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REVISTA DO SERVIGO PUBLICO

Um conceito juridico para Administracdo
Publica

“11 giudicio civile é una vera battaglia, nella quale
é necessario trionfi non la forza o l'astuzia, ma la
" ragione’” — LuDOVICO MORTARA (1).-

M que pese toda a opulenta literatura que os

Gltimos ‘anos viram crescer em torno da -

Administracio Pablica, seu conceito continua para
noés indecifravel, como a esfinge para os incautos
beduinos. Passam os autores, é-lhes jogada a per-
gunta e a resposta é sempre hesitante, opaca:.- Ain-
da no Gltimo ntmero desta Revista o Prof. Bene-
dicto Silva forjou um habilidoso “sketch” em que
os mais abalisados autores se enfrentaram de rijo
a respeito dos conceitos de Administracdo e Or-
ganizacido. Désse choque ficou patente a inextri-
cavel balbtrdia em que todos se debatem. Todos
falaram, ninguém se convenceu, e tudo continuou
bem, como diria Ribeyrolles. .. Mas nao é apenas
a coincidéncia com os pressupostos da Organizagao
que prejudica o adimplemento de um conceito
puro para a. Administracao. Em se tratando da
Administracao Publica, a questao ainda mais se
complica pelo seu inevitavel entrelacamento com
o Direito Administrativo. Desta feita, se no campd
privado o conceito de Organizagdo persegue e
atraicoa o de Administracao, no campo publico o
mesmo se da com referéncia ao Direito Administra-
tivo. Ndo ha negar que até hoje nao se pode dar
a Administragao Puablica um conceito puro, per-
feito, sem jaca, justamente porque todos éles aca-
bam por versar, em esséncia, valores também emi-
nentemente juridicos. :

Do reconhecimento desta verdade € que nos
veio o proposito de meter ombros a uma tarefa sem
davida superior as nossas forcas. Nao temos ilu-
soes a respeito: a escalada serd penosa e talvez
inoperante : o campo do Direito é sempre enga-

(1) LupoviCO MORTARA — Manuale della Procedura
Civile — 'Torino — 1887 — Pag. 9.

JoSE SALDANHA DA GAMA E SILVA
Da Comissao de Orcamento

noso e escorregadio; os conceitos e os dogmas, as
normas e as hipéteses baralham-se num caos vez
por outra intransponivel. Se, de um lado, a mera
indagacao do que é o Direito leva-nos sempre “ao
impreciso, ao aproximativo, ao lateral, a nocoes de
bordas franjadas, a explicacoes empiricas e ensina-
mentos penumbrosos’”, como nos adverte
PIcARD (2), de outro, temos que penitenciar nossa
mesquinhez frente o rigor da Ciéncia Juridica,
cujo estudo, “particularmente delicado e dificil,
requer atitudes intelectuais e morais que nao se
aperfeicoam a ndo ser a custa de um rigoroso tiro-
cinio espiritual”, como solenemente nos sentencia
RAVA (3). Em todo o caso, encouragados na me-
lhor boa vontade, estribados numa. ardua humil-
dade intelectual, tentaremos achegar mais um pon-
to 4 linha evolutiva do conceito de Administragao
Puablica, torcendo-o decisivamente para o proprio
campo do Direito Administrativo, embora tenha-
mos que suprir com o entusiasmo dos idealistas a
falta de credenciais que nos reverenciem a emprei-
tada.

%=
* ok
A confusao de conceitos relativos ao Direito
Administrativo e a Ciéncia da. Administracio é
realmente desalentadora, perseguindo o estudioso
logo aos primeiros passos da mais ligeira espe-
culacao.

Como lembra ORLANDO (4), “do mesmo modo
que qualquer outra ciéncia, o Direito Administra-
tivo tem seus pressupostos, isto é, aquelas nogoes

(2) EbpmMOND PICARD — Le droit pur — Paris —
1910 — Pag. 25.

(3) ADPOLFO RAVA — Istituzioni di Diritto Privato —
Padova — 1938 — Pag. 4.

(4) VirorR EMANUEL ORLANDO -— Primo trattato
completo di Diritto Amminisirativo Italiano — Milao —
1897 — Vol. I, pag. 3.
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que preexistem logicamente ao fim proprio e es-
pecifico que téda ciéncia se prefixa”. Pois bem,
desde esta prefixacao de valores é que decorre pri-
macialmente o engddo : os pressupostos do.Direito
Administrativo muitas vézes se identificam com
simples normas ou canones de Administracdo ou
mesmo Organizacdo. Eis por que, ao tentar definir
o Direito Administrativo ou a Ciéncia da Adminis-
tracao, os autores se véem a bracos com um para-
lelismo de valores que os leva irredutivelmente a
um paralelismo de conviccoes. Tais definicoes co-
mecam por ser coincidentes em muitos pontos e
terminam, no minimo, por ser co-extensivas na sua
totalidade. . .

Desde os primeiros anos de autonomia da Cién-
cia da Administracdo que tal fendomeno é inevita-
vel, o que tem mesmo levado autores de nomeada,
como ORLANDO, a duvidarem da sua propalada
autonomia (5). Em verdade, a Administragao
Pablica tem sido continuadamente definida como
um “indefinido ” reflexo do Direito Administrativo

~ ou até mesmo do Poder Executivo... Em meados
do século XIX, por exemplo,.0 classico italiano DE
GIOANNIS escrevia conhestramente que “a admi-
nistracio em sua organizacdo estd coordenada a
um sistema de leis ;: n6s nos encontramo's. ai diante
do Direito Administrativo” (6), dando azo a que
outro classico, na Franga, lhe glosasse os térmos,
afirmando : “o Diretto Administrativo é a reuniao
das leis positivas, segundo as quais deve mover-se
a acao administrativa” (7).

Para chegarmos a nogao mais viva de como esta
identificacdo, muita vez perniciosa, tornava aguda
a inconsisténcia dos térmos do problema, lembré-
mo-nos de que, aquela época, os cenceitos de Di-
reito Administrativo se perdiam todos na impre-
cisa imensidade dos hesitantes conceitos do Poder
Executivo... Désse modo, se DUCROCK escrevia
que o Direito Administrativo “era a reunido de

principios e regras que resultam das leis de inte-

résse geral ou das que presidem o funcionamento
de todos os érgdos, ndo judiciarios, do Poder
" Executivo” (8), DE GIOANNIS ia mais longé e pro-
curava simplificar do modo mais radical os dados

—————
/ (5) V. E. OrLANDO — Op. cit. — Vol. I, pag. 79.

(6) DE GIOANNIS — Corso di Diritto Publico Ammi-
nistrativo — Firenze — 1877 — Vol. I, pag. 8.

(7) BATBIE — Traité Theorique et Pratique du Droit
Public et Administratif — Paris — 1893 — Vol. III,
pag. 8.

(8) DUCROCK — Cours de Droit Administratif — Pa-
ris — 1881 — Pé4g. 5.

do problema, afirmando: “a Administracao Pu-
blica responde a ideia do Poder Executivo” (9).

Felizmente, hoje, gracas em principio a escola
italiana — com MEUCCI a frente — os térmos da
questdo estao definidos com muito maior precisao.
Limitada a simples “acao propria no momento exe-
cutivo” (10), a Adrhinistracao Publica nao passa
hoje de um pseudo poder contingenciado... Prova
evidente, porém, de que nem todos os seus térmos
estao na realidade avisadamente discernidos sao as
mais recentes definicoes quer de Ciéncia da Admi-
nistracao, quer de Direito Administrativo, quer
mesmo de Poder Executivo. ..

. pd

Para que nao percamos o fio do intrincado no-
vélo que pretendemos desfiar, é-nos mister volfar
a outro classico italiano — FERRARIS, ponto de
partida para MEUCCI, BIELSA, e tantos outros. Es-
tudando maduramente o assunto, chegou aquéle
notavel jurista aos seguintes resultados: “na com-

. plexa nocao de Administracao, distinguem-se dois

elementos : o organismo e a acdo. A ciéncia que
considera a Administra¢do em seu organismo é o
Direito Administrativo; a ciéncia que considera a
Administracdo em sua agao, em seus objetos, é a
ciéncia dita propriamente da Administragao” (11).

Desta premissa MEuUccI desenvolveu téoda uma
teoria sui-generis, que pode desta maneira ser sin-
tetizada : a Ciéncia da Administracao estuda sim-
plesmente o elemento técnico e material da Admi-
nistracao, enquanto o Direito Administrativo estu-
da o elemento formal e juridico (12). Como se vé,
tal clareza de raciocinio pareceria cindir vez por
todas a querela: — os fenémenos administrativos,
em si, continuariam unos, devendo apenas ser estu-
dados de independentes focos bifrontes. Tal escola
se vislumbra em POSADA, MEEYER, SABBATINI, etc.—
nao encontrando até hoje forte adversario. A ver-
dade, no entanto, é que as controvérsias estio de
pé, apesar de tédas as inflexiveis demarcagoes ten-
tadas. Désse modo, se a autoridade crescente de
VoN STEIN encontra na esséncia da Admiinistracao

(9) DE GIOANNIS — Op. cit., loc. cit.

(10) MEUCCI — Istituzioni di Diritto Amministrativo
— Torino — 1892 — Pag. 2.

(11) FERRARIS — La statistica e la scienza dell’am-
ministrazione nelle facolta giuridiche — In “ Giornale de-
gli Economisti del 1871” — Pag. 436.

(12) MEucct — Op. cit. — Péags, 11 e 12,
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“a ciéncia da policia dos velhos publicistas tedes-

cos” (13), Fritz FLEINER, mais recente — se
deixa entrever que o Direito Administrativo é uma
parcela da Administracao — logo. depois afirma

que a Administracido “pode constituir o objeto de
uma disciplina juridica” (14), para terminar reco-
nhecendo também que o livre-arbitrio, embora nao
seja uma nota privativa, “desempenha um impor-
tante papel na Administracao” (15). Por sua
vez, BIELSA pensa em térmos muito mais vagos
quando afirma que “a Ciéncia da Administracao é,
com efeito, ciéncia politica, embora de extensdo e
fins limitados a efic;léncia e moral administrati-

(16).

Como se vé, dentro, de uma condenavel incon- .

sisténcia de terminologia, passa-se do simpies poder
de policia,a orbita juridica, e desta a prépria orbita
moral. Fenomeno bem representativo da engana-
dora psicologia humana, em que, a forca de se ten-
tar discernir um conceito arredio, se ampliam co6-
modamente os planos gerais, ao invés de se restrin-
girem com maior exatidao ps valores particulares...

No meio de todo éste emaranhado de concepgoes
as mais das vezes truncadas, uma premissa conti-

nua insofismavel : ha realmente um ponto comum,

uma fronteira intercorrente entre o Direito Admi-
nistrativo e a Ciéncia da Administracao. Um pon-
to que deveria ser uma segura linha divisoria, mas
que é, ao contrario, uma faixa de tangéncias im-
precisas, uma verdadeira . terra-de-ninguém... Em-
bora estudando apenas o elemento técnico.e mate-
naI o certo, o provado cotidianamente nos palacios
ou nas reparticoes, € que a Ciéncia da Adminis-
tragao Piblica ndao pode perscindir do elemento
juridico-formal : ha sempre que inspirar principids,
normas, regras e até regulamentos ndo afeitos ex-
clusivamente ao campo do Direito Administrativo,
pois que, circunscritos subsidiariamente no ambito
do jus-imperii (proprio do Estado — pessoa uni-
versal), sao primordialmente manifestacoes de sim-
ples jus-gestionis (préprios do Estado — pessoa
privada). Nesse ponto nevralgico é que os autores
relutam e vdo passando de largo : —— ou néo che-

(13) L. VoN STEIN — La scienza della Publica Am-
ministrazione — Torino — 1897 — Pag. 504.

(14) FRriTZ FLEINER L, Instituciones de Derecho
Administrativo — Barcelona — 1933 — Pag. 5.

(15) Idem, idem — Pag. 6.

(16) RAFAEL BIELSA — Ciencia de la Administracion
— Rosario — 1937 — Pag. 24.

‘

gam mesmo a percebé-lo, como a maioria dos nor-
te-americanos; ou lhe dao tratamento insatisfa-
torio, como os sul-americanos. G

;

E’ vero lugar comum dos nossos dias a bifur-
cacao da Administracio em dois elementos — o
formal e o material (17) . Désse modo, estudam-se
em campos diferentes a construcao de um edificio
publico ou as novas posturas de um regimento in-
terno. Nao padece davida que o elemento material
prescinde facilmente de contetdo juridico : — seus
pressupostos sao todos calcados na experiéncia
acumulada, no tirocinio técnico, no bom-senso, en-
fim — fatores todos perfeitamente meta-juridicos.
Tal, porém, néo se pode dizer de seus|pressupostos
formais. Uma norma, uma portaria, um regula-
mento, ainda que se restrinja muitas vézes a cano-
nes estritamente relacionados com o simples poder

#b-administrando do Estado, nio pode prescindir

de uma sedimentacdo juridica imanente. Nesse
ponto é que os dois hemisférios se tangenciam: é
que, de outro lado, partindo-se da 6rbita do Direito
Administrativo, se’ vamos encontrar um plano mais
alto de consolidacao juridica coerente com o Iogi-
cismo ideal do Direito, vamos também encontrar
um plano inferior de simples aplicacao dos concei-
tos juridicos — um plano formal, pois, que tende
sempre para a orbita da Ciéncia Administrativa.
Assim, ora se elevando do terreno administrativo,
ora descendo da cupola juridica, os elementos for-
mais de uma e outra ciéncia véo encontrar-se em
incontornaveis pontos de contato. Esta interpene-
tracao é responsavel por todos os elementos que
obstaculizam a independéncia dos dois conceitos
demandados, os ‘quais, embora atinentes a fend-
menos realmente co-extensivos, tém que — em
holocausto a logica — fugir de uma facil co-exten-
sividade in-definitié...

Até hoje se tem procurado solver o problema
tentando-se uma precisa delimitacao .de valores
formais em juridicos ou meta-juridicos = o que
nos parece erréneo e a pratica tem demonstrado in-

‘suficiente, razao por que ainda hoje a questdo con-

tinua em aberto.

Convictos de que a insisténcia em tal diregao
jamais nos levaria a um satisfatério ajuste de con-

(17) Veja-se, por exemplo, BIELSA — Qp. cit. —
Pag. 41.
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vicgoes, é que pretendemos levantar nossas espe-
culacoes para outro terreno. Se nos é impossivel
prescindir totalmente do contetido juridico para o

elemento formal da Administracao Phblica — ja
que ai esta,.via de regra, o fenémeno da aplicagcao
dos principios do Direito Administrativo — por

que nzo tentar em bases juridicas uma delimitacao
daqueles dois campos' coincidentes? = O Direito,
sempre de conceitos tao amplos e movedicos, nao
nos facilitaria uma solucao ?

H %

Um dos mais sutis juristas europeus, GEORGES
RENARD, escrevendo para um celebérrimo recueil,
féz interessante paralelo entre o Direito Adminis-
trativo e o Direito Privado, chegando, por fim, a
seguinte conclusao: “o Direito Civil e o Direito
Administrativo sao “auténomos’ como as provin-
cias de um Estado fortemente descentralizado, pois
as suas “especificacoes” outra coisa nao sao que
um modo de “descentralizacdo juridica”; a des-
centralizacdo n@o quebra nem a unidade nacional
nem a unidade cientifica : nem confusao, nem se-
paracdo, mas comunicacido” (18). Vamos, pois,
ouvir a licio de RENARD e prosseguir num paralelo
entre o Direito‘Privado e o Direito Administrativo,
ciosos dessa comunicacao por éle pressentida. Para
tanto, circunscrevamos nossas especulacbes iniciais
aos fenomenos de aplicacao dos canones do Direito
Privado — que s6 a tanto nos leva o escopo do pre-
sente trabalho.

Dentro das mais variadas concepcoes des Direi-,

to — quer nos imaginemos regidos pela escola do
Direito Natural de SOCRATES ou ARISTéTgLEs,
PLATA0 ou BOSSUET ; quer pela egcola idealista, de
DEL VECCHIO ; ou a objetivista, §e DUGUIT; ou a
institucional, de HAURIOU; ou a positivo-intuitiva,
de GURVITCH ; ou mesmo a nacional-socialista, dos
tiranos — os fenomenos de dinamizacao do Direito
se processam sempre mediante os tramites conhe-
cidos : em primeiro lugar, temos o plano do Direito
chamado Substantivo, o Direito material, em que
encontramos, de um lado, o Direito. Objetivo, habi-
tualmente, a lei (19), e, de outro, a faculdade de

(18) GEORGES RENARD — L’aide du Droit Adminis-
tratif pour I'élaboration scientifique du Droit Privé — In
“ Recueil d'études sur les sources du Droit, en I'honneur
de Francois Geny” — Paris — S/data — Pég. 86.

(19) Veja-se, entre outros, GIUSEPPE CHIOVENDA —
Principii di Diritto Processuale Civile — Napoli — 1929
— Pag. 29,

cada um fazer valer esta lei-em seu favor — o
Direito Subjetivo, — “espectativa de um bem da

vida, garantida pela vontade do Estado”, como
poetizou CHIOVENDA (20). Quando a pretensao de
um direito demanda um choque de interésses, for-
coso se torna recorrer a um meio de arbitragem —
é a acao judicial, empreendida mediante processo.
Neste ponto, caimos entdo num plano juridico de
mera aplicacao do Direito — plano instrumental,
dindmico, formal, isto é, plano do Direito Adjetivo,
“complexo de normas ainda mais prevalentemente
instrumental do que o proprio Direito Constitucio-
nal”, conforme sentenciou magistralmente CAR-
NELUTTI (21).

Désse modo, é mediante o Direito Adj\etivo que
o Direito Substantivo se afirma e processa, através
de um instrumental perfeitamente estruturado —

a organizacao judiciaria. |

Tentemos, no entanto, o prometido paralelo.i

O Estado regularmente organizado, para manter-se
e sobreviver, tem seus problemas de simples jus-
gestionis, semelhantes aos de cada pessoa fisica ou

_juridica regida pela ordem publica. Tendo que re-

alizar tarefas, éle as pratica mediante o Direito
Pablico Substantivo, disseminado pelo Direito
Constitucional, Administrativo, Fiscal, etc. Assim,
cada vez que o Estado pretende.realizar uma tarefa
administrativa faz valer seus direitos subjetivos —
dle natureza idéntica ao de qualquer individuo ca-
paz — mediante o direito objetivo — a lei. Vimos
que, no Direito Privado, chegados a esta fase, en-
tramos num fnovo plano juridico — o plano instru-
mental — regido pelo Direito Adjetivo. No Di-
reito Publico, todavia, que se da? O mesmo fend-
meno, sem duvida : entra-se na orbita de um Di-
reito Pablico instrumental, engendrado para faci-
litar a realizacao da obra administrativa. Chega-
dos a um certo grau desta aplicacao, no entanto,
sentimos que o conteudo juridico das relacoes ad-
ministrativas vai a pouco e pouco se rarefazendo,
iniciando-se ai a irremediavel identificacdo do Di-
reito Administrativo com a simples Administracao
‘Formal — identificacao que até hoje tem colocado
os mais veneraveis tratadistas diante do classico di-
lema de valores.

Para nos, todavia,_ nao ha davida de que’ aquela
Administracao Formal referida por BIELSA e tantos

(20)[ ddem, idem, pag. 30.
(21) FRANCESCO CARNELUTTI -— Lezioni di Diritto
Processuale Civile — Padova — 1938 — Vol. I, pag, 1.
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outros nada mais &, em ess{éncia, que um aspecto
mais rudimentar do proprio. Direito Administrativo.
Direito Administrativo instrumental, formal, tao
adjetivo como o Direito Processual Civil ou Penal.
Mediante esta caracterizagdo até hoje impressen-
tida é que a pretensao governamental pode ;eal-
mente tomar foros integrais de processo juridico e
realizar-se juridicamente, mediante a afirmacao le-

* gal dos direitos subjetivos do Estado. Por éste

meio é que o ato governamental deixa de ser juri-
dicamente um simples processo sumario, “pelo qual

" a personalidade explica unicamente a sua absoluta

auto-determinacao” (22) — o “Tat”, da teoria
alema, tao comum nas velhas ou modernas auto-
cracias — para se realizar como uma verdadeira
obra — a “Arbeit ” isto é, o ato juridicamente
“influenciado pela ordem publica” (23), prébrio
dos Estados conscientemente operantes, quer dizer,
organizados juridica e administrativamente.

%

Como chegamos de ver, é facil estatuir um para-
lelo seguro entre o processo civil e o administra-
tivo. Alguns pressupostos, porém, exigem um tra-
tamento mais incisivo, j& que penetramos numa
zona de incertezas e enleamentos. Tentemos, por-
tanto, focalizar o assunto de outros angulos, que,
paradoxalmente, se por vézes podem parecer mais
amplos, dao sem davida maior intimidade ao tra-
tamento da questzo. ' .

Enumeremos, em seguida, algﬁmas das muitas
razoes subterraneas que demarcaram a linha de
nosso pensamento central.

Sabemos de antemao que alguns pontos obscuros
nos podem ser lancados em apostrofe : por exem-
plo, a temeridade que implica o fato de equiparar-
mos os contetdos juridicos das relagdes publicas e
_privadas. Este, porém, foi um dos pontos que mais
fundamente nos levaram ao paralelo tentado. Nao
é s6 possivel equiparar aquéles contetdos, como
até é facil verificar-se que neles existe in abstracto
.uma verdadeira identificacdo de valores: néo s6
/ha relacoes de Direito Privado que tém contetdo
de Direito Publico, como o' mesmo se da inversa-
mente. . Segundo nos ensina CHIOVENDA, assim
como os direitos eleitorais tém evidentemente con-

(22) L. VON STEIN — Op. cit. — Pég. 14,
(23) L. VoN STEIN — Op. cit,, loc. cit.

tetido de Direito Privado, assim como certas rela-
¢bes de Direito Publico tém contefido estritamente
patrimonial (impostos, taxas, expropriacoes, etc.),
algumas relagoes de Direito Privado, como as ati-
nentes a familia, tém até contetido ideal... Des-
tarte, opina aquéle macico tratadista que levar em
conta “a forma do titulo de que nasce a relagao é
um critério falho : atos juridicos comumente usa-
dos pelas manifestagoes da vontade privada, como
o contrato, podem dar lugar a relagoes publicas, e
atos juridicamente publicos podem dar luéar a di-
reitos privados” (24). :

Cumpre assinalar ainda que, além do mais, ao
tentarmos fazer o paralelo baseados no Direito
Processual, excluimos ab-initio o campo juridico
estritamente privado. E’ que, ha séculos, a natu-
reza do Direito Processual perdeu suas caracteris-
ticas de Direito Privado. Desde o esplendor ro-
mano que o processo € de carater eminentemente
publico, social. Na Idade-Média, com BULGARO e
seus discipulos, e hoje, com BERTHMANN,
HOLLWEG, Bﬁiow, KOHLER, etc. —.0 processo é o
desenvolvimento de uma relacao juridica, patroci-
nado pelo Estado. Como bem esclarece ZANZUCHI,
“o processo, em sentido juridico, na sua mais sin-
gela acepcdo, é justamente o desenvolvimento de
certas relacoes da vida social entre dados subjeti-
vos (as partes) e o Estado (o juiz), a fim de prati-
car-se a justica” (25).

Como se vé, também o proprio Direito Proces-
sual' &€ um instrumento ptblico da tutela juridica
estatal, o que muito o aproxima da indole da Admi-
nistracao Formal.

Devemos mesmo nao esquecer que um e outra
tém, acima de tudo, cunho essencialmente técnico.
Se, como disse CARNELUTTI, “0_escopo primério do
Direito Processual é técnico-juridico” (26), o da
Administracao Publica é técnico-material, como o

afirmam desde FERRARIS a MAC-CORKLE — feno-

meno que prodigaliza a certos aspectos das duas
Ciéncias um ecunho comodamente apolitico.

Outra questao que nos deve merecer tratamento
especial, .pelo muito de sutil que encerra e pelo

muito de controvérsias que tem suscitado, é a que

se prende a existéncia dos direitos subjetivos esta-
tais. Embora para nosso entendimento tal assunto

(24) CHIOVENDA — Op. cit. — Pag. 32.

(25) Marco TuLlo ZANZUCHI — “Diritto Processuale
Civile — Milao — 1938 — Vol. I, pag. 6.
(26) CARNELUTTI — Op. cit.,, loc. cit.
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esteja definitivamente encerrado, nunca faltam
saudosistas a clamar. . . Ndo nos parece necessario,
porém, tecer aqui o panegirico da idéia. Se desde
1852 o assunto comecou a crescer de interésse —
conseqiiéncia das palavras de GERBER — que en-
tdo e pela primeira vez levantava a indagacdo —
hoje tem sido apenas motivo para belas frases do
mais puro gongorismo académico — “yariacoes” e
“fugas” em torno das afirmacoes do proprxo
GERBER, JELLINEK, GIERKE, efc.

Aqui no Brasil, QUEIROZ LiMA arejou brilhante-
mente a matéria em seus dois livros basicos. Para
éle, “o sujeito de Direito ndo é nunca, em sentido
formal, o homem como realidade psico-fisica, e sim
uma construcido juridico-normativa”. E continua :
“a pessoa nao é mais que uma expressao de sintese,
para determinar um conjunto de deveres e facul-
dades juridicas, isto é um complexo normati-

0” (27). Tais pensamentos tém seu ponto ma-
ximo em suas afirmacoes anteriores, segundo as
quais “o Estado, como pessoa juridica, é o-titular
de direitos subjetivos que lhe sdo proprios : o poder
ptblico — imperium, soberania — e mais os direi-
-tos de ordem patrimonial que lhe couberem” (28).

R A R el R

“Estas idéias tém cabimento desde a escola do
Direito Natural de Huco GroTIUS, sendo hoje pa-
cificamente aceitas pelos maiores processualistas
modernos — em particular os italianos, bebidos
na cléassica escola de Bologna. CHIOVENDA, por
exemplo, parte do pressuposto de que “a doutrina
distingue no Estado duas pessoas: uma, que age
‘como ente privado (iure gestionis), outra, que age
como autoridade, exercitando o direito de comando
(iure imperii)”. E termina o mestre italiano :
“Com esta distincio se consegue mesmo nos regi-
mes absolutos sujeitoar-se o Estado ao direito co-
mum e aos tribunais ordinarios, em funcéo de uma
grande quantidade de relagoes” (29).

Como se vé, nao hé o perigo — tantas vézes ale-
gado — de os direitos subjetivos do Estado o le-
varem a uma irrefredvel livre-determinagdo. E’
. certo que muitos autores — desde CROME a PACI-

FIcI-MAZzzoN1, CHIRONI, etc. — deixam aos direi-
tos subjetivos o amplo carater de faculdade de que-
rer. Esta faculdade, porém, — no terreno publico

\

(27)  QuEmroz LiMA — Teoria do Estado — Rio —
1936 — Pag. 17.

(28) QUEIROZ LimA —— Sociologia Juridica — Rio —
1932 — Pag. 48.

(29) CHIOVENDA — Op. cit. — Pag. 31.

como no terreno privado — pressupoe sempre uma
orbita juridica preestabelecida, sendo relevante
apenas quando nao se funda numa abstracdo absur-
da. Como demonstrou profusamente NicorLA Co-
VIELLO, nao se pode confundir o direito subjetivo
com os simples pressupcstos juridicos, tais como a
qualidade juridica ou a simples capacidade de di-
reito ou de agir em geral — capacidade de admi-
nistrar, de dispor, de contratar, de doar ou fazer
testamento. E explica: “comumente se fala de um
direito de contratar ou de fazer testamento, de
comprar, de vender, de doar, e assim por diante :
mas tal modo de falar é impréprio” (30). E im-
preca o ftratadista contra a impropriedade dos
usuais conceitos de direito subjetivo, segundo os
quais até hoje éle tem sido confundido com a sim-
ples espectativa de direito.

Por toédas estas razées nao nos parece temerario

atribuir ao Estado direitos subjetivos: -— é que
ésles existem apenas depois de sancionados pela
chancela da organizacao social do Estado — pes-
soa moral,

L

. o
W o

Embora nosso pensamento possa parecer até aqui
um tanto desordenado — contingéncia natural a
quem pretendeu versar problemas tao 'transcen-
dentes num simples artigo de revista — é mister
reconhecer que nao recalcitramos com a verdade.
Dar a Administracao Pablica Formal verdadeiros
foros de Direito Administrativo Processual &, a
nosso ver, compactuar com a serenidade especula-
tiva. Como tentamos demonstrar, tal critério por
certo iluminaria gratuitamente alguns pontos da
Ciéncia Administrativa, até hoje carregados de
sombra.

Para melhor compreensido, exemplifiquemos
nossas idéias com um caso pratico, procurando
surpreender, em varios momentos, o contetido exato
de certos atos governamentais. Nao vamos lancar
mao de nenhum caso em que uma pessoa privada
manifesta a prefensao administrativa (um funcio-
nario que pleiteia férias, por exemplo), ou em que
a pretensao, embora manifestada pelo Estado, é
meramente policial, porque tais estudos perderiam

‘o interésse. Todos ésses casos s@o de indole paci-

ficamente adjetiva, dando lugar aos nossos conhe-
cidos processos administrativos. Ao contrario, figu-

(30) NicoLA COVIELLO — Manuale di Diritto Civile
Italiano — Milao — 1929 — Pig. 19,
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rio do Poder'Judiciério, o Poder Administrativo é
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remos a hipétese de que o govérno X resolve criar
o Ministério Y. Temos entdo uma primeira mani-
festacdo da vontade do Estado. Se o govérno X
fésse despético, faria automaticamente delinear e
estruturar os 6rgaos, demarcar a autoridade, e até
mesmo construir o edificio — tudo com uma sim-
ples penada. . .
teoria exposta por STEIN. Ao contrario, se se tra-

. tasse de govérno racionalmente organizado, aquela

pretensao inicial passaria a ser objeto de meti-
culoso estudo, procurando-se nessa fase o equilibrio
entre o interésse do Estado e o interésse coletivo.
Assim, ultrapassada a fase legislativa, eminente-
mente politica, na qual os Direitos Constitucional,
Administrativo, Fiscal, etc., tiveram papel decisivo
na auto-limitac2o dos pressupostos juridicos esta-
tais — continuariam os estudos entio no campo
estritamente administrativo.
cesso administrativo,

Comecaria ai o pro-

absolutamente instrumental — ponte movedica en-
tre o Direito Ptblico Substantivo e a Administra-
cao estritamente material. Na fase politica féra
determinado o que se devia_fazer —- agora, seria
determinado o que se ira fazer, cabendo depois a
Administracio Material determinar como se ird

fazer.

O paralelo poderié ainda continuar até a simples
Administracao Material. Assim como através do
Direito Judiciario as partes demandam algo — pre-
tensao a que o juiz deve ou nao endossar — no
caso administrativo também o mesmo se da. No
campo privado, passada em julgado a sentenca, en-
tra-se na fase final do processo —#a sua execucao.
No processo administrativo, fixzado cuidadosamente
o plano-de trabalho — se fér o caso de nio ter
sido julgada impraticavel a pretensao do Estado —
cumpre a Administracdo Material executa-lo. As-
sim como no campo do Direito Privado a execucio

-da sentenca se da mediante a regéncia da orbita

total do Direito, do mesmo modo, também no cam-
po deo Direito Puablico, a Administraciao Material
nao prescinde jamais da tutela juridica — em tais

uma acdo continua e mcessante, acompanhando a
iniciativa em qualquer parte onde as necessidades

e interésses sociais o exijam”, como ji nos lem-
brava MATTIROLO (31).

(31) ‘Luict MATTIROLO — Trattato di Diritto Giudi-
ziario Civile Italiano —- Tormo -— 1892 — Vol. I, pa-
_gina 18.

Teriamos entao apenas o ato*da

independente do - primeiro,,

Para terminar, queremos ressalvar um possivel

lapso de interpretacdo s nossas palavras. Podera
parecer ‘aos nossos administradores — ainda muito
ciosos do seu recém-profissionalismo — que o ca-

minho de nossas idéias levaria a Administracao
Pablica a uma completa acefalia — tdo ao gosto
de nossos legisladores do passado.

— “Dar a Administracao Pablica uma funcao
meramente instrumental, isto é, normativa, proces-
sual, é limita-la inconseqiientemente, etc., etc..
O ato administrativo muita vez tem contedo juri-
dico-substantivo, etc. etc.”.

Nao. Ao procurarmos trazer a Administracao
um conteido essencialmente juridico-adjetivo nao

- lhe circunscrevemos de maneira alguma o ambito.

E’ que previmos tudo e tudo nos foi permitido.

Antes de mais nada, cumpre salientar que nin-
guém hoje tentard sem esforco infitil negar ao Di-
reito Processual uma oparte. da responsabilidade
substancial no conteido das relacoes juridicas.
Como escreveu ZANZUCHI (32), “tédas as relacoes
juridicas estdo condicionadas também ao Direito
Processual ; existem, pois, relacoes juridicas pro-
cessuais, como existem relacdes de direito priva-
do, etc.”.. Com os olhos nesta licdo é que tentamos
o paralelo, sabendo com antecedéncia que, ao invés
de limitarmos o ambito da Ciéncia da Administra-
cio, famos, ao contrario, sem davida amplia-lo. . .
Nao é preciso parafrasear ZANZUCHI para poder-
mos afirmar que ha réealmente contetido juridico —
até mesmo substantivo — em muitos atos mera-
mente administrativos. Esta verdade, sempre. de
facil reconhecimento mas de dificil explicacao, até
hoje tem “driblado” a perspicacia dos estudiosos,
levando mesmo autores da,_ responsabilidade de
FriTz FLEINER a simplificar .maliciosamente a
questao, declarando vencidos que os atos adminis-
trativos nao prescindem de livre-arbitrio. . .

Longe de nos, pois, negar o contetido substantivo -
imanente muita vez aos mais indefinidos atos admi-

nistrativos. Queremos frisar, no entanto, que tal

fenomeno, por ser excepcional, ficou 4 margem do

curso de nossas idéias. De ‘modo geral, a indole
do contetido juridico dos atos administrativos nao
pode aspirar a um grau muito elevado na abstrata
gradagao dos planos juridicos : ndo negamos que
uma portaria que vem facultar férias a um funcio-
nario(tenha realmente contetido. jm‘idico; Mas dai

(32) ZANZzZUCHI — Op. cit. — Pag. 6.
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dar-lhe uma importancia a altura, por exemplo, das
leis que regem a familia, é prévaricar sobre a hie-
rarquizacdo dos - valores juridicos, € /desconhecer
aquela “descentralizacao juridica” de que nos
falou RENARD ; é, pois, uma aventura inbcua. ...

Tanto mais a Administracdo Piblica se for aper-

feicoando, mais e-mais se ira desbastando o seu
carater essencialmente instrumental — fenomeno
que também se ira processando-em certos aspectos
do pféprio Direito Administrative, pois.que, em
altima analise, os canones administrativos néo.véo
nunca além das “regras juridicas apreendidas dire-
tamente pela consciéncia”, das simples “regras
construtivas, constatadas pelos processos técnicos”,
como escreveu DUGUIT (33).

Toédas estas idéias, alids, encontram perfeito ca-
bimento na mais recente teoria juridica, do cha-
mado Direito Intuitivo, criada por PETRASIZKI, a
que teremos de fazer, ao menos, ligeira referéncia,
porque elucida facilmente éste ponto obscuro do

problema. Segundo aquele professor — o maior

jurista polonés de todos os tempos, como insistente-
} . . 7«

mente se tem propalado — o Direito e “uma ex-

periéncia psiquica imperativa-atributiva”, que tem

~
(33) DuGuUIT — Droit Individuel et Droit Social —
In “Archives de Philosophie de Droit”? — 1931 — Pa-
gina 568. N ’

duas funcoes sociais distintas: a funcao distribu-
tiva e a funcao organizadora (34). Mediante a
primeira, é distribuida pelos tribunais a justica do
honeste vivere, alterum non ledere, suum cuique
tribuere, etc. Como esta distribuicao tem que ser
juridiéamente garantida, é necessdrio uma outra
funcao juridica subsidiaria — a funcao organiza-
dora — a qual, assegurada por ufna autoridade,
por um organismo eficiente, redunda na organi-
zacao racicnal do Estado, com sua legislatura, seus
ministérios, sua policia, sua magistratura, etc.

Désse modo, exultem nossos modernos adminis-
tradores : a teoria de PETRASIZKI — que se baseou,
em grande parte, na analise dos cédigos de Direito
Administrativo — se atribui a Administracao Pa-
blica apenas um contetdo juridico secundario, em
compensac&o alonga éste contetido até aos simples
atos de Organizacéo. . . %

Infelizmente, nao nos é dado versar com maior
profundidade os revolucionarios conceitos do gran-
de professor polonés. Nao que nos faltasse Animo.
Mas é que, em virtude das atuais dfficuldades, as-
sim como PAUL CLAUDEL sé' conhece de Deus “o
que lhe ensinou o catecismo”, nés sé conseguimos
conhecer de PETRASIZKI o qﬁe nos ensinou
SOROKIN ...

(34) Apud SOROKIN -— Les Théories - Sociologiques
Contemporaines — Paris — 1938 — Pag. 521.
/



