INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS
ADMINISTRATIVAS

A Admunistracio na Repiblica Federal da Alemanha

(traduzido, sob o patrocinio do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Administrativas, da
Revista Internacional de Ciéncias Adminis-
trativas, Vol. XXV, a° 2, 1959).

P or ocasido do XI Congresso Internacional de Ciéncias Administrati-
vas, realizado pelo Instituto Internacional de Ciéncias Administrativas em
Wiesbaden, Alemanha, de 31 de agésto a 3 de setembro de 1959, dedicou
a Revista Internacional de Ciéncias Administrativas o seu n® 2 de 1959 a
Repiiblica Federal da Alemanha, publicando, na integra e em resumo, nove
artigos. por autoridades de renome, sobre as ciéncias administrativas naquele
pais.

Desnecessario sera salientar a importéncia, para os professores e estu-
diosos das ciéncias administrativas, da iniciativa da Revista Internacional.
Basta dizer que, pela primeira vez, um grupo de especialistas se dedicou ao

estudo comparativo das tendéncias administrativas da Alemanha Ocidental
em confronto com as dos demais paises.

No presente niimerc da Revista do Servico Publico encontrardo 0s .lel-
tores cinco désses artigos, traduzidos dos respectivos resumos. No préximo
nimero, serdo publicados os quatro restantes.

NOVAS TENDENC!AS DO DIREITO ADMINISTRATIVO ALEMAO

por Fritz WERNER, Presidente do Tribunal

Administrativo Federal, Republica Federal da
Alemanha,

Quaisquer consideragdes sobre as tendéncias atuais do Direito Admi-
nistrativo alemao devem, antes de tudo, incluir uma analise de suas relacdes
com o Direito Constitucional, que condiciona de maneira consideravel tanto
0s conceitos como a estrutura do Direito Administrativo. A Constituicio
Federal distribui responsabilidades e competéncia entre a Federagdo e os
“Lander”, e essa distribuicio define o escopo do direito administrative.
Ademais, a Lei Basica relaciona uma série de direitos humanos fundamen-
tais, os quais devem ser respeitados pelas autoridades administrativas. Al-
guns désses principios tém uma relagio direta com os processos adminis-
trativos* igualdade perante a lei, liberdade de opiniio e de profissdo ou
comércio, direito de propriedade, e assim por diante. Todavia, ndo impe-~
dem &les um crescente intervencionismo estatal, sem nos esquecermos do
fato de que muitas vézes ndo é nada facil por em agdo @&sses principios.
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Os direitos constitucionais estio expressos em térmos gerais e concisos, ao
passo que as autoridades administrativas estio habituadas a agir de acdrdo
com instrugdes cxplicitas. Nao podem elas empregar, nesta matéria, 0s
podéres discricionarios, mesmo porque ésses sdo limitados pela constituigdo.
A transposicio, para a pratica, dos principios consagrados pelos direitos
fundamentajs, demanda um grande impulso educativo dos funcionarios,
essencial ao desenvolvimento da administracdo.

O direito administrativo sofre igualmente a influéncia da idéia de Es-
tado, tal como esta expressa na Constitui¢ao. A Repiblica Federal Alema
é tanto um “Estado de direito” como “social” e ambas condicbes tém
conseqiiéncias muito grandes.

A tradicional nocdo alemd de “Estado de Direito” tende a restringir
os poderes do Executivo. A conformidade a lei e a supremacia da lei sdo
de capital importancia. Cada ato administrativo deve ter a lei por base,
e o poder discricionario jamais deve degenerar em arbitrariedade. Surge
assim uma escala de padrdes, com a lei por cume. Enquanto cidaddos
privados podem levar a cabo qualquer atividade que ndo esteja legalmente
proibida, o reverso é que é valido para as autoridades administrativas, as
quais s6 se podem mover dentro dos liimtes que lhes indica a lei. As
liberdades e a propriedade encontram-se protegidas contra 0 abuso do
executivo, especialmente no que se refere as autoridades policial e fiscal.

Os podéres policiais e fiscais continuam a ser © esteio da adminis-
tracio atual. Mas muitas das tarefas da administracdo baseiam-se no con-~
ceito social Jo Estado, nogio essa bastante ampla e que repousa sobre
novos principios.

O contribuinte, a0 mesmo tempo que proclama o seu desejo de ver
reduzido o intervencionismo a um minimo, espera que O Estado interverha
em muitas ocasides. Toda modificagdao que se verifica no setor administrativo
reflete essa dualidade. De acérdo com a teoria da administragdo como pro-
motora de servicus, desenvolvida ha apenas vinte anos por ErnsT FORSTHOFF,
0 poder piiblico desempenha tarefas, além de seus deveres tradicionais, com
o fito de melhorar as condig¢des sociais (“Daseinvorsorge"). Assim, o poder
piblico proporciona o suprimento de agua, gas e eletricidade, organiza o
transporte piblico, proporciona facilidades economicas, concede subvengoes
e auxilios para educagdo, etc.

A nova tendéncia do direito admini
e?tre administracdo tradicional, chamada a v
(“Eingriffsverwaltung™), e a nova administracdo, chamada de administra-
C30 de servigos ou de gestdo (“Leistungsverwaltung" e "Lenkungsvefwal-
tung”.). Essa diferenca nem sempre & muito precisa, porquanto ha um
certo grau de superposicao e interpenetracao. Algumas decxsc?e's’que tomam
a aparéncia de "Eingriffsvcrwaltung". tais como portarias policiais, ou regu-
lamentos fiscais, sio na realidade, em vista de sua substdncia, quer atos
de “Leistung” quer de “Lenkung”. O direito administrativo alemdo carac-
teriza-se em grande parte pela superposicdo que reina ente OS tipos fie
administracio. Por exemplo, o direito industrial transformou-se em direito
econdmico, a assisténcia piblica em previdéncia social, a regulamentac@o

strativo repousa scbre a diferenca
dministracio de intervengdo
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de habitacdo, em direito de gestdo dos espacos habitaveis, etc. A tendéncia
é reforcada pelas exigéncias dos grupos interessados (e.g. danos de guerra,
refugiados, ex-prisioneiros de guerra, etc.). As condi¢des peculiares que
tém prevalecido na Alemanha desempenham um importante papel, embora
nio exclusivo, nesse desenvolvimento. A modificagdo gradual no conceito
basico de Estado é outro fator importante. O direito administrativo atual

apresenta, assim, um duplo carater, de continuador do passado e iniciader
do moderno direito.

Se o direito se modificou formalmente é isto devido a uma mudanga
no sentimentc dos cidaddos para com o Direito e a Justica. Enquanto
desejam um campo para empreendimentos pessoais, livre da intervengao do
Estado, advogam, entretanto, a responsabilidade do Estado para riscos
sociais e compensac¢des comunais por danos decorrentes de circunstancias
histéricas excepcionais. Isto leva a uma extraordinaria proliferacio de
disposicdes legais que regem a indenizagdo. Ainda nio se pode julgar do
valor de tal transformacdo, e o finico caminho aberto & tomar nota do fato
corrente de que em varias instancias as medidas legislativas seguiram-se a
exigéncia popular de reparacdo de danos sofridos. Isto significa, igual-

mente, que o Estado se tem apossado de novos dominios e que os controles
de sua agdo, conseqiientemente, se multiplicam .

A posicao atualmente adotada pelo Estado acarreta conseqiiéncias tanto
financeiras como legais. Faz com que seu impacto seja sentido nas nogdes
tradicionais, o que resulta em uma assimilacio do direito administrativo no
direito civil. O direito administrativo nio é simplesmente a codificacdo das
obrigacdes do direito publico. Néo obstante, muitos problemas tém origem
na adogdo de principios ainda nio explorados e nas dificuldades inerentes
a sua aplicagdo. Varias institui¢des juridicas exigem adaptagdo antes que
possam sar aplicadas em administracio. Estio nesse caso, por exemplo, as
nocdes de direito civil como boa fé, prescricio ou a clausula rebus sic
standibus.

Outro tipo de consegiiéncia é a que afeta o exercicio do poder discri~
cionario. Nas novas disposicdes legais formulam-se certos direitos e as
autoridades sdo chamadas a implementar a lei automaticamente. Mas as
mesmas disposi¢des exigem também discricdo para a aplicagdo de varias
clausulas gerais. O poder discricionario é aj implicito, no entanto, diferenie,
em seus principios, daquele que anteriormente prevalecia. Os interésses do
contribuinte agora condicionam o ato administrativo, enquanto anteriormente
o interésse publico era, sendo a fnica, pelo menos a principal consideragao.

O desenvolvimento da administragio tem sido, ldgicamente, acompa-
nhado por novo refér¢o da protecio legal ao cidadio. Teoricamente, a
Lei Basica garante protecio por meio do direito geral de recurso a uma
acao contendiosa contra o Estado. Cértes e tribunais ganham conseqiiente~
mente importancia na estrutura do Estado. Eles nio mais servem exclusiva-
mente de contrdle do Executivo: sio os guardides do direito que tém os
cidaddos de reccberem assisténcia do Estado, e a separacio de podéres néo

€ mais uma regra absoluta. A consideragio désse aspecto estaria, entretanto,
fora do dominio do direito administrativo.
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A ADMINISTRACAO NO NIVEL DOS “LAENDER"” (*) E DAS COMUNAS

por HERBERT ScHIRRMACHER, Conselheiro do
Governo no Ministério do Interior do Land
de Hesse, Repiblica Federal da Alemanha.

INTRODUGAO

Na Alemanha Federal a administragdo é exercida por diversos 6rgdos:
a Federagio, os “Lénder”, as comunas (ou municipios) e agrupamentos de
comunas, além de outras entidades administrativas autonomas, tais como as
corporagoes, estabelecimentos e fundagdes de direito piiblico. A competén-
cia administrativa divide-se entre a Federagio e os “Lander”, em decorréncia

" do disposto na Lei Maqna, ficando entendido serem os “Lander” os titu-
lares principais da administragdo. Além das tarefas que lhes sdo especifi-
camente afetas, as leis federais sdo por éles executadas de maneira quase

Zauténoma.

O critério para a execugio das leis (federais ou ndo) permite ressaltar
os elementos essenciais da organizagdo administrativa. Assim é que as leis
federais podem ser executadas pela prépria Federagdo (organizacdo dos
correios e ferrovias federais), e pelos “Lénder”, seja nos dominios de sua
competéncia (previdéncia social), seja em nome e em lugar da Federagao
(administragdo das rodovias, dos canais, etc.). Tanto as leis deferais como
as dos “Lénder” sdo de igual forma cumpridas pelas entidades de direito
publico e pelos outros érgdos de administragdo auténoma, sob a supervisdo
da Federzcdo ou de um “Land”. Claro estd que os “Lander” executam
sua legislagdo prépria. Nido obstante, sua competéncia vai além désse limite.
Os “Lander’ exercem igualmente uma administragdo direta que, exceto em
casos excepcionais, ndo estd sujeita a qualquer intervengdo por parte da
Federagio. k

A fim de completar o quadro, deve-se acrescentar a lista dos orgdos
da administragdo instituigdes que podem ser consideradas como intermedia-
rias entre a Federacdo e os “Lander”, ou seja, 6rgaos federais que executam
fungdes no nivel dos “Linder”, Citamos como exemplo o “Bundesausglei-

chamt”’,

A administragdo dos “Léinder”

Os “Lander” possuem sua prépria administragdo, finangas, policia, jus-
tica, etc, Sua atividade é auténoma, respeitados os principios do Estado
de direito democratico e da autonomia comunal que lhes impde a Lei Magna.
Nos setores em que se verifica concorréncia da Federagdo, ou quando se
trata de matéria por esta delegada, observa-se uma certa intervencao fe-
deral, Dessa forma, a Federagdo tem direito a elaboar, sujeita ao assenti-
mento do Conselho Federal, regulamentos gerais de administracdo, jamais

(*) Estados ou provincias.
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podendo, entretanto, intervir nos casos individuais. Existe, ainda, um con-~
trole sdbre a legalidade da execugdo, e um processo especial, comportando
até recurso 2o Tribunal constitucional federal, pode, em casos especiais, dar
origem a medidas mais concretas.

A administragdo dos “Lénder” é exercida também por intermédio de
6rgacs de administracdo auténoma: comunas, associacdes de comunas, insti-
tui¢des autonomas de direito piblico. A competéncia das comunas e asso-
ciagoes de comunas ¢é garantida pelos textos constitucionais.

A organiza¢do administrativa dos “Linder” ndo é uniforme. Depende
das tradicdes e das circunstancias histéricas, de maneira que a exposigao
acima nédo € completa. Verifica-se, no entanto, que na maioria dos casos
a administragdo é exercida em trés niveis:

a) O govérno do “Land” e as autoridades superiores tém uma com-
peténcia geral, como o Tribunal de Contas de um Land.

O yovérno do “Lénd” compde-se de um Ministro-Presidente e de
ministros. Eleito pelo “Landtag”, o ministro-presidente nomeia os ministros
e determina a orientagdo a ser seguida pela politica do Land, dentro da
qual agirdo os ministros, sob sua prépria responsabilidadzs perante o parla-
mento. O ministro-presidente ndo é o superior dos ministros, embora possa
exorera-los com o assentimento do parlamento, e nio administra qualquer
departamento. Cada ministro tem a seu cargo servicos especificos.

b) Os niveis intermediarios abrangem autoridades gerais e especiais.
As autoridades gerais formam uma espécie de administracio departamental
("Regierugsprasidenten” e “Zezirksregiezung”) com competéncia residual
em relagdo aos é6rgédos superiores. Essa administracio dividz-se, ela prépria,
em se¢Ges e servicos segundo sua natureza e funcio. A atividade diaria
dessas secOes e servios esta sujeita a autoridade do ministro competente,
mas a supervisao geral esta a cargo do ministro do Interior do “Land”.

c) Os cantdes rurais (“Landkreise”) e as grandes cidades constituem/
os 6rgdos inferiores da administracdo geral. Os cantdes rurais sdo grupa-
mentos de comunas, cujaorganizacio nio é uniforme em todos os “Linder’
Ora tém o mesmo regime das autoridades comunais auténomas (pessoal
ndo estatal), ora retinem 6rgdos auténomos e descentralizados. Nesse ltimo
caso, a autoridade hierdrquica sobre todos os servicos (comunais ou néo)
pertence ao presidente do Conselho cantonal ou “Landrat”’. A atividade
dos 6rgaos inferiores dos quais nio fazem parte as comunas autdénomas —
encontra-se sob a tutela das autoridades intermediarias e centrais.

Deve-se salientar, & margem dessa organizacio, a existéncia de mani-
festagdes da descentralizacio — ou da desconcentragio — por servigo
sob forma de autoridades especiais, investidas de missio particular, e que
atuam sob a supervisdo ou autoridade do ministro .competente. O mesmoO
fenomeno verifica-se nos niveis intermediarios e inferior, variando o regime
dessas instituicdes, bem como o estatuto de seu pessoal, de um “Land”
para outro. Este desenvolvimento de instituicdes especiais tem sido discutido
e criticado. Seus partidarios invocam as necessidades praticas da adminis~
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tragio, enquanto seus adversarios afirmam dai decorrerem complicacdes para
o cidaddo e despesas administrativas suplementares. Verifica-se, sem qual-

quer julgamento prévio sdbre o resultado dessa controvérsia, que ha uma
tendéncia para reduzir-se a criagao de tais 6rgdos.

Administragdo local auténoma

As principais institui¢des, nesse caso, sao as comunas (sendo urbanas
tém o titulo de “Stadt” ou de “Etadtkreis”) e os cantdes.

Tém sido vdos os esforgos de unificagdo juridica das comunas, tenta-
dos desdc 1945. Ha uvma legislagio comunal prépria para cada “Lind”,
possuindo caracteristicas individuais. Apenas o regime juridico relativo a
pessoal é mais uniforme, porquanto encontra-se sujeito as prascricoes de
leis federais. Pode-se, no entanto, dividir os regimes comunais ou muni-

cipais em trés categorias entre as quais ha numerosas e sutis diferencas
nos “Linder:

a) O regime em que predomina o Conselho comunal (“Gemeinde”

ou “Stadtratsverfassurg”™), no qual o Conselho, eleito e representativo dos
cidadios, acumula funcdes legislativas e administrativas dos negécios da

comuna. Além dos conselheiros eleitos. fazem parte do Conselho o burgo-
mestre e seu substituto.

Esse sistema encontra-se em vigor sobretudo na Alemanha meridional,
mas sob diversas formas. Em Bade-Wurtemberg, o presidente do Conselho
comunal é no mesmo tempo, o chefe da administracio local e tem o
titulo de Burgomestre. Eleito pelo Conselho, com mandato de oito anos,
€ um funcionario de tempo integral, gozando de certa independéncia cm
relagio ao Conszlho. O burgomestre é também um agente de descentra-
lizacio do poder superior e preside, se for o caso, o Comité de cidadzos
(“Burgerausschuss™), espécie de segunda camara, que pode ser instalada
nas comunas de mais de trés mil habitantes. Na Baviera, certas funcdes
administrativas estdo reservadas ao burgomestre e ndo ao Conselho por éle
presidido. Na Baixa Saxénia — Alemanha setentrional — existe um regime
que se aproxima désse sistema. Nesse caso, intervém os conceitos estabe-
lecidos no Decreto do Govérno militar britanico de 1946, o qual reviu, para
sua  ona de ocupagdo, a legislagdo comunal alemd de 1935. Uma outra
revisio foi novamente levada a cabo em 1955, tendo tido como resultado
uma transferéncia parcial dos podéres do Conselho a uma comissio admi-
nistrativa (“Verwaltungsausschuss') presidida pelo Presidente do Conse-
lho comunal, coma o titulo de burgomestre, e composta de um certo nimero
de conselheiros comunais. Nédo obstante, o burgomestre ndo desempznha
funcoes de natureza administrativa, as quais cabem a um funcionario (“Ge-
rieinde” ou “Stadtdirektor”) eleito pelo Conselho por um periodo de seis
ou doze anos. Este funcionario tem sob suas ordens outros agentes :
0 tesoureiro, o arquiteto, etc. Cabe a &le dirigir a administracdo comunal
e executar as decisdes da Comissdo administrativa. Constitui-se éle em
agente descentralizado do poder superior e, com essa atribuicdo, recebe
Orientagoes diretas. A legislagio adotada em 1952 pelo “Land” da Reznania
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da Woestfalia do Norte inspira-se nos mesmos principios em vigor na
Baixa Sax6nia, mas nesse caso a posi¢gdo do “Gemeindedirektor” é mais
importante, em vista da auséncia de comissdes administrativas.

b) O regime em que predomina o burgomestre tem sua origem em
conceitos franceses do inicio do século dezenove. O burgomestre é o chefe
da administracdo local e, a0 mesmo tempo, agente do poder central, sendo
eleito pelo Conselho Comunal por oito ou doze anos e sendo funcionario
de tempo integral. Esse sistema existe na Renania-Palatinado e no Sarre,
mas nesse Gltimo “Land” o burgomestre é eleito pelo Conselho, dentre seus
membros, por um mandato equivalente ao dos Conselheiros (4 anos), de-
vendo a cleiecdo ser aprovada pela autoridade de tutela. Funcionério a
titulo honorifico, possui éle as mesmas prerrogativas existentes na Renania~

Palatinado. Este regime especial sera, provavelmente, objeto de uma re-
forma ulterior.

c) O regime em que predomina o “Magistrat” é um sistema bicameral
que prevalece na Prassia e que estd em vigor no Hess, em Sclewwig —
Holstein, e mesmo na Renania da Westfalia do Norte. O Conselho Co-
munal constitui nesse caso o érgdo legislativo da Comuna e o érgao de
‘tutela administrativa de sua administracio. Uma parte das atribui¢des désse
Conselho, eleito pelo povo, e delegada a um Comité (“Gemeindevorstand”
ou “Magistrat”), presidido pelo burgomestre e composto de funcionarios
eleitos pelo Conselho, por um periodo de seis anos. O “Magistrat” é um
oérgao colegiado em que o burgomestre é apenas o primus inter pares, embora
execute as decisSes désse 6rgdo e seja o chefe da administragdo local.

No plano cantonal, cada “Land” possui, uma organizagio especifica. Via
de regra, o 6rgdo principal é o Conselho cantonal (“Kreistag™) eleito pela
populagdo. O érgéo executivo, colegiado, é o Comité do “Kreis” (“Kreisrat”
ou “Kreisausschuss”) composto de membros cujas fungbes sdo desempenha-~
das a titulo honorifico. Os cantes possuem administracio prépria, dirigida
pelo presidente do Conselho cantonal, com o titulo de “Landrat’. E' éle

eleito pelo povo ou pelo Conselho cantonal por um periodo de seis ou doze
anos.

Cumpre ainda acrescentar algumas palavras sobre os 6rgdos especiais
de administracio. Trata-se de instituicdes de direito ptiblico, criadas por
lei ou resultantes de uma associagio voluntaria de varias coletividades locais,
para o cumprimento de certas missdes especificas. Entre essas instituicdes
encontram-se as associacdes comunais de distrito (“Bezirkskommunalver-

bzla‘nde) ¢ as associagGes que possuem uma finalidade determinada
(“Zweckverbinde").

Concluséces

Nao se pode dizer que a organizagdo administrativa alema realize de
‘maneira definitiva o sistema de administracio autdnoma. Prevé-se uma
evoh_xgéio que provavelmente acarretara a revisdo de certas nogdes, pois ©
sentide da evolucio moderna & para uma concentragio. Talvez um dia
seja reduzido o niimero dos “Lander” e reorganizadas as comunas.
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OS REGIMES JURIDICOS DO PESSOAL ADMINISTRATIVO

por GERHARD WACKE, Professor da Univer-
sidade de Hamburgo.

Os estrangeiros encontram certas diticuldades para compreender os
regimes juridicos que se aplicam ao pessoal administrativo da Alemanha,
devido ao fato de observar-se uma certa mistura de direito piablico com
direito pivado. Com efeito, uma parte do pessoal (atualmente cérca de
40%) estd sujeita ao Estatuto dos funcionarios (“Beamtenrecht”) e por
conseguinte a um regime de direito publico, enquanto que outra parte, mais
importante, submete-se ao direito privado (regime dos empregados e ope-
rérios). Essa diferenca entre “Beauntenrecht” e “Dienstrecht” estd consa-
grada pela Lei Magna, que igualmente consagrou a existéncia de um
“Personalrecht des oeffentlichen Dienstes” que reiine as disposi¢des comuns

as duas categorias e por conseguinte aplicaveis ao conjunto do pessoal, no
mais amplo sentido do térmo.

A histéria proporciona uma visdo mais nitida do que & a concepgdo
alemd. Em fins do século dezoito apareceram os primeiros regulamentos
referentes a fungéo piblica, sobretudo no “Preussisches Allgemeines Lan-
drecht” de 1794. Dai resulta que o funcionario encontra-se ligado ao Es-
tado por relagdes de direito piiblico de fidelidade e de obediéncia. Goza
de um regime juridico especial, s6 podendo ser demitido mediante processo
disciplinar, ocupando geralmente cargo vitalicio. Existe, além disso, um
privilégio de jurisdicdo. Apenas as fungdes materiais mais inferiores (vigia
noturno, por exemplo) estavam sujeitas ao direito privado como diaristas.
O desenvolvimento dessa categoria — que hoje em dia abrange técnicos
altamente qualificados e engenheiros — teve inicio em meados do século

ezenove, com a encampacao estatal das ferrovias, que féz com que passasse
para o servico do Estado um grande niimero de servidores, do qual apenas
uma parte iria fazer jus ao Estatuto dos funcionarios. Os continuos pro-
gressos da intervencdo estatal acentuaram essa situagdo a tal ponto que,
atualmente, os empregados e operérios sujeitos ao direito privado sdo mais
numerosos que os funcionarios. As pessoas que estdo sob o Estatuto, nos

ministérios, concentram-se sobretudo nas administracdes de natureza eco-
udmica ¢ nas emprésas piblicas.

O artigo 33 da Constituigdo contém algumas disposi¢des de principio
relativas ao direito da fungdo piiblica. Determina, em primeiro lugar, o
ivre acesso de todos os naturais do pais a empregos piblicos, de acérdo
com as aptiddes e capacidade de cada um sem discriminagdo de qualquer
espécie. Estipula, em seguida, que o exercicio das prerrogativas do poder
piblico a titulo de funcio permanente deve ser, via de regra, confiado aos
membros do servigo piblico que estiverem ligados as coletividades publicas
Por relagdes de servico e fidelidade (“Dienst-und Treueverhiltnis”) de
direity piiblico. Dai resulta um outro regime aplicavel a pessoas que ndo
S¢ enquadram neste caso, sobretudo empregados e operarios de servigos
piblicos, Acrescenta o texto que o direito da funcio puablica deve ser
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regulamentado levando-se em consideragio principios tradicionais do fun-
cionalismo de carreira (“Berufsbeamtentum”). A interpretagdo désse para-~
grafo foi objeto de controvérsia, a fim de se saber se tinha alcance geral
ou limitado aos funcionarios, qual o sentido a ser dado a expressio “levar
em consideracido”, bem como o que deveria ser incluido entre os principios
tradicionais. As ddavidas foram dirimidas pela jurisprudéncia do Tribuna}l
constitucional federal, o qual admitiu como base dos principios tradicionais
as prescricdes contidas na Constituicio de Weimar. A

A execugdo désses principios foi objeto de uma legislagdo especifica
da Federacio e dos “Lander”. Para a Federagdo a Lei de 18 de setembro
de 1957 (Bundesbeamtengesetz), que dispde sobre os funcionarios pﬁblicof,
retoma os principios constitucionais e distingue diversos tipos de funciona-
rios: vitalicio, por periodo determinado em estagio, demissivel e a titulo
honorifico (os dltimos ndo sdo remunerados). A nomeacdo vitalicia é @
condicdo normal e recai nos agentes de mais de 27 anos que ja tenham
passado por um estadgio probatério. Os de periodo determinado sido 0S
altos funcionarios que ocupam cargos eletivos nas comunas. O ato de
nomeagdo para os cargos mais altos emana do chefe do Estado enquanto
o-ministro nomeia para os outos cargos, esclarecendo o ato a que yrupo
se destina o candidato (vitalicio, por periodo determinado, etc.). Ha qua'tro
categorias de funcionéarios e as promogdes de uma a outra estio sujeitas
a regulamentos precisos (vide artigo do Sr. SEBASTIAN MORO SERRANO,
abaixo). Os direitos e deveres dos funcionarios encontram-se especificadqs
no texto da referida lei (especialmente a obrigacio que tem o funcionario
de se colocar a servico da coletividade e nio de uma ideologia ou de qual-
quer grupo influente) ou nas disposicdes suplementares, como a lei sobre
vencimentos. Em vista de nio existir até o presente um estatuto especifico,
que ainda se encontra em fase de elaboragdo, ésse regime aplica-se, por
analogia, aos juizes federais.

Os "“Lander”

possuem uma legislagio particular e por vézes diversi<
ficada. A Federacio, com o intuito de proceder a uma uniformizagao, pro-
mulgou normas gerais baseadas nos principios do direito federal, sdbre as

quais deverdo assentar-se os direitos dos “Linder”, no mais tardar, a partir
de 1° de setembro de 1960.

Ademais, ha para a Federacdo e ‘para os “Linder”, separadamente,
disposicdes de direito disciplinar mais ou menos uniformes, consagrando
tédas, a intervencio de jurisdicdes especiais para a apreciacio das faltas
profissionais, a partir de um certo grau de gravidade.

Os enpregados e operarios de servigcos publicos estdo sujeitos a 1

direito especial (“Dienstrecht™). Os empregados sdo muitas vézes técnicos
ou universitarios que ndo estio investidos em funcdo que emana do poder
soberano do Estado. Trata-se de

> agentes sob contrato de direito privado
aos quais ndo se aplica, porém, o direito comum. Realmente, possuent
regulamentos profissionais diferentes dos do setor privado e se aproximain
mais dos do funcionalismo; seus direitos sdo mais precisos e sua responsa”
bilidade — penal ou funcional -— ¢ a mesma que a dos funcionarios.
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que diferencia o regime ao qual estdo sujeitos do désses altimos ¢, em
primeiro lugar, o fato de poderem ser dispensados de acérdo com os regu-
lamentos do direito privado, sem haver necessidade de processo disciplinar;
0s recursos a que tém direito estdo no ambito das jurisdicdes trabalhistas
e ndo administrativas; as leis sociais que os regem sdo as do setor privado
e ndo gozam das vantagens de natureza social (pensdes mais altas, etc.)
peculiares aos funcionérios; e, finalmente, as func¢des que exercem nio sio
permanentes, nem fixadas no orcamento. Em principio, ésses mesmos segu-~
lamentos sio validos para os operarios. Téda a legislagio referente a
matéria ¢ diferente e distinta do direito trabalhista. Trata-se, além disso,
de matéria na qual, em virtude da Lei Basica, a Federacdo tem direito
exclusivo de legislagio no que diz respeito aos servicos e o direito de ela-
borar normas gerais que se imponham aos “Linder”, as comunas e insti-
tuicdes de direito pablico. Esse estado de coisas foi igualmente consa-
grado por decisio do Tribunal Constitucional federal. Verifica-se, pois,
uma evolu¢io para um regime diversificado, mas uniforme em cada cate-
goria. Nao obstante, ha diversos problemas de principio quanto ao esta-
tuto dos empregados e operarios. Conforme ja foi dito, o estatuto déstes
foi inspirado no dos funcionarios, sendo idéntica grande parte de sua
regulamentacdo. Dai resulta que uma greve de pessoal que ndo se en-
quadra na categoria de funcionario se defronta com as mesmas proibicoes
que prevalecem para a funcdo piablica propriamente dita.

A lei de disposi¢des gerais sobre o pessoal piiblico (“Gesamt-Perso-
nalrecht”) baseia-se igualmente na Lei Magna. Esta faz, vérias vézes,
alusdo aos direitos dos “agentes de servicos piblicos”™ ou das “pessoas
investidas em fungdo piblica”, sobretudo em seus artigos 34, 36, 131,
132, 137 e 139. Os regulamentos sdo, pois, uniformes (responsabilidade
de funcio, respeito a divisdo geografica de origem dos funcionarios federais
e principio do recrutamento regional para os servicos descentralizados, etc.).
Ha outros dominios nos quais tais regulamentos sdo aplicaveis as duas
Categorias de agentes: no direito or¢amentario, no direito de representagdo
do pessoal superior que equivale, no setor privado, ao dos Conselhos de
emprésa, etc. Nesse ultimo dominio da representacio ha possibilidades
Para o pessoal de cooperar na gestio dos negécios sociais e relativos ao
Pessoal nos servicos piblicos. A organizagdo dos conselhos é feita de
acdrdo com os grupos, isto é, ha um regime especifico para os funciona-
rios, os empregados e os operarios. Os recursos que porventura possam
Surgir na aplicagdo pratica recaem na algada da jurisdicdo administrativa
€ ndo dos tribunais trabalhistas.

A exposicio que acaba de ser feita mostra a complexidade do re-
gime alemdo, s6 explicavel em face do desenvolvimento do direito. O
Apego ao conjunto das tradicdes juridicas é que explica o fracasso das
tentativas para unificacio do direito da fungdo piblica, especialmente as
que foram feitas pelas autoridades militares em 1946.
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CARREIRAS ADMINISTRATIVAS E PROMOCOES NA FUNGCAO PuBLlCA
FEDERAL

por SeBASTIAN Moro SErrANO, da Secreta-
ria Geral técnica da Presidéncia do Govérno,
Madri, Espanha.

INTRODUGAO

O funcionalismo de carreira viu-se sob severas criticas na Alemanha
apés as duas guerras mundiais, notadamente apés 1945. O que se lhe
criticava, principalmente, era sua docilidade ao regime, o recrutamento para
os seus quadros superiores tinicamente entre juristas e os seus privilégios
burocraticos. Assim sendo, tentou-se submeté-lo, em vdo alias, ao direito
trabalhista comum. A Lei Basica de 1949 consagrou o direito tradicional
da fungdo piiblica na medida em que o mesmo se adaptava a ordem de-
mocratica. Foi mantido o conceito das relacdes de servico de direito pii-
blico. A lei de 14 de julho de 1953, que criou o estatuto dos funciona-
cios (Bundesbeamtengesetz), desenvolveu ésses principios. Essa legislagido
possui, sobretudo, uma disposicdo complementar referente as carreiras na
administragdo federal (“Bundeslaufbahnverordnung”) que apresenta espe-
cial interésse. Consagra ela certas modificacdes importantes na legislagao
constitucional, possibilitando principalmente o recrutamento externo.

II. — CONCEITO E ESTRUTURA DA CARREIRA

Define-se carreira como uma série de cargos administrativos, dentro
dos quais um funcionéario pode evoluir desde sua entrada em servigo até
sua aposentadoria, O estatuto dos funcionarios apresenta para cada car-
reira trés etapas: 1) funcionarios demissiveis, que vai desde a admissdo
proviséria até o fim do periodo dito “servico de preparagdo”; 2) funcio-
narios em estagio probatério e, finalmente; 3) funcionarios vitalicios, a
pertir da nomeag@o definitiva.

O Estatuto dos Funcionarios (“Bundesbeamtengesetz’’) divide as car-
reiras em quatro categorias: “Einfacher Dienst” (servi¢o simples), “Mit-
tlerer Dienst” (servico médio), “Gehobener Dienst” (servico principal) e
“Hoherer Dienst” (servigo superior). Essas categorias podem, por sua vez,
ser subdivididas e assim é que na “Hgherer Dienst”, por exemplo, encon-
tramos o Servico Superior Técnico da Administragio Geral do Estado,

que compreende carreiras como a de Servico Técnico de Construgdo e
Servigo Superior de Minas.

Os chefes hierarquicos tém competéncia para regulamentar suas car-
reiras especificas, expedindo disposi¢des especiais, mediante autorizagdo
prévia do ministro do interior ou das finangas.
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ORIGEM DAS RELA(;CSES DE SERVICO

Os candidatos considerados aptos apés o “servico de preparagdo” sao
nomeados em fungio do mérito e levando-se em consideragdo as disposi-
¢Oes legais referentes a matéria (ex.: preferéncia a veteranos de guerra).
Devem em seguida dar prova de capacidade durante o estagio probatério.

No que diz respeito ao recrutamento externo, de que falaremos abaixo,
0 processo é diverso porquanto os candidatos, sem passar pelo “servigo
de preparacdo”, sdo admitidos em estagio probatério apés avaliagdo de
suas qualificacées pela Comissdo Federal do Pessoal.

A admissdo ao estagio probatério para os trés primeiros grupos é feita
mediante a apresentacio de um certificado de estudos, enquanto que para o
quarto grupo os candidatos devem submeter-se a um exame de Estado
(“Staatsexamen”) .

Existe em cada “Land” uma Direcio de Formagdo Profissional que
orienta os trabalhos e julga os resultados dos candidatos recém-nomeados.
No término do ciclo de formagdo ou aperfeicoamento, o diretor apresenta um
relatériv sshre os candidatos, cujas notas vdo de “muito bem” a “insufi-
ciente”. E' em fungio désses relatérios que a administracdo permite ou
impede que o candidato preste exame para admissdo definitiva. Os candi-
datos & categoria superior tém o titulo de “Referendar”, enquanto que os
candidatos dos trés outros grupos sio denominados “Aspirant” .

A nomeacio definitiva s6 é feita apds o estagio probatério, e os candi-
datos nio rodem ter mais de 32 anos para as trés primeiras categorias e nem
mais de 35 anos para a categoria superior.

III — ORGANIZAGAO DAS CARREIRAS

A. “Einfacher Dienst” (servigo simples): Os candidatos, com idade
minima de 16 anos e maxima de 35 (40 anos para invalidos de guerra) devem
ter o curso primario e possuir, se for o caso, 0S conhecimentos técnicos
necessarios. O “servico de preparagdo” tem uma duracdo de seis meses e
termina por um exame. O estagio probatério € de um ano e pode ser
prorrogado mediante decisdo, se for o caso, do chefe hierarquico.

B. “Mittlerer Dienst” (servico médio): O limite de idade para essa
categoria ¢ de 30 anos (40 para invalidos de guerra). Por outro lado, os
funcionarios que contam 10 anos de servi¢o e que ainda nao ultrapassaram
40 anos de idade também podem apresentar sua candidatura a postos supe-
riores desta categoria. As exigéncias de educacdo sdo idénticas as exigidas
para o “seivico simples”. O “servico de preparagdo” € neste caso de um
ano e o estagio probatério de no minimo dois anos e 1o maximo trés.

C. “Cichobener Dienst” (servigo principal): Sdo as seguintes as
condicdes de acesso a esta categoria: 18 a 30 anos (40 para invalidos de
guerra) ou 10 anos de servigo sem ter ultrapassado 40 anos de idade, estar
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de posse de um certificado de ensino secundério e para as fungdes técnicas
de um diploma de arquitetura, de engenharia ou de uma instituicio técnica
superior.

O “servico de preparagdo” dura trés anos. Durante ésse periodo, os
candidatos podem beneficiar-se de uma licenca de um ano para sequir cursos
em uma escola técnica. Ao terminar o “servio de preparagdo” os candi-
datos prestam um exame que lhes permite passar para o estagio probatério
ou, em caso de reprovagio, para o Mittlerer Dienst.

D. “Hoherer Dienst” (servigo superior): Os candidatos que tiverem
no maximo 32 anos, 35 para as carreiras técnicas e 40 anos se forem invalidos
de guerra, devem possuir diploma de ensino superior. O “servi¢o de prepa-
ragao” dura um minimo de 3 anos, apés o que é prestado um exame,
sequindo-se um estagio probatério de 3 anos.

Em cada uma. das trés categorias mais altas, os membros da categoria
inferior tém uma possibilidade de ingresso: Assim é que um funcionario do
“servico simples” pode ter acesso ao “servico médio”, caso der provas de
capacidade e ap6s submeter-se a um estagio probatério de, pelo menos, um
ano. * Um membro do “servio médio” pode entrar para o “servi¢o principal”
apdés quatro anos de servigo, mediante estagio de trés anos e aprovagao em
exame. Finalmente, um funcionario do “servigo principal” pode ter acesso
ao “servico superior”, contanto que desempenhe fun¢do que lhe permita &sse
acesso, tenha 15 anos de servico e menos de 58 anos de idade, ja tenha
desempenhado, com éxito, fungdes da categoria superior e tenha sido aprovado
nos exames de promogdo. O periodo de preparacdo é de trés anos, mas
pode ser reduzido se, no exercicio de suas fungdes anteriores, o candidato
ja tiver adquirido os conhecimentos suficientes. Por outro lado, um candi-
dato pode ndo ser obrigado a prestar exame, no caso de ja ter passado por
todas as etaaps de sua carreira e tiver mais de 45 anos de idade.

IV — RECRUTAMENTO EXTERNO

Os candidatos de fora, com um minimo de 32 ou 35 anos e um maximo
de 50 anos, estdo em pé de igualdade com os candidatos comuns. Nio
obstante, a lei lhes interdita certas carreiras para as quais exigem formago,
aprendizagem e exames especiais. Entram para o funcionalismo piblico
sem passar pelo “servico de preparacio” e sua capacidade é apreciada pela
Comissao Hederal do Pessoal. O estagio probatério para ésses funcionarios
¢ de trés anos para os servicos simples e médio, de quatro anos para o servigo
principal e de cinco anos para o Servigo Superior.

V — AVALIAGAO DE FUNCIONARIOS

A capacidade e o rendimento dos funcionarios devem ser avaliados cada
trés anos, assim como cada vez que o chefe hierarquico fér transferido. A
avaliagdo compreende a inteligéncia, o comportamento, a capacidade, a
eficiéncia e o estado de saide. Cada relatério faz também uma apreciagio
g:ral e uma analise das possibilidades de promogio dos funcionarios.
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VI — TREINAMENTO

Sob a supervisio e estimulo dos chefes, tém os funcionérios a obrigagao
d~e se aperfeicoarem no servico, a fim de melhor executar as tarefas que lhes
sdo afetas. Muitas vézes o funcionario é promovido em funcdo do treina-
mento adijuirido em servico.

VIl — PROMOGAO

: _A promocio é decidida pelo chefe hierarquico, baseado no mérito. O
fuucmnarm nido possui qualquer direito subjetivo @ promocgdo, da mesma
orma como nio o tem a nomeagao definitiva.

Cumpre observar, nessa ordem de idéias, um principio muito importante
em matéria de promogdo : em nenhum caso € permitido pular classes, isto
€, 0 acesso vertical deve ser feito degrau por degrau.

; Outros regulamentos impdem certas limitacdes a promogao. Assim
€ que um funcionario nio pode ser promovido durante o estagio probatério,
ou antes de decorrido um ano apés a nomeagdo definitiva, nem durante os
trés ltimos anos antes de completar o limite de idade.

A Comissdo Federal do Pessoal pode abrir certas exce¢des por razdes
sérias, Ademais, a importancia de certas fungdes exige, mais que qualquer
outro critério, a consideracio da antiguidade e da experiéncia.

A JURISDICAO ADMINISTRATIVA

por Carl-Hermann Ule, Professor da Univer-
sidade de Heidelberg, antigo Reitor da
Escola Superior de Ciéncias Administrativas

de Spira.
{ — A LEI BASICA E AS JURISDIGOES ADMINISTRATIVAS

A estrutura atual da jurisdi¢do administrativa foi estabelecida ap6s o
término da tltima querra mundial, tendo sido elaborada em certas regides
entre 1946 ¢ 1948, mas foi influenciada sobretudo pelos principios constantes
da Lei Basica de 1949. REsses principios afastam-se dos que foram adotados
em 1919 pela Constituicio de Weimar, principalmente por consagrarem a
separacic. da jurisdigdo administrativa da administragdo, sua integragdo
autdnoma no poder judiciario e a diferenciacdo de suas atribui¢des das dos
tribunais ordinarios. E' éste o resultado das novas tendéncias do direito
piblico alemio.

A urisdicio administrativa € exercida no nivel da Federagdo e dos

“Lander”. A Lei Basica determina, em seu artigo 96, a instituicdo de
tribunais federais superiores para os dominios da jurisdicio de direito
<omum, da jurisdigdio administrativa, da jurisdicdo fiscal e da jurisdicdo
trabalhista e social. A Federagdo podera, ainda, criar tribunais disciplinares
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federais para processos disciplinares contra juizes e funcionarios federais
(inclusive militares). Em decorréncia désse artigo foram criados o Tribunal
Admninistrativo Federal, como érgdo de revisio e de recursos em matéria
administrativa, com sede em Berlim; o Tribunal Federal de Financas, de
Munique, para cuidar de matéria fiscal; o Tribunal Federal Social, em
Cassel, para seguro social; e o Tribunal Disciplinar Federal, também em
Berlim, como 6rgdo de apelagdo para causas de natureza disciplinar dos
funcionéarios federais e dos tribunais militares. Trata-se, em principio, de
o6rgdos de apelagido ou de revisdo, conforme o caso, intervindo apenas excep-
cionalmente como érgdos de primeira instancia.

O problema da competéncia legislativa em matéria de organizagdo da
jurisdigéo administrativa foi matéria controversa, devido ao fato de a
Federaydo e os “Lénder” terem entrado em choque, mas atualmente & aceita
por unanimidade a competéncia federal. Esta solugdo ndo é, porém, satis-
fatoria, porquanto a organizagdo das jurisdi¢des administrativas varia, as
vézes de maneira acentuada, de um “Land” para outro. Foi aprovado, em
fins de 1952, pelo Govérno federal, um projeto de uniformizagdo geral
(“Entwurf einer Verwaltungsgerichtsordnung”), elaborado por um grupo de
estudos constituido pelos Ministros do Interior dos “Lénder” e por represen-
tantes da Associacio dos Presidentes dos Tribunais administrativos, O
projeto ainda ndo entrou em votagdo no Parlamento, mas tudo indica que
seta votado até o fim do corrente ano. Se entrar em vigor em 1° de janeiro
préximo, pora fim as confusdes que ora se verificam. E’ a ésse projeto
. que nos referimos abaixo, ao falarmos do “projeto de reforma”.

Do ponto-de-vista da evolugdo histérica, vale assinalar que as primeiras
jurisdi¢des administrativas alemas, do século XIX, foram inicialmente insti~
tuidas pela administra¢io e ndo no poder judiciario. Certas institui¢des
déss2 tipo surgiram no sul e no centro do pais e toram inspiradas no exemplo
francés. A partir de 1863, porém, a jurisdigdo administrativa, sob a influ-
éncia dos conceitos defendidos por von Mohl e von Gneist, tornou-se pouco
a pouco auidnoma, diferente dos tribunais ordinarios mas também da admi-
nistragdo, ccnceito €sse cuja concretizagdo se manifesta na estrutura atual.

A Constituigdo de Weimar tinha concebido as jurisdigdes adminis~
trativas em fungdo da limitagdo de sua competéncia por uma enumeragio
exaustiva, constituindo exce¢do a clausula geral, admitida hoje em dia.
Reconhecia a Constitui¢gdo aos membros das jurisdigdes administrativas a
independéncia de magistrados, mas limitava a competéncia dos tribunais
administrat:vos em beneficio dos tribunais ordinarios nas causas de natu-
reza pecuniaria, mesmo com carater de direito ptblico. Essa restri¢do
provinha em parte da inadaptagdo as necessidades das jurisdigdes adminis~
trativas da época.

Outra situagdo se apresentou a constituinte de 1949, que admitiu a
clausula geral de competéncia para as jurisdigdes administrativas, com
exce¢do do que diz respeito a recursos em matéria de desapropriagdo por
utilidade publica e a apreciacdo da responsabilidade funcional dos agentes
puablicos, casos que se enquadram na competéncia dos tribunais ordinarios.
E’ certo que o artigo 19, alinea 4, da Lei Basica estabelece a possibilidade
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de qualquer pessoa que se considerar lesada em seus direitos pelo poder
piblico interpor recurso jurisdicional. Esse artigo determina, salvo dispo-
Sigdo em contrario, a competéncia dos tribunais ordinarias para conhecer
da matéria. Mas em vista da clausula geral de competéncia das jurisdi¢des
administrativas, seu carater residual é apenas tedrico e a vantagem dos
tribunais ordinarios puramente formal.

II — ESTRUTURA DAS JuRISDX(;(-jES ADMINISTRATIVAS

Se a legislagio dos “Lander” é pouco uniforme a @sse respeito, quase
ndo varia, porém, no que se refere a principios : as jurisdi¢des administra~
tivas comportam dois graus de jurisdigdo do exame de atos administrativos
nido discricionarios, quer de fato quer de direito. A criagdo do Tribunal
Adniinistratvo Federal veio acrescentar uma instancia de revisdo, que nao
constitui uma instdncia suplementar porquanto julga apenas questdes de
direito, isto é, a obediéncia das decisdes ao direito federal.

A composi¢io das jurisdigdes também ¢ variavel. Os tribunais de
instancias inferiores sdo geralmente compostos de juizes de carreira e de
membros ndo profissionais e ndo remunerados, O mesmo principio se
aplica aos Tribunais superiores, ficando entendido que néles se encontra a
maioria de juizes profissionais. A questdo da composi¢io das jurisdigdes
¢ alias bastante controversa.

A organizagéio das jurisdigdes administrativas baseia-se na dos tribunais
ordinarios, enquanto que o processo que lhes & aplicavel apresenta estreitas
relacdes com o processo administrativo ndo-contencioso (vide artigo do
professor Spanner). De fato, se a individualizagdo das jurisdi¢des adminis-
trativas permite diferencia-las da administracio, também €& certo que essa
diferenca é as vézes muito pequena. A agdo de anulacdo apresenta-se com
uma espécie de apelacdo interna e esta observagio mostra-se em téda sua
im.portancia se a relacionarmos as modalidades do processo nao contencios.o
anterior. Observa-se entio que um mesmo €aso pode passar por seis
instancias (trés nio contenciosas e trés iurisdicionais) e que muitas vézes
ha multiplicagdo indtil de recursos, o que muito complica as coisas. O
projeto de reforma prevé uma simplificagdo désse processo. u

1l — DO RECEBIMENTO (CONHECIMENTO) DO RECURSO ADMINISTRATIVO

Mediante a aplicagio da clausula geral de competéncia, 9ualque.r contes-
tacdio a um ato administrativo pode ser objeto de intervengao da jurisdigdo
administrativa. A divisio da competéncia com 0S tx_'lbl'mals’ odeanos
opera-se na base do critério de direito privado e de direito publico, com
exceciio de litigios constitucionais. Conforme ja dissemos, certas ma’tle)?as
de direito pablico (agdo de indenizagao contra agentes do poder ptblico
que tenham violado seus deveres funcionais em detrxfnento de terceiros, e
as contestacdes em matéria de desapropriagao) séo.retl.ra}das da competéncia
das jurisdicGes administrativas para a dos tribunais civis. Por outro lado,
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as contestagdes de natureza pecuniéria que possam surgir entre os podéres
piblicos e os funcionarios, e que tradicionalmente eram da competéncia do
juiz civil, foram transferidas ao juiz administrativo.

Na organizagdo da protecdo juridica por via administrativa contenciosa,
o recurso de anulagdo ha muito tempo desempenha papel essencial. Pode
ser exercido contra todos os atos administrativos das autoridades federais
e dos “Lander”, das diversas autoridades piiblicas e comunais, e isto tanto
nd dowinic da “administracdo de servicos ou de gestio” como na de “inter-
vengao”. Verifica-se a importancia que tem a nogdo de ato administrative
como critério para o conhecimento de recursos, nao sendo facil dizer quande
uma medida administrativa possui ésse carater. Segundo a teoria adminis-
trativa classica — e a famosa definicio de Otto Mayer — o ato adminis-
trativo é um ato da autoridade ptibiica, mediante o qual uma autoridade
administrativa decide por meio de autoridade, e juridicamente, um caso
individual. Antes de 1948, a lei ignorava essa nogao, definida no Decreto
n? 165 do Govérno militar britanico (vide artigo do professor Spanner), e
tornada precisa pela jurisprudéncia e pela doutrina. Apesar disso, nem
sempre ¢ facil determinar o que é um ato administrativo. A nogdo, bastante
ampla, comporta entretanto certas restricdes. Excluem-se sobretudo as
medidas puramente materiais, exceto em questio de fungdo ptblica. Nao
se trata, necessariamente, de qualquer medida relativa a situagdo juridica
de uma pessoa ou decorrente de uma relagdo de subordinagdo a autoridade.
A questdo continua controvertida em varios setores. A dificuldade é aumen-~
tada pelo [ato de um ato administrativo poder ter a forma de um ato de
direito privado, o que ocorre muitas vézes no dominio do direito adminis-
trativo da economia ou da concessio de subvengdes publicas, embora se
trate, nesse setor, de manifestacdes do poder discricionario. Isso mostra
bem claramente que a interpretagio da nogio de um ato administrativo deve
ser feita de maneira ampla e de acérdo, alias, com os principios enunciados
no artigo 19, alinea 4 da Lei Basica (vide acima).

IV — PRINCIPAIS PROBLEMAS DE PROCESSO

Se o recurso de anulagdc ainda mantém uma importancia fundamental,
ndo possui mais a posi¢do exclusiva que ocupava outrora. A seu lado ha
dois tipos de agdes : agdes de contestacio de direito (“Feststellungsklage”)
e sobretudo agdo de execugdo (“Leistungsklage”) em caso de omissdo ou
siléencio da administragdo. O recurso de anulagio ataca a ilegalidade de
um ato, enquanto que uma agdo de execugdo (também chamada “Vornah-
meklage” ou “Verpflichtungsklage”) visa a obrigar a administragdo a algum
ato, ou a permitir que alguém pratique um ato, ou, ainda, a impedir que a
administragdo pratique determinado ato. E' grande a importancia dessas.
acoes er aireito administrativo econémico. A fim de poder dar entrada em
uma dessas agOes o interessado deve justificar a necessidade de protegio-
legal e ter um interésse na agdo. Nido existe na Alemanha a acdo dita

“popular”, isto ¢, aquela que autoriza qualquer pessoa a dar entrada em
uma agdo contra um ato nutivo. -



InsTiTuto BrASn.EIRO DE CifNcias ADMINISTRATIVAS 189

O processo seguido perante jurisdigdes administrativas ndo difere do
que ¢ utilizado em tribunais ordinarios, exceto em dois aspectos : exige-se
mais freqiientemente um processo administrativo prévio e o processo é inqui-
sitorial. O processo prévio ndo se aplica a ndo ser em caso de recurso de
anulacio, enquanto que a exposicdo dos fatos e das provas é geral, dispondo
a jurisdicao, nesse dominio, de amplas prerrogativas. A apresentagdo de
provas ¢ diferente do que se observa no processo civil, admitindo-se a
apresentacao de prova maierial. As provas variam de acérdo com as agdes.
Assim, na a¢do de execucdc, o interessado devera provar a legitimidade de
sua reivindicacao. -

O processo de primeira instdncia termina por uma sentenca, a menos
qus a causa seja resolvida de outra maneira (por ter sido tornado sem
efeito o ato contestado, por acérdo amigavel, por desisténcia, etc.). Pode-se
apelar dessa sentenga a uma jurisdicdo superior. A decisdo dessa ultima
pode ser levada ao Tribunal Administrativo Federal, que se constitui em
uma instdnria de revisdo para casos de violagdo do direito federal ou vicio
de processo. Com excegdo de caso onde houver vicio de processo, exige-se
0 consentimento prévio da jurisdicio de onde emana a decisdo da qual se
apela, para conhecimento da acdo. Na eventualidade de ndo ser dado
consentimento, pode-se interpor recurso sobre tal ponto perante o Tribunal
Administrat'vo Federal. Embora geralmente sé6 possa ser apresentada ape-
lagdio baseada em questdes de direito, a jurisdicio administrativa federal
vé-se a bracos com um ntimcio enorme de casos, sendo que em fins de 1958
haviu 4.000 causas atrasadas. Como ha sempre novas causas, o atraso
pode ser estimado em dois anos. Sendo idéntica a situacdo nas outras
jurisdicoes, tornam-se necessarios varios anos para a conclusio de uma
aca~. A reforma prevista tende a reduzir ésse prazo, mas se se desejam
tesultados concretos parece ser necessdria uma reorganizacao da estrutura
das jurisdiioes. -

A elicacia real da protecdo juridica ndo se baseia apenas na concessdo
de um direito de recurso, mas no fato de se saber se tem éle efeito suspen-
sivo sdbre as decisdes recorridas, se pode dar origem a medidas provisérias
(acdo de execugdo) e a execugdo de sentengas jurisdicionais forcando a

administracéio a um ato positivo.

Constitui regra terem efeito suspensivo, salvo em matéria fiscal, as
formas de direito do processo administrativo ndo contencioso (oposicdo,
recurso ou contestacio), assim como os recursos de anulagdo. A adminis-
tragio pode, no entanto, ordenar a execugdo se assim o exigirem interésses
superiores, mas ndo com base apenas no interésse piblico. Mediante solici-
tacio do interessado, a juwisdicdo pode sobrestar a execugdo. Niao ha
opiniio unanime sdbre se essa decisio de sobrestar pode ser tomada antes
da apresentacdo de um recurso, mas é a opinido mais admitida e que sera
consagradu pela legislagio projetada. Em caso de manifesta ilegalidade
do ato a, ordem piiblica imyée a medida. Em principio, essas regras nio
valem para os atos normativos de direito que, pela sua prépria natureza, sdo
de execuido imediata (exemplo, demissdo de funcionario). Entretanto, a
doutrina e @ jurisprudéncia admitem um certo efeito suspensivo do recurso
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contra tais atos. A administragdo tentou contornar ésse obstaculo — espe-
cialmente em matéria de habitagdo — procedendo a uma execugio imediata,
mas as jurisdi¢bes se opuseram a essa atividade intempestiva. E’ ébvio que
essas regras nao sdo validas para agdo de contestacio de direito ou agdo de
execucao. Nao obstante podem, no dltimo caso, surgir medidas provisérias
segundo as espécies, que ndo prejulgam a decisdo final,

A questdo da execugdo das decisdes jurisdicionais surge no caso da
agdo de execugdo. As sentencas sdo por si mesmas executdveis, mas como
forcar a administragdo a tomar medidas positivas? O problema dos meios
de coercdo que se apresentam ao juiz nessa eventualidade néo esta regula-
mentado no direito atual, mas o estara na legislagdo futura, Pode-se duvidar
da utilidade de uma tal determinagio, porquanto em um Estado de direito
uma decisdo da justica deve ser cumprida pela administragdo sem que seja
necessario recorrer a medidas coercitivas.

V — CONCLUSOES

As novas jurisdicdes administrativas alemis tém-se mostrado eficazes
e contribuem para a realizagdo dos principios do Estado de direito em
matéria administrativa, Seu funcionamento poderia, sem davida, ser melho-
rado, mas a sua concepgdo é bastante satisfatéria e sua organiza¢do permite
associar a justica administiztiva especialista qualificados como assessores
a titulo honorifico. Deveros também desejar que ndo tenham éxito as
tendéncias atuais para uma modificagdo do estatuto das jurisdi¢des adminis-
trativas no que se refere a sua independéncia para com a administra¢do e os
tribunais ordinarios.



