descentrali-
zajion Administrativa — ed. de 1935 — p. 104) . Para Bielsa a autonomia
de que gozam os Estados membros ou as coletivdades independente ndo é
um privilégio, e sim uma fonte constitucional de obrigagdes e deveres (idem
— ob. cit. — p. 195). Os Estados-federados. os Estados-membros, as comu-
nidades independentes vivem para os objetivos do Estado e em fungdo désses
objetivos. Consulte-se o interessantissimo trabalho de Reynaldo Porchat —
Posigdo Juridica dos Estados Federados perante o Estado Federal — Rev.
Fac. Dir. S. Paulo — Vol. XV — Ano de 1907. O problema do federalismo
ndo é um problema de divisdo de forcas nem de absoluta divisdo do poder
de soberania; o problema do federalismo é também um problema de concen-
tracdo de forgas, de conjuncdo de forcas. Atesta-0 Sobei Mogi — The Problem
of Federalism — ed. de 1931 — vol. |. Sem divida que o aspecto unitario é
muito importante para a conceituacdo do Estado federal (Veja-se Mouskheli
«— ob. cit. = p. 150).

Nao ha mais lugar para os velhos sistemas que ainda faziam
éco ha dois decénios passados. Os fenbmenos — tanto o da
centralizacdo como o da descentralizacio — ndo se apresentam
como compartimentos estanques. Basta lembrar que éles podem
aparecer juntos em um mesmo momento de vida juridica ou po-
litica.

Desde que todo o principio de autoridade seja inerente a
capacidade politica do Estado, ninguém podera negar &o Orgao
central da administracdo e govérno ampla faculdade centrali-
zadora. Faculdade com que chama a si, a sua responsabilidade
jurid ca, todos os neg6cios ou servicos publicos afetos aos inte-
résses comuns de uma coletividade.

Nessa faculdade reside a soma possivel de autoridade e
competéncia para gerir ndo sO o0s negoOcios e servigcos que dizem
respeito aos interésses gerais, mas elementos, ou o0s elementos
com que tutelar a manutencdo de determinada ordem juridica ou
0 respeito pelo proprio interésse publico.

A unidade dos negoécios do Estado ja € um pressuposto da
sua propria realidade politico-juridica. A descentralizacdo néo
excluii o controle dos o6rgdos administrativos, como também a
unidade dos negocios do Estado ndo decorre do que se possa
chamar de conceito linear de centralizagéo.

— Ja dissemos que a grande preocupagdo estd na procura da distingdo de
conceitos doutrindrios. Toda a histéria do Direito Administrativo estd cheia
de exemplos que geraram confusdes tremendas. N&o era possivel aceitar-se a



ingeréncia de um mesmo fendmeno, ou melhor, a influéncia de dois processos
numa mesma realidade. O que interessava era o fato em si e ndo a natureza
do fato. Hoje em dia, a causa é de grande importancia desde que se busque
definir o efeito. Muito bem escreve Tito Prates de Fonseca: “Ha um prin-
cipio de causalidade eficiente, e um principio de finalidade. Nega-los ou con-
fundi-los ndo é atitude de molde a esclarecer o espirito. O fim, diz Aristételes,
é a primeira das causas” (Ver A Causa em Direito Administrativo in Direito
m- Vol. XIV — pégs. 31-2). Eis o motivo porque se buscarmos dois autores,
tujas diferencas de pensamento juridico ou politico somos obrigados a con-
siderar, veremos néles, ndo obstante a predominancia do elemento de causa-
lidade, ésse contraste que é de pasmar; ou hd a centralizagdo ou hd a des-
centralizagdo. Nem tanto ao mar nem tanto a terra. H& a centralizadco e ha
a descentralizacdo. O Visconde do Uruguay ja dizia: "A centralizagdo é
essencial e ndo pode deixar de existir quando se trata de interésses comuns e
gerais dc uma sociedade. E’ entdo o lago que a une”. O municipio que
possur a faculdade de entender de negécios que afetam a provincia, ou a
provincia o dreito de tomar solucBes que afetam os interésses de todo o
império — eis ai 0 motivo de anarquia e dissolugdo da sociedade (U ruguay
— Ensaio sbbre o Direito Administrativo — vol. Il — p. 172). Portanto,
h& o interésse que é geral, e que pertence ao Estado. Por sua vez, escreve
Temistocles Cavalcanti: “A centralizagdo absoluta, a concentracdo da auto-
ridade e das decisbes administrativas nos 6rgdos centrais constituiria um im-
pecilho i remediavel a0 movimento da maquina burocratica” (ob cit. — vol. |
— p. 49). Nem uma coisa nem outra. Mas simplesmente o reconhecimento
da autoridade do Estado, do seu poder politico criador, do Estado legislador,
emanagio da propria idéia do direito. J& afirmavamos uma vez: “a descen-
tralizacdo ndo exclui o controle dos o6rgdos administrativos, como também a
unidade dos negdécios do Estado ndo decorre do conceito linear de centrali-
zacdo" (Os Servicos de Utilidade Publica — cit. — p. 106). Centralizar
ndo serd nunca roubar a autonomia. Mesmo Tavares Bastos, com aquela
sua argucia e conhecimento dos problemas nacionais, declarava: “descentralizai
0 govérno, aproximai a forma provincial da forma federativa: a si préprias
entregai as provincias, confiai a nacdo o que é seu; reanimai o enfermo que
a centralizacdo fizera cadaver...” (Ver "A Provincia” — p. 30). Apenas
a preocupagdo dos vocébulos.

Se ao Estado compete autoridade juridica para decidir de
assuntos ou problemas politicos — certo sera que éle se apre-
senta a nés outros como o principio da organizagdo permanente.

O que quer dizer: tbéda férmula de organizacdo parte do
Estado — do Estado cuja responsabilidade vai além das pessoas
juridicas que tutela, para atingir os limites do bem comum.

A descentralizacdo encontra justificativa na necessidade em
se manter a autonomia das entidades, supletivas ou ndo, que
exercitam fins de direito. Mas a centralizagdo ndo busca seu
conceito juridico na negagdo do principio de autonomia.

Tal afirmativa seria negar a independéncia e harmonia dos
podéres, base de todo e qualquer regime politico ou sistema po-
litico de govérno. Mesmo em paises de organizagcdo unitéria, a
descentralizagdo por servicos ou territorial é fato facilmente com-
provavel.

Da mesma forma nos regimes federativos — regimes que
parecem caracterizar o ideal de um sistema descentralizado — ha



a predominancia de uma forca maior e central e a subordinagdo
de tédas as entidades inferiores ao poder de soberania do Estado.

Para o jurista moderno seria érro bem grave afirmar que
o fendbmeno da centralizacdo seria a negacdo do fendmeno da
descentralizacéo.

A intervengdo do poder central naqueles negdcios locais que
dizem respeito exclusivo ao seu interésse ndo corresponde & anu-
lacdo da autonomia — muito menos restricdes na capacidade e
competéncia das administracdes locais.

v
AUTONOMIA E TUTELA ADMINISTRATIVA

Descentralizagdo ndo significa diminuir o poder de autoridade
do Estado. Ou distribuir entre 6rgdos e coletividades indepen-
dentes a férca de soberania que é atributo juridico do Estado.
Nem tdo pouco limitar a acdo do poder central no que diga res-
peito ao interésse publico geral.

Dentro do seu principio histérico de evolucdo ndo passa de
uma forma de divisdo do trabalho. O Estado ndo serd mais que
0 organismo naturalmente constituido. As demais entidades, as
outras pessoas de direito publico como por exemplo o municipio,
recebem capacidade de direito publico, caracterizante de uma si-
tuacdo de direito, por meio de outorga do Estado ja constituido.

A organizagdo administrativa é aquela conferida pelo Estado.
Ninguém mais sendo o Estado exerce os podéres derivados da
soberania. Quando descentraliza o seu poder de autoridade surge
como que a autolimitacdo esponténea das suas atribuicbes po-
liticas.

Onde ndo existe autoridade Unica, férca de soberania, orga-
nizacdo de Estado, ndo se pode falar em descentralizacdo. No
entanto, onde existe autoridade Unica, férca de soberania, or-
ganizacdo de Estado, ha centralizagéo.

— Nada melhor para provar o paralelismo dos fenémenos. Adotamos o
pensamento claro de Cirne Lima: “Descentralizar é pluralizar a autoridade.
Onde ndo preexiste, ou ndo se pode pressupor autoridade una, ndo se pode,
também, falar em descentralizagcdo” (Ver Principios de Direito Administrativo

Brasileko — 2’ ed. — p. 137). A descentralizagdo governamental, ou admi-
nistrativa é, a seu turno, fundamentalmente, uma forma de divisdo do trabalho
(idem — ob. cit. — p. 138). Os préprios municipios sdo dispostos por um

organismo ja constituido, isto é o Estado. “Sdo disposi¢des contingentes, sem
um principio intrinseco, que lhes assegure a conservagdo, ndo subsistindo por
si. N&o recebem a capacidade de direito publico, ndo se tornam pessoas, por
forca de um principio intrinseco, como 0s oOrganismos, como as pessoas juri-
dicas de direito privado, mas por uma outorga provinda de um organismo, do



Estado ja constituido” (Tito Prates da Fonseca — ob. cit. — p. 221). Jodo
M'endes Janior com aquela admiravel supervisdo que lhe era peculiar, reco-
nheceria que “a autonomia politica, na organizacdo dos seus funcionarios, em
tudo quanto, no exercicio das fungdes, possa afetar o interésse comum da
nacdo, é limitada pela coordenacgdo, pela supra-ordenagdo e, em alguns casos,
pela subordinagdo” (Ver Soberania, Autonomia, Federacdo — ed. de 1911 —
p. 13). O Estado Federal (esta claro) é sempre o 6rgdo integrativo, politico,
legislador e administrativo. A autolimitacdo espontdnea ¢, portanto, uma ver-
dade que ndo se nega: autolimitagdo do poder do Estado com respeito aos
sujeitos de direito submetidos a ésse memo poder (Veja-se Rafael Bielsa —

Estldios de Derecho Publico — ed. de 1932 — p. 32). Poderiamos exlamar
como o mesmo Bielsa :"Que héabito estranho ésse de invocar a autonomia
para livrar-se do controle !” (Bielsa — Descentralizacion — cit. — p. 103),

Os servigcos puUblicos, qualquer espécie que sejam, supdem sempre um sistema
de organizagcdo que tanto poderd ser centralizacdo ou descentralizacdo (Bielsa
«— EI Estiudio dei Derecho Comparado en la Ensefianza dei Derecho Publico

Interno in Estldios dei Derecho Publico — cit. — p. 61). N&o obstante,
ha sempre o controle, permanece a tutela, pois o interésse que subsiste é o
do Estado — o interésse publico, o interésse do bem comum. A descentrali-

zagdo sem o controle ou a tutela seria pura e simples manifestacdo do indi-
vidualismo. Como medida do equilibrio hd a centralizacdo sem prejuizo do
self-governnement.

Por um e outro critério adotado — da centralizagdo ou des-
centralizacdo — entende-se que o poder de Estado necessita
manter, pela tutela administrativa, sua capacidade integradora das
tendéncias que se opdem ao interésse publico — ao bem comum.

O que quer dizer que, além das duas féormulas debatidas de
exercicio administrativo, h4 a fiscalizagdo da parte do poder de
govérno do Estado, no sentido de coordenar os interésses parti-
culares com o interésse geral.

Se a tutela administrativa é uma férca de controle ndo ha
divida que atrai para o Estado as entidades descentralizadas,
cujos interésses ndo estejam em consonéncia com o interésse geral.

Parece que vemos surgir uma forma nova e um tanto abstrata
de centralizacdo: a limitagdo da autonomia dos érgdos descentra-
lizados, da autonomia das entidades descentralizadas de servico
publico, no que impeca que os interésses particulares sobrepujem
o interésse geral.

J& ndo é tdo importante a distingdo que se procura estabele-
cer entre a administragdo centralizada e administracdo descen-
tralizada. Todos os servicos — menos aquéles afetos ao patri-
ménio privado do Estado — surgem definitivamente integrados
na pessoa moral do Estado, e sua organizacdo, a organizacdo dos
servicos obedece as restricbes e vantagens da personalidade que
se lhe atribui e da capacidade civil que se Ihe confere.

Restaria saber até onde chega a dependéncia ao poder cen-
tral. Se os servigos publicos sdo autbnomos, essa dependéncia sera
de responsabilidade, e ndo importando a acdo permanente de tutela



que ja exerce o Estado em vista do bem, comum, sob que forma
se apresentem, continuam como servicos do Estado.

— O Estado ndo pode abandonar os servigos que sdo publicos as incertezas
dos resultados econémicos. Todos éles integrados na pessoa moral do Estado,
na feliz expressdao de M'arcei.o Caetano (0b. cit. — p. 113). "Com as duas
formas de administracdo centralizada e descentralizada, estdo intimamente liga-
dos os dois institutos da tutela administrativa e do referendum. A tutela admi-
nistrativa consiste na ingeréncia do govérno na atividade dos 6rgdos descen-
tralizados, com o fim de coordenar os interésses particulares com o interésse
ge.al'. Re[erendutn é a manifestacdo do juizo formado pelos destinatarios dos
atos dos 6rydos descentralizados, sdbre a conveniéncia e oportunidade da prética
désses atos. Se a tutela administrativa limita a independéncia dos 6rgaos
descentralizados, impedindo que os interésses parciais se sobreponham ao in-
terésse geral, o re[erendum destina-se a permitir mais cabal expressdo do in-
terésse particular prosseguindo pelo 6érgdo descentralizado" (idem — ob. cit.
— ps. 114-15) "... a descentralizacdo dos servicos ndo deverd ser total:
antes o govérno do Estado hd de manter, pela tutela administrativa, um forte
poder coordenador e integrador das tendéncias centrifugas com o interésse
nacional (idem —e ob. cit. — p. 117). As mesmas idéias expende ainda
Marcelo Caetano — Veja-se Algumas Notas sébre o Problema da Desceu*
traliziicjo Administrativa in O Direito — ano 67 — p. 226). Alids ndo che-
gam a ser idéias originais. Bielsa debateu o tema, ndo sem bastante erudicéo,
nos seus Principios de Regimem Municipal, € M aspétio € Laroque N0 pro-
fundissimo La Tuielte Administrative. H& outro trabalho que no debate das
mesmas idéias pode ser considerado vanguardeiro. E’ o de Marchi sbbre
Linstituto Giur.dico DeWAutarchia — ed. de 1904. Desde que ndo se con-
sidere o servigo plblico como um monopdlio do Estado e sim como seu
atributo, haveremos de convir que ao Estado é que compete a responsabili-
dade pela sua efetivacdo. Serd preciso deixar claro que o Estado ndo exerce
monopodlio sbbre a administragdo publica (Ver Fieiner — ob. cit p. 82).

N&do ha aqui o caso do monopodlio do Estado sbébre a admi-
nistracdo publica. Tanto ndo ha monopdlio que a autonomia de
servico corresponde a uma necessidade de natureza econdmica.
No sentido administrativo hd quem acredite ser e constituir ver-

dadeira limitacdo a onipoténcia do Estado.

O Estado politicamente ndo possui elementos para esquivar-se
da tutela juridica. A autonomia politica é correlativa a autonomia
administrativa. Se reconhecermos a validade da acdo de uma idéia
sbbre a orientacdo e organizacdo das formacgbes coletivas, ndo
chegaremos a negar disposicdo e razdo para o Estado controlar
as atividades que tenham ingeréncia no destino da coisa comum.

Certamente, que o principio politico da autonomia € a inte-
gracdo nacional ou a integragdo das corporagdes locais no orga-
nismo da nacdo. Claro que em se cogitando de distribuir compe-
téncias se presume naturalmente essa integracdo e sua correspon-
dente subordinacdo & capacidade de autodeterminagcdo do Estado.

A tutela surge precisamente como natural conseqiiéncia da
autonomia, (conferindo-se os elementos com que prover as neces-



sidades internas das entidades supletivas ou das coletividades in-
dependentes, sobra como direito fundamental do Estado o recurso
de controlar t6da atividade que escape ao sentido politico e ju-
ridico do bem comum.

A autonomia caracteriza-se, principalmente, pela especificacdo
de uma esfera de competéncia proépria.

Té&o importante como o manter os direitos que se restringem
aos limites dessa esfera propria de competéncia, serd o tutela-los,
protegé-los, impedir que se permita a subversdo capaz de pertur-

bar o ritmo de funcionamento normal do servico que se pre-
tende.

_~T Sera interessante a verificacdo dos argumentos propostos por Eduardo

LLorens La Autonomia en la Integracion Politica — ed. Rev. de
Derecho Privado onde se firma a necessidade da especializagdo das com-
peténcias como indispensavel a manter o bom térmo da autonomia. Convém
sempre considerar o servico publico como atributo do Estado. Porque o
Estado ndo exerce monopdlio sbbre a administracdo pulblica (Fieiner
ob. cit. p. 82). A autonomia administrativa constitui uma limitacdo a
onipoténcia do Estado" (idem — ob. citt. — p. 83). “Em virtude do poder
de' controle que compete ao Estado, suas autoridades tem a faculdade de ins-
pecionar por si mesmas as corporacfes administrativas locais" (idem — ob. cit
— p. 96). Escreve, por sua vez, Guimardes Menegale Que a autonomia
politica e correlativa & autonomia administrativa (ob. cit. __ vol. | __ p. 119).
Serd preciso acentuar que os fins do Estado sdo universais: a administragdo
que tem por objeto realizd-los ndo pode ser desintegrada e contraditéria em si.
Irsertas no Estado a comunidade regional ou a comunidade municipal néo
tera fins préprios, ainda que tenham economia prépria: seus fins sdo os do
tstado. O principio hiolégico social da autonomia é o principio da integra-
¢do nacional” (J. Guimardes Menegale — ob. cit. __ p. 121 _  vol. 1).
Neste caso, ndo fosse a forca do poder soberano, o Estado quase que apa-
receria como uma composicdo. O poder soberano é que distingue o Estado
porque a entidade autdbnoma pode legislar para si propria. O mesmo afirmaria
Kelsen: A autonomia, cm sentido amplo, compreende a faculdade de legislar:
faculdade delegada a corporagdo autbnoma para a criagdo de normas juridicas"
(Ver Teoria General dei Estado — ed. de 1934 — trad. esp — p 461)
Em todo conjunto administrativo h4 que notar a autonomia para bem’ dirigir
e a tutela. Se mais quiséssemos estender-nos novamente teriamos que apelar
ParJ a clarividéncia de JoAo M endes Junior nos seus trabalhos Idéia de Auto-
nomia (ed. de 1912) e Personalidade do Estado (ed. de 1914). Sem duvida
que a autonomia € o eixo de vida dos servigos personalizados. Na propria
conceituagdo do municipio, que recebe forca soberana pelo critério da dele-
gacdo de Estado, nés verificamos essa capacidade autbnoma para cganizar-se
mom vézes, para orientar-sc ou administrar®*se (Vcja-se Montegu Harris —
Local Governnement in Many Lands — ed. de 1933). O problema da auto-
nomia ndo é, portanto problema de direito interno. Podemos afirma-lo como
problema de carater juridico universal. Guido Zanobini estudou-o na Italia
com grande esforco de penetracdo (VAdministrazione Locale — 2f ed. —
1935). Joseph Redlich na Inglaterra (Le Governnement Local en Anglaterre
— 2 vol. trad. francesa). Deu maior amplitude as investigacdes Adolfo
Posada (El Regime Municipal de la Ciudad Moderna — 2* ed.). A tutela
visa apenas ao bom exercicio da autonomia. Seria interessante afirmar: li-
berdade dentro da lei, liberdade de acdo nos limites da competéncia legal.



As inimeras questfes suscitadas em torno da insuficiéncia
das organizagbes de servico publico justificam a indole interven-
cionista do Estado moderno e a possibilidade em se submeter

essa organizagGes de interésse comum a tutela politica e admi-
nistrativa.

Nenhum servico publico poderd gozar de autonomia quando
ndo tenha capacidade propria de subsisténcia, ou capacidade para
prover as necessidades de sua vida. N&o precisariamos dizer
gue o problema da organizacdo e execugdo dos servigos publicos
possui carater universal.

Em tddas as nagdes nem sempre igual é o critério da su-
bordinacdo, mas em tbddas elas se verifica a indispensabilidade
de o Estado assumir a tarefa que se lhe atribui em virtude da
propria funcdo, que é politica, que é social.

Existe autonomia — ndo o0 negamos. Autonomia que Sig-
nificar4d, como j& dissemos, independéncia de funcdes de auto-
administracdo — de auto-administragcdo no sentido dos negocios
a que se referem os servigos — autonomia relativa as funcdes
delegadas e ao regime de competéncia.

— Veja-se o trabalho de Montegl Harris. Estudando o Local Govern-
ncment in Many Lands, afirma a tendéncia de se deixar o governo local &
livre administragdo: quer em se tratando dos municipios como a forma mais
pura do governo local, como dos servicos que afetam o interésse publico. J&
afirmavamos: "O que caracteriza precisamente as pessoas juridicas que rea-
lizam servigos publicos é essa autonomia diante dos podéres de agdo adminis-
trativa do Estado. Autonomia que se afirma juridicamente no ato da delega-
cdo expressa de fungdes, e outorga de competéncia. Mas um dos pontos
essenciais que ndo devemos esquecer é a natureza juridica da subordinacdo das
entidades de servigco publico e érgdos supletivos da administragdo publica, ao
poder de soberania do Estado”. (Manoel de Oliveira Franco Sobrinho
ob. cit. — p. 43). Todo contrdle é exercido num sentido de vigilidncia. Sera
a tutela administrativa que vira diferenciar os 6rgdos descentralizados e autd-
nomos dos organismos centralizados. Os primeiros se encontram submetidos a
um simples controle tutelar. S6bre os segundos ha a ordem hierarquica. "Os
6rgdos descentralizados ou autdbnomos possuem uma personalidade juridica
perfeitamente individualizada e gozam dos direitos inerentes ao livre desen-
volvimento dessa personalidade" (Alberto De Micheli — Los Entes Autd-
nomos, apud Temistocles Cavalcanti — ob. Cite — vol. | — p .207). O
que caracteriza, no entanto, a subordinagdo das entidades de servigco publico
c a origem, a sua criacdo e organizagcdo pelo Estado, a sua subordinagdo ao
Estado, os lacos de dependéncia mais ou menos largos existentes entre ambos

(Ver Temistocles Cavalcanti — ob. cit. — vol. | — p. 207). Essas
entidades realizam servigos que em rigor deveriam estar confiados a adminis-
tracdo puUblica geral. "Nem porque descentralizadas, as organizagdes de ser-

vigos publicos personalizados tornam-se independentes. Ha&, entre elas e a
administracdo geral a que se prendem, vinculos de subordinacdo, mais ou menos
estreitos, estabelecidos nas leis geradoras de sua personalidade" (Tito Prates
da Fonseca — Autarquias Administrativas — ed. de 1935 — p. 93). Existe
dependéncia das entidades de servico publico ao Estado. "O Estado, criador
das entidades, tem sbdbre elas uma missdo de contrastes e superintendéncia, que
se denomina tutela administrativa” (Ver Rodolfo Bullrich — Curso de De-



rec/io Administrativo — Compilacién de P. Frutos e J. B. Servat ; ed. de
1929 — p. 233). Bastaria afirmar com Georges Renard que o direito publico
é o direito do Estado (Ver La Theorie de Ulnstitution — Essai dontologie
juridique — ed. de 1933 — 1 vol. — p. 475 e seg.). A unidade dos ne-
gécios do Estado surge por ser éle um poder. Sera uma funcdo de policia
mo bom sentido, a funcdo do Estado.

O equilibrio entre o poder de govérno e a autonomia das
entidades estranhas ao mecanismo do Estado encontra efeito na
responsabilidade reciproca que se estabelece sob a denominacao
de competéncia.

Parecera a primeira vista que o Estado cria competéncias
dentro da sua competéncia. O que acontece, porém, ndo esta
na importancia da criacdo das competéncias e sim na integracéo
de pessoas juridicas que dizem respeito ao bem publico, no orga-
nismo do Estado.

Quando o poder publico organiza servigos ou reconhece ser-
vigos, institui uma personalidade de direito, cuja existéncia livre
ndo escapa ao poder de soberania juridica do Estado. m

Ha que distinguir, na verificacdo do aspecto désse fendbmeno,
que tudo depende do ponto de partida, do angulo em que se
encontra o jurista quando pretende determinar o /ato em suas
caracteristicas mais positivas.

Temos em mao dois processos diferentes: o processo de di-
reito privado e o processo de direito publico. Ndo vamos distin-
gui-los, porque éles ja se distinguem pelo proprio conceito.

No entanto, essa idéia de subordinacdo das entidades de
servico ao poder de soberania de Estado é uma idéia de direito
publico.

Se ndo pudermos compreender ou aceitar a realidade da
forca do Estado, ou a predominancia da nocdo de bem-comum.
claro que as conclusGes ndo seriam as mesmas.

Mas desde que nos inclinemos a reconhecer que o ponto
essencial e indiscutivel é o estar o interésse particular submetido
ao interésse de ordem publica, concluiremos que 0 processo no
caso, para tdda e qualquer investigacdo desinteressada, sera o
processo de direito publico.

Fica estabelecido, sem embargo dos que pensem em contra-
rio, que ha uma fronteira indestrutivel entre as iniciativas pri-
vadas e as iniciativas privadas de interésse publico.

Ora, o que é publico pertence sem duvida a algada do di-
reito publico. E o direito publico é por exceléncia o direito do
Estado. N&o sobram razfes contrarias que consigam justificar o
abandono do poder de govérno pelas coisas e objetos, cujo in-
terésse é social, coletivo, do Estado.



— As disciplinas jiridicas nunca fogem ao objeto que as determinam c
qualificam. N&do é demais repetir aqui com Georges Renard o que ja afirmava-
mos mais atras: O direito plblico é o direito do Estado (Renard — o0b. cit.
— p. 475) Hauriou e Renard afirmam teorias em que aparecem essa, COmMoO
sendo a funcdo essencial do Estado. Genv, civilista, reconhece nessa funcéo
uma funcdo de policia, preventiva e tuteladora. A série dos servicos prestados
pelas entidades autbénomas constitui verdadeira funcdo anexa, suplementar do
Estado, e condicdo da transformacdo do meio econdmico e social (Renard —
ob. cit. ~ pag. 555). "Quando o govérno descentraliza servigos, institui uma
personalidade, da qual deve brotar livre, espontdaneamente uma caudal de forga
coletiva, de energia social, .que ndo se pode prevenir nem calcular . (Anténio
Royo Villanova e Segismundo Royo — Elementos de Derecho Administra-
tivo — Ed. de 1934 — pag. 276). Tudo isso, porém, dentro da soberania
juridica do Estado, subordinado ao poder do Estado, dependendo da forca de
poder dp Estado (ldem — ob. cit. — pag. 276). JEZE é quem melhor de-
monstra a importancia de se distinguir os processos de investigacdo da reali-
dade juridica. Ambos os processos lembrados, de direito publico ou o de
direito privado, sdo importantes em relagcdo do fim, dc objetivo final. Esta
claro que existem necessidades de interésse geral, que o Estado cuida satisfazer
por si mesmo, ou com auxilio de elementos de direito privado. Desde que
haja a idéia" de servigco publico, ndo se podera discutir o fim ou objetivo
final. Conclui-se que a idéia central é a de que o interésse privado deve
estar subordinado ao interésse publico. (Veja-se Gaston Jéze — Les Princi-
pes Generaux du Droit Administratif — Ed. franc. de 1925 — Vol. Il —-
pag. 2). Publico é o direito que se refere ao Estado romano. Pubticum jus
est quod statume rei Romanae spectat. O direito pUblico pertence ao Estado
como govérno: regula a sua existéncia politica. A unidade do Estado corres-
ponde a unidade do direito. O direito civil resolve os problemas da socie-
dade civil nas relagbes entre pessoas particulares. A distincdo é metodoldgica.
O sujeito do direito civil é a pessoa. Do direito publico é o Estado’. '(Ver
Pedro Calmon — Curso de Direito Publico — Ed. de 1938 — pag. 11 e segs.).
Estabelecida essa distincdo mesmo metodolégica, hd de reconhecer-se a impor-
tancia dos fins. Nesse ponto é que somos pela intervengdo como critério nor-
mal de regularizacdo da ordem puablica. Constitui hoje em dia verdadeiros
capitulos da ciéncia do direito essa capacidade, inerente ao Estado, de sempre
intervir e estender o dominio das suas atribuicbes. Tanto regulamentando a
atividade privada, modificando a situagcdo de bens patrimoniais privados. Subs-
tituindo muitas vézes a atividade privada, o individuo, mesmo naquilo que diz
respeito aos seus interésses particulares que colidem com os interésses publicos.
Outro fato interessante é a substituicdo da atividade privada pela atividade
do Estado. A teoria geral da intervencdo administrativa reune uma série de
questdes tdo diferentes que a sua sistematizacdo tem provocado inimeras dis-
cussdes entre os estudiosos (Veja-se Roger Bonnard — Précis de Droit Admi-
nistratif — partie generale — ed. de 1935 — pag. 9 e segs.). Daqui firmamos
a necessidade da tutela mesmo para as entidades auténomas. Diremos com
T robata$S: Toutefois, le pouvoir central conserve toufours un certain droit de
regard sur ces administracions indépendantes, et c'es ce droit de regard qiti
constitue. la tutelle administrative. (Ver Elements de Droit Public et Adminis-
tratif — ed. de 1938 — pag. 10). Fica reservado ao Estado, portanto, a
qualidade de tutelar as administrac6es independentes que dizem respeito ao
interésse publico. E entre independéncia e autonomia ndo héa .grande distancia
de carater doutrinario. N&o obstante tratar dc assunto mais ou menos diverso,
idéntica é a opinido de Fleiner: “No conjunto da organizagdo da adminis-
tragdo publica, os cargos de administracdo auténoma caracterizara-se por dois
tracos: pela esfera de sua competéncia e pela submissdo a vontade do Estado”
(Ver Les Principes Generaux du Droit Administratif Allemand —s pag. 73),
Conclui Temistocles Cavalcanti: “Como se vé, é « natureza de tais enti-



dades que as coloca em situacdo peculiar, situacdo imposta, muita vez, pela
sua finalidade e a necessidade de uma organizagdo autébnoma. E' por isso
que o mesmo De Micheli diz que a integracdo no organismo do Estado é
que d& a estas entidades o carater publico, ainda que realizem atividade de
natureza privada" (ob. cit. — vol. | — pag. 207).

Sc ha regime de competéncia d,ecorre exclusivamente da
capacidade juridica que possuem as entidades e servigos para

a pratica normal de certos e determinados atos afetos & sobe-
rania do Estado.

Quando o poder publico pelos seus 6rgdos administrativos
cria um servico de carater essencial, institui uma personalidade
juridica da qual devem aparecer as vantagens do servico — nao
obstante se lhe reconhecer a situacdo de relativa subordinacdo a
soberania juridica do Estado.

Ser4d a tutela administrativa que ir4 distinguir os d&rgaos
autbnomos dos organismos centralizados.

No conjunto do sistema de organizacdo administrativa as
entidades de administracdo autdbnoma se distinguem pela carac-
terizagdo do limite da sua competéncia e pela conseqlente sub-
missdo ou subordinacdo a vontade do Estado.



