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As tendéncias modernas do direifo administrativo

THEMISTOCLES B. CAVALCANTI

(CONFERENCIA REALIZADA NO INSTITUTO DOS ADVOGADOS)

E’ com satisfagao que a “Revista do Ser-
vico Puablico” oferece a seus leitores, em re-
producao autorizada, a conferéncia proferida
pelo Dr. Themistocles Brandao Cavalcanti,
no Instituto da Ordem docs Advogados Bra-
sileiros.

Obrigacoes de vulto, inclusive o preparo
de um grande tratado sobre assunto de sua
especialidade, levaram o acatado jurista a
privar-nos de sua valiosa colaboracao, com
a qual honrou ininterruptamente, durante
mais de trés anos, as paginas desta “Revista”,
prestando inestimavel servico aos estudiosos
da matéria em que grangeou justo renome.

Podemos,, entretanto, adiantar que o ilus-
tre professor de Direito Administrativo, tao
cedo o permitam suas ocupacoes, voltard a
favorecer-nos com sua colaboracdo. Resta-
nos, apenas, desejar, em nome dos leitores da
“Revista do Servico Publico”, que tal pro-
messa se realize o mais brevemente possivel.

Venho, hoje, aqui, a esta Casa, pagar uma
velha divida contraida com vosso Presidente, meu
eminente amigo, Dr. Miranda Jordao. Divida
que estaria precrita, nao fosse uma obrigacao na-
tural, dessas que s6 se extinguem com a morte.

Por isso aqui estou, e talvez tambem um
pouco por vaidade, pressuroso em ccupar esta tri-
buna, onde me engrandeco, relembrando os vultos
que por ela passaram.

E tanto menos indicado estou eu para ocupa-
la, quando nem siquer trago comigo as estrelas e
bordados do Marechalato da profissdo a que teem
direito os socios desta casa.

Mas aqui estou como demonstracao do meu
apreco pessoal, a todos quantos militam neste
“Solar de Montezuma”, como gosta de denomi-
nar esta casa o vosso Presidente.

Longe, portanto, de recairem os onus da divi-
da sobre o devedor, que sou eu, de preferéncia
eles recaem, neste momento, sobre o credor, obri-
gado a ouvir-me em palestra tao enfadonha, sobre

matéria tao esteril.
]

Escolhi como tema algumas tendéncias mo-
dernas do Direito Administrativo, e permiti-me
qgue sobre ele me estenda, abordando os aspectos
que parecem de maior interesse.

Dispensamo-nos, inicialmente, do dever de
definir essa disciplina juridica; diremos, apenas,
que ela constitue, hoje, uma especializacao de nor-
mas e doutrinas, cuja importancia é tanto maior
quanto mais frequente a sua aplicacao, e mais cons-
tante a repeticao de fatos e situacoes, em que se
apresenta a necessidade da construcao de um regi-
me juridico regulador da vida interna da admi-
nistracao, e das relacoes entre esta e os particulares.

Nem de outra forma se justificaria a consti-
tuicao do Direito Administrativo como disciplina
autonoma, e o desenvolvimento dos estudos em
torno da sua matéria.

E’ preciso, entretanto, advertir que essa dife-
renciacao de normas juridicas nao importa em ad-
mitir-se a existéncia de um pluralismo juridico, in-
compativel com a unidade do Direito, mas apenas
em aceitar-se uma divisao do Direito, por meio de
um processo técnico de agrupamento, dentro dos
quadros ou disciplinas auténomas, de relacoes
sociais equivalentes, identificadas por tracos co-
muns, e obedecendo a uma finalidade comum.

E esta diferenciacao se foi tornando cada vez
mais frequente, em consequéncia da complicacao
das relacoes sociais, e multiplicacao das normas
juridicas reguladoras dessas relacoes.

Foi. em virtude desses fendomenos que novas
disciplinas foram surgindo. Sao conhecidas as ori-
gens do Direito Comercial e as razoes de ordem
economica e social que motivaram a sua autono-
mia, como tambem o seu desdobramento, hoje,
especialmente com o agrupamento de algumas de
suas normas sob a denominac¢ao de Direito In-
dustrial.

O Direito Administrativo nasceu, tambem, da
necessidade de uma sistematizacao de principios
e normas agrupadas em torno de um mesmo fim,
obedecendo a uma mesma técnica juridica, a pro-
cessos especiais de aplicacao e interpretacao, rela-
cionados todos com a organizacao do Estado, saa
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estrutura administrativa, ¢ suas relacoes com os
particulares.

Destacou-se, por isso, do velho Direito Pa-
blico; e do préprio Direito Administrativo ja se
vao, tambem, emancipando o Direito Fiscal. e um
Direito Disciplinar em formacao, nao se falando
no Direito do Trabalho, no Direito Social, e todas
essas novas disciplinas em que a conciliacao do
interesse publico e do particular constitue a pro-
pria esséncia de sua construcao.

E’ a velha complicacao dos fenomenos sociais,
que Spencer resumiu, em um dos seus principics
de Sociologia.

E’ verdade, e convem guardar bem a obser-
vacdo, que a autonomia de todas essas disciplinas
é relativa, porque entre todas existe uma interde-
pendéncia que leva, por vezes, as maiores confu-
soes doutrinarias, debatendo-se o problema em
torno da velha e tradicional divisao do Direito que
nos vem dos romanos.

E dai a critica severa que se desenvolve em
torno dessa divisdao, ndo faltando ao debate o que
de mais eminente existe na filosofia moderna do
Direito. )

A velha divisao do Direito Pablico e do Di-
reito Privado ja ndo pode ter, na realidade, aquela
significacao que lhe atribuiam os romanos, tanto
mais quanto cada vez se faz sentir com mais rigor
a penetragdo da influéncia do.Estado, mesmo na
esfera até hoje reservada ao Direito Civil.

E esta penetracao, longe de constituir uma
subordinacao de uma disciplina a outra, representa,
antes, uma transformacio no préprio Direito Pri-
vado, regulado por normas mais amplas,‘ sob a
influéncia da evolucgao social.

O Direito Administrativo é uma consequén-
cia da ampliacdo da intervencdo do Estado em
setores até ha pouco imunes a sua influéncia.

Nao é o momento de discutir o problema desta
intervencao, se justificada ou nao. E’ um fato.

O que se deve é procurar conciliar a inter-
venc¢ao com a liberdade individual e procurar sal-
var o maximo, neste naufragio de coisas tdo caras
a civilizacao.

Mas é preciso, tambem, compreender e reco-
nhecer que, nesta tragédia, culpas muito pesadas

recaem sobre as instituicoes sociais e juridicas, que *

falharam na construcdo das normas de equilibrio,
que constituem, afinal, a razdo de ser do Direito.

Ora, se estas construgdes juridicas, de cunho
liberal e individualista, falharam, nao foi pela in-
tromissao do poder coercitivo do Estado, pelo ex-

cesso de normas de coacgao, mas, talvez, pela sua
deficiéncia, ou ma aplicacao, pela falta de medidas
de coercao contra a supremacia dos interesses dos
mais poderosos, social e economicamente, pela au-
séncia de normas de equilibrio social, que atingis-
sem, tambem, em sua esséncia, os fenomenos eco-
noémicos .

H34, por conseguinte, a necessidade indecli-
navel de um reajustamento de principios, no qual
todos colaborem, sem os caracteristicos de um di-
reito de classes, de castas, de racas, de interesses.

A intervencao do Estado, alias, é da propria
esséncia do Direito. Esta em quase todas as defi-
nicoes, que a coacao é indispensavel para que bem
se caracterize a nocao do Direito.

A medida desta intervencao sera maior ou
menor, tal seja a necessidade desta coer¢ao. A me-
dida da acdao do Estado regula-se pela quantidade
de poder coercitivo necessario para manutencdo do
equilibrio social, finalidade primacial da norma de
Direito.

Nem é por outro motivo que o Estado inter-
vem na esfera contratual, dirigindo, por meio de
normas gerais, a conclusao das normas convencio-
nais, em que se impoe a sua intervencao.

E esta intervencao, por meio de normas obri-
gatorias, por meio do poder coercitivo do Estado,
é particularmente necessaria nos casos em que 0
jogo normal das leis econdmicas nao corresponde
aos principios da justica social.

Foi o que justificou o Sherman Act e as de-
mais leis anti-trusts, bem como as leis regulamen-
tares das Holfings, dos Estados Unidos. E, entre
nos, as leis do inquilinato, de luvas, contra usura,
etc, para citar, apenas, alguns exemplos.

Para nés, inimigo do totalitarismo, inimigo
da intervencao totalitaria do Estado, o problema
consiste em conciliar esta intervencao com os res-
peitos as liberdades essenciais ao Homem, para que
ele possa viver, sentindo: a plenitude de sua vida,
em suas manifestacoes intelectuais, economicas,
espirituais.

E esta intervencdao nem sempre corresponde,
como alguns interessados pretendem, a um aumen-
to de opressao, mas, muitas vezes, visa o justo equi-
librio, pela supressao da coacdao, nao do Estado
nem do Poder Pblico, mas de particulares social
ou economicamente mais poderosos, mais podero-
sos do que o proprio Estado. ..

Nao foi outra a origem, por exemplo, das
Convencoes Coletivas de Trabalho, e de todas essas
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construcoes juridicas, compreendidas na foérmula
ampla dos contratos dirigidos.

Muitas vezes, esta caercdo visa um interesse
coletivo manifesto, como ocorre no campo da Pre-
vidéncia e Assisténcia Social.

O seguro obrigatério, a contribuicao compul-
séria para as Caixas e Institutos, e outras taxas
cobradas de individuos que ndo deixam siquer be-
neficiarios nao serdo, por ventura, formas avan-
cadas de coercao ?

E quem pretendera, ja agora, negar a sus
legitimidade?

H3, portanto, uma forma de coacfio necessa-
ria, que se vai cada vez mais ampliando, e que
teremos de considerar sempre legitima, quando se
destinar, usando da velha forma tomista, insubs-
tituivel, “ad bonum communum”.

Mas si esta intervencédo se impoe como neces-
saria ao estabelecimento do equilibrio juridico, si
a esfera de influéncia do Estado se vai dilatando,
é preciso que ele abandone os seus velhos proces-
sos de administracao, e se socorra dos meios usados
pelas entidades privadas com resultados econoémi-
cos comprovados.

Desaparece, assim, a no¢ao autoritaria do Ser-
vico Pablico, para se transformar em uma for-
mula de colaboracao, que tem os seus limites, ape-
nas, na rotina indispensavel a estabilidade e segu-
ranca do aparelho burocratico.

Essa adaptacao s6 podera trazer largos bene-
ficios para a administracéo.

Isto demonstrou, com argumentos irrespon-
diveis, David Lilienthal, com a sua indiscutivel
autoridade, em trabalho publicado na “Harvard
Law Review”, em colaboracdo com Albert Mar-
quis.

Ora, nao seria possivel atingir a estes objeti-
vos com uma concentracao demasiada de poderes,
com uma centralizacdo administrativa, que tire
aos servicos publicos a autonomia indispensavel
ao seu desenvolvimento.

Por isto, o Estado procura atrair os parti-
culares para a administracdo. Eleva a categoria
de orgaos estatais, instituicoes privadas; coordena
as atividades e as iniciativas particulares; atribue
a individuos alheios aos quadros administrativos,
funcgées publicas; recorre a pessoas com. experién-
cia técnica e especializada para constituir os seus
Conselhos; identifica o povo com os deveres do
Estado, em uma forma moderna e democratica de
colaboracdo, derrubando a velha barreira entre o
individuo e o Estado.

O contacto entre a generalidade dos cidadzos
e o Estado é permanente, e nao hid mais quem
possa ficar inteiramente alheio aos problemas do
Estado e da administragao.

E uma das manifestacoes mais efetivas dessa
colaboracao esta no regime de provimento dos
cargos publicos, substituindo-se o velho processo
do “spoils system” pelo “merit system”, que per-
mite o acesso a funcao publica a todas as classes
sociais.

Lembrar a luta que se travou nos Estados
Unidos, em torno desse problema, é demonstrar
como o Direito Administrativo americano evoluiu
com o seu sistema democratico.

E, na realidade, o sistema de concurso é a
democratizacdao da administragao, por meio de uma
penetracao, cada vez maior, da massa da popula-
cao, nos orgaos administrativos, e mesmo, de dire-
cao do Estado. i

Mas nao somente esta vantagem trouxe con-
sigo a aplicacao dos métodos de selecao intelec-
tual. Ampliando os seus servicos, mesmo no ter-
reno industrial, o Estado necessitou de elevar o
nivel profissional dos seus servidores, e, a0 mesmo
tempo, constituir entidades que, em sua estrutura,
sao de todo em todo diferentes dos velhos orgaos
burocraticos da administracao.

Foi preciso que ele recorresse a novos pro-
cessos, nova forma de distribuicao dos seus servi-
cos, adaptados a finalidades especificas dos ser-
esfera de suas atividades, donde a denominacao
vicos industriais, bancarios e de Previdéncia Social.

E nao teria obtido os resultados desejados, se
nao tivesse descentralizado os seus servicos, atra-
vés de orgaos auténomos, com personalidade juri-
dica propria, e cujos fins se podem resumir nos
seguinte itens:

' 1.° Descentralizacao dos encargos da adminis-
tracao, evitando o que Manoilesco denominou o
“surmenage do Estado”.

2.° Diferenciacao, de acordo com a natureza
peculiar dos seus fins, dos diversos servicos des-
centralizados.

3.° Libertacao dos rtigores da fiscalizacao
financeira comum.

Através desses orgaos, o Estado realiza cer-
tas funcoes que nao lhe sao privativas, amplia a
esfera de suas atividades, donde a denominacao
usual que se lhes atribue, de — Orgaos de descen-
tralizacdao funcional. .

Este terreno, como se sabe, é extremamente
fertil aos estudos do Direito Administrativo, que
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se desenvolvem através de numerosos capitulos,
entre os quais poderemos mencionar os seguintes:
;

1. Da conveniéncia ou nao de planificar e
padronizar os diferentes tipos de Autarquias;

2. Da possibilidade de uma classificacao,
tomando-se por base a estrutura, cu os fins dessas
entidades;

: 3. Da natureza juridica da personalidade das
Autarquias: si de direito publico, ou de direito
privado;

4. Da denominacgao a lhes ser dada: Autar-
quias ou Orgaos paraestatais;

5. Do problema da administracao, e do con-
trole ou tutela do Estado;

6. Do patrimonio das Autarquias: si ele se
identifica com o da pessoa juridica descentrali-
zada, si pode ser considerado patrimoénio do Es-
tado, ou ainda, si pode ser considerado patrimo-
nio publico;

7. Da receita e natureza da contribuicao arre-
cadada;

8. Da delegacao das funcoes disciplinares, e
da repressao administrativa. '

Cada um desses problemas, reveste-se de sin-
gular importancia, mas longe de mim a idéia de
aflora-los todos, nesta rapida digresséo.

Nao me dispensarei, porem, de comentar al-
guns dos mais importantes.

O primeiro é de um interesse teorico e pra-
tico indiscutivel — Da Conveniéncia ou nac de
padronizar os tipos de Autarquias, planificando-os
dentro de um esquema previamente elaborado.

Penso, entretanto, que essa idéia nao obedece
as tendéncias gerais do problema da descentraliza-
cao funcional. Esta se desenvolveu dentro de um
quadro inteiramente imprevisto, de acordo com ds
contingéncias do crescimento das fungbes do Es-
tado e da inadaptabilidade das novas formas de
intervencao, com as exigéncias restritas das orga-
nizacbes burocraticas existentes.

Imprevisto porque a sua criacao obedeceu a
uma imposicao das exigéncias econdmicas e sociais,
e na impossibilidade do esforco particular de levar
a cabo tarefas inadiaveis que, no momento, se im-
punham. _

Assim ocorreu com as instituicoes de Previ-
déncia. Assim aconteceu com os orgdos de inter-
vencao na economia. E assim tambem verificou-
se com os servicos industriais.

A planificacao prévia, portanto, nao teria sido
possivel, esperando-se apenas que todas essas ins-

tituicoes se reajustem, dentro de padrées mais ou
menos semelhantes, de acordo com os tipos, fina-
lidades e funcdes comuns ou equivalentes.

Faltou, tambem, na organizacdao dessas enti-
dades, um preparo prévio da doutrina juridica, que,
como acontece frequentemente, no Direito Admi-
nistrativo, em formacao, é feita a posteriori, como
construcao nascida da experiéncia, e por meio dos
quais podem se corrigir os defeitos e os erros prati-
cados, com a utilizacao de processos puramente
empiricos.

Este problema da planificagao nao é somente
nosso. Foi agitado, tambem, com especial vigor, nos
Estados Unidos.

Ali, a critica severa de zlguns autores censu-
rou o Congresso por nao ter tido a menor idéia
sobre a posigéé das Corporacoes publicas quer no
sistema legal daquele pais, quer no seu sistema
economico.

E ali tambem se aconselhava um Estatuto
dentro do qual se deveriam colocar as “Corpora-
tions”, obedecendo as normas gerais tracadas na
sua lei orgéanica.

Mas, nos Estados Unidos como entre nos, o
que caracterizou a construcao dessas entidades, foi
a adaptacdo de sua estrutura as suas finalidades
imediatas.

Nao nos deteremos nos problemas da classi-
ficacao, da denominacao, e outros menores, cuja
importancia é relativa, e nao oferece bastante in-
teresse pratico.

A questéo da personalidade juridica merece,
entretanto, ser tratada pelo seu relevo, quer quan-
do se considera a necessidade de adaptar o Co-
digo Civil a realidade presente, quer quando se
tem em vista o problema das funcdes estatais, dele-
gadas a essas pessoas juridicas descentralizadas.

Tenho sempre sustentado a personalidade
de direito publico das Autarquias. E fui dos pri-
meiros a fazé-lo, entre nés, quando ainda vaci-
lante a doutrina, e contra ela se apresentavam
autoridades incontestaveis.

E nada tenho a alterar ao que escrevi, entéo,
faz cerca de dez anos.

E desde aquela época, mais se consolidou estu
doutrina, mais se acentuou o carater de delega-
cao as funcoes exercidas pelas autarquias, dele-
gacdo na propria esséncia da instituicao, no direito
de arrecadar tributos, no direito de exercer fun-
coes quasi legislativas, no direito repressivo, admi-

:
7



ADMINISTRAGAO" E DIREITO 115

nistrativo e disciplinar, no exercicio, finalmente, de
uma acao coercitiva, monopolio e privilégio do
Estado.

Nao me parece, entretanto, que esta identifi-
cacao das entidades autarquicas com o Estado
qénstitua razao suficiente para suprimir-se a sua
personalidade juridica, em seus elementos essen-
ciais, como o-patrimbénio e a auto determinacdo
de sua vida interna, naquilo que se compreende
restritamente em sua competéncia legal. E aqui
encontramos um dos mais dificeis problemas de
toda a doutrina — o controle dos atos de admi-
nistracdo e a subordinacao hierarquica dos admi-
nistradores perante os Ministros de Estado.

Lenta tem sido a construcao desta doutrina
entre nos, ao contrario da Argentina, por exemplo,
onde foi o tema objeto de numerosos estudos, nota-
damente do mestre Rafael Bielsa e, mais recente-
mente, Horacio Heredia em tese especializada.

Apesar de tudo, ja podemos encontrar em
nosso direito positivo, material para a construcae
de uma doutrina.

Assim, a organizacao das comissoes de con-
trole, a determinacao expressa nos textos legais dos
recursos cabiveis dos atos dos administradores, o
processo de exame da gestao financeira, etc.

De todos esses elementos se vai formando a
doutrina, suprindo-se as lacunas da lei por meio
de aplicacoes analégicas e dos principios firmados
pela jurisprudéncia. "

O problema do patriménio é, tambem, do
maior interesse pratico, inclusive fiscal.

Tem entendido o Departamento Administra-
tivo do Servico Publico, e o fez em recente pare-
cer, a equiparacio dos bens das entidades autar-
quicas aos do préprio Estado, invocando uma dou-
trina americana e uma jurisprudéncia que, com
a devida vénia, ja se vai tornando obsoleta.

O desenvolvimento extraordinario naquele
pais das chamadas Business e Public Corporations,
uma das quais, a Tennessee Valley, abrange vas-
tissimo territério dos Estados, tem ocasionado uma
reagao severa contra a liberalidade da doutrina de
isencdo fiscal que sonegaria aos Estados vultosa
renda..

Nos Estados Unidos a solugé@o judicial é con-
trovertida ‘e o préprio governo tem procurado re-
solver amigavelmente as davidas por meio de
acordo com os governos estaduais e locais, medi-

ante uma redugdo equitativa dos impostos e taxas,
de forma a atender aos interesses reciprocos, go-
verno e empresas publicas. Abstemo-nos de citar
as decisoes porque evitamos maiores detalhes, que
tornariam fastidiosa esta palestra.

E’ bem verdade que em virtude do desdobra-
mento das pessoas juridicas publicas, pelas entida-
des autarquicas, tambem ter-se-ia de desdobrar a
divisao do dominio e do patriménio publicos, dis-
criminados no art. 66 do Cdédigo Civil.

Mas tambem é indiscutivel que, quanto a sua
destinacdo, o patrimonio das autarquias visa a
satisfacao dos fins préprios a cada uma e a obten-
cao de uma renda que nao se confunde com as
rendas publicas. :

Ainda mais, o conceito do patriménio se iden-
tifica com o proprio regime financeiro e contabil
das autarquias, de todo em todo diferente do regi-
me das entidades estatais de grau superior.

O problema da personalidade juridica tem
assim, doutrinariamente, aspectos da maior gravi-
dade e que tornam inconfundiveis as pessoas juri-
dicas com certos servicos autonomos, mera dife-
renciacao de orgaos burocraticos, mas sem as
caracteristicas de pessoa juridica, de fundo patri-
monial e funcional.

Desejaria abordar aqui tambem com ampli-
tude os problemas do controle financeiro e do
recurso hierarquico. Direi apenas, para nao esten-
der este exame,” que o controle financeiro, bem
como o recurso das decisoes dos administradores,
vao obedecendo em nosso regime a uma subordina-
cao hierarquica, através dos Ministros de Estado,
salvo naturalmente em algumas entidades como
certos Institutos (do Mate, do Acucar e Alcool,
etc.), mais autonomos, mais fechados a influén-
cia dos orgaos propriamente administrativos, sem
que isto exclua o controle final do Presidente da
Republica através de orgaos de controle financeiro
especiais.

Em relacdo as “contribuicdes arrecadadas,
pelas autarquias”, verifica-se o exercicio de uma
delegacdo do Estado, e assim o entendemos por-
que nao se poderia tornar exequivel a arrecada-
cao, sem a acdo coercitiva, sem que a funcio esti-
vesse revestida dos caracteristicos de uma acédo
coatora, privativa do Estado. -

E aqui rememoramos o que dissemos, de ini-
cio, sobre esta funcéo estatal e a dilatacdo do poder
coercitivo como sistema de equilibrio.
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Estas contribuicoes, entretanto, dado o seu
destino especial, tratando-se de servigos divisiveis
em sua esséncia e em sua forma, revestem-se de
todos os caracteristicos das taxas em sua concei-
tuacao moderna.

Tambem a delegacao do Estado se verifica
na esfera repressiva disciplinar e administrativa,
porque ela se exerce nao somente dentro do grupo
e das instituicoes, segundo o conceito preciso de
Brethe de la Gressaye, mas tambem em relacao
a todos os que direta ou indiretamente estdo em
relacao com o instituto artarquico.

E, como exemplo desta afirmacao, sobre a
qual tambem nao nos podemos infelizmente esten-
der, ai esta o regulamento do Instituto do Mate,
baixado com o decreto n. 10.755, de 30 de outu-
bro de 1942, cuja leitura recomendamos.

Diferente em sua estrutura juridica e em sua
expressao economica é a sociedade de economia
mista — forma interessante da participacao do
Estado nos grandes empreendimentos industriais
e financeiros.

Por este meio o Estado supre a deficiéncia
do capital particular, nacionaliza empresas de na-
cionalidade suspeita ou duvidosa, exerce com a
colaboracao dos particulares e da economia pri-
vada, funcoOes estatais, anima as iniciativas parti-
culares com vantagens e privilégios sem os quais
seriam inexequiveis. Por meio deste sistema, cons-
truiu-se em um periodo de paz e de equilibrio,
uma parte da indGstria alema, as grandes inicia-
tivas financeiras de colonizacao do Norte da Africa,
inclusive o Canal de Suez, o Banco de Mairocos,
o petroleo de Mossul, etc.

O prestigio da economia mista se estende hoje
a todos os paises, ‘atingindo até as organizacgoes
da economia russa, dos Torgs mixtos, incentivo
do Estado a certas atividades privadas. Seria longo
aqui discriminar todas as iniciativas devidas a esta
forma de empresas, modo de agir, segundo preten-
dem alguns, do moderno socialismo moderado,
receioso de uma estatisacao muito radical.

Entre noés, ai estdo as grandes iniciativas: o
Banco do Brasil, o Banco de Crédito da Borracha,
a Companhia SiderGrgica e a Companhia Vale do
Rio Doce.

Ha tambem toda uma doutrina, a construit
sobre o assunto. Natureza do patrimoénio, medida
da integracao no Estado, privilégios fiscais, etc.

Deixamos estes problemas apenas colocados,
como demonstracdo de que tambem aqui muito
existe para construir,

A regulamentacao dos servicos de utilidade ptablica

Um exemplo tipico do desenvolvimento do
nosso direito administrativo encontra-se no capi-
tulo das concessoes de servico publico, em cami-
nho franco para uma regulamentacao, subordinan-
do os contratos feitos pelo Estado a um regime
legal enquadrado na teoria dos contratos dirigi-
dcs e da regulamentacao legal dos contratos.

Consiste, afinal, a regulamentacdo na aplica-
cao de um sistema de controle, pelo Estado, das
empresas concessionarias, afim de manter o equi-
librio econémico entre os interesses das empresas
e dos consumidores.

Foi a revolta contra as empresas de Estra-
das de Ferro, a especulacao, a sede de lucros extor-
sivos, a origem do movimento grangista nos Esta-
dos Unidcs e do qual resultou toda esta formida-
vel construcao jurisprudencial iniciada coni o fa
moso caso Mun v. Illinois, revivido na nao me-
nos famosa decisao no caso Smyth v. Ames, e que
serviu de base a muitas outras decisoes, estas

‘iluminadas pelos conceitos de homens notaveis

como Brandeis, Stones, Holmes, Taft, Hughes,
mistos de juristas e economistas e que souberam
tao bem identificar as controvérsias juridicas com
os interesses economicos e politicos em jogo.

A verdade é que de tudo isto resultou uma
nova concepc¢ao juridica dos contratos de conces-
soes, numa permanente aplicacao da velha clau-
sula rebus sic stantibus as normas contratuais, es-
pecialmente as tarifas dos servicos de utilidade
publica. ‘

Ja os autores franceses, alids, reconhecerami
sempre a matéria de tarifas um carater regulamen.
tar que lhe conferia uma maleabilidade pouco
conciliavel com a estrutura rigida dos contratos.

O interesse em torno de todos estes assuntos,
é enorme, e, no terreno juridico, as indagacoes
sao tanto mais curiosas quando se penetra nas
relacoes existentes entre os argumentos de ordem
economica e financeira e as teses juridicas apli-
caveis na interpretacao dos contratos.

A questao do custo histérico e do custo atual,
para efeito da fixacao de tarifas e da encampacao,
o que se deve entender por tarifas razoaveis e
tarifas confiscatérias, a medida da intervencao do
Estado neste setor e os orgaos que exercem direta-
mente ou, por delegacao, estas fungoes — eis os
numerosos capitulos novos desta parte do Direito
Administrativo.
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Deus me livre de tentar siquer penetrar pro-
fundamente nestes setores por meio de uma espla-
nacao mais detalhada do assunto: iriamos muito
longe. Limito-me apenas a dizer-vos que O pro-
blema das concessoes tomou entre nés um rumo
inteiramente imprevisto, nestes Gltimos vinte anos.
Devemo-lo ao Cédigo de Aguas, em cujo projeto
Alfredo Valladao abriu novos horizontes ao nosso
direito administrativo e, mais tarde, as Constitui-
coes de 1934 e 1937 que acharam de incluir em
seus dispositivos normas sobre a fixacao de tarifas.

Tribunais e juizes especializados

Quando se discutiu, perante a comissdo cha-
mada do Itamarati, e que, sob a piesidéncia do
eminente jurista Afranio de Melo Franco, elaborou
o ante-projeto da Constituicao de 1934, o problema
da organizac@o judiciaria, tivemos ocasido de apre-
sentar uma emenda que acho agora de referir para
justificar o meu ponto de vista em torno do tema
— Juizes e Tribunais Especializados.

Diziamos, entao, que, alem do Supremo Tri-
bunal Federal e dos Tribunais de Apelacao, a Jus-
tica tambem seria constituida por tribunais espe-
cializados cuja criagao se tornasse necessaria.

A emenda foi combatida notadamente pelo
saudoso Ministro Arthur Ribeiro, mas acabou pre-
valecendo, afinal, com a redacao do Sr. Joao
Mangabeira, que dizia: “Juizes e tribunais que &
lei ordinaria criar”, redacdo que, entretanto, néo
alterava em substancia o pensameﬁto da minha
emenda, com mais amplitude.

Previa eu, ali, a penetracao do Poder Judi-
ciario nos setores especializados da administracao,
com a aplicacao de normas juridicas e os proces-
sos técnicos especializados na solucao de contro-

vérsias alheias a esfera puramente do direito pri-
vado.

Nao vingou a idéia nas Constituicoes poste-
riores, mas, na realidade, a falta se faz sentir
porque o congestionamento dos orgaos existentes
revela, apenas, a necessidade de uma ampliacao
dos quadros judiciarios, na proporcao das novas
exigéncias e da afluéncia cada vez maior de pro-
Cessos .

Neste ponto, o direito judiciario se aproxima
do direito administrativo, ou melhor, este vem
pedir ao direito judiciario os elementos indispen-
saveis para a solucdo dos seus problemas funda-
mentais,

E’ um velho tema este do contencioso admi-
nistrativo, e o da Justica administrativa, mas que
tem de ser encarado agora sob um prisma novo,
principalmente nos paises em que o judiciarismo
ainda constitue a base de toda a estrutura juris-
dicional, mesmo quando se trata da apreciacao dos
atos de administracao ou de governo.

A criacao de tribunais puramente administra-
tivos, em seus elementos, na sua composicao, em
seus processos de julgamento, constitue solucao
nem sempre satisfatoria porque ou subtrai o conhe-
cimento da controvérsia ao julgamento das ins-
tancias judiciarias, ou cria uma instancia inter-
mediaria, numa complicacao desnecessaria, que so
acarreta a demora da solucao definitiva dos liti-
gios. A Constituicao de 1934, tentou a criacao de
um tribunal superior administrativo, mas a tenta-
tiva nao poderia surtir efeito dada a complexi-
dade do aparelho que se pretendia criar.

Outra solucao é aquela adotada na Argen-
tina, de uma instancia judicial de recurso das de-
cisoes administrativas.

A solucao, entretanto, viria quebrar o nosso
velho sistema das duas instancias judiciais, por-
que, entre nos ,ao contrario da Argentina, nao existe
o contencioso administrativo.

A solucao, a meu ver, estaria no sistema Ame-
ricano, sem quebra da nossa estrutura judiciarista,
mas adaptando a organizacdo dos nossos tribunais
as exigéncias técnicas da justica moderna.

Nenhuma razao existe para considerar-se ne-
cecsaria a criacao de Camaras criminais, para as
quais sao escolhidos de preferéncia juizes mais
afeitos ao estudo das ciéncias penais, € nao exis-
tam instancias especializadas para julgamento de
questoes fiscais ou administrativas cuja comple
xidade é infinitamente maior.

Nao queremos levar o critério da. especiali-
zagao as ultimas consequéncias, mas se nos afigura
extremamente dificil para um juiz, leigo aos as-
suntos administrativos, o exame das controvérsias
surgidas em torno das classificacoes aduaneiras,

de impostos diversos, s6 para citar os casos mais
comuns.

N6s mesmos, mais afeitos a este género de
estudos, muitas vezes nos perdemos no seu exame,
diante de um processo administrativo e das in-
trincadissimas pautas aduaneiras.

Nao menores inconvenientes encontramos na
apreciacao, dentro dos métodos atualmente empre-
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gados, por juizes e tribunais ordinarios, das ques-
toes que versam sobre patentes e marcas. Falta
na organizagao dos juizes e tribunais até um apa-
relhamento adequado e a necessaria técnica de que
se possa o juiz socorrer para conhecimento com-
pleto da verdade.

E quantas horas nao perdem esses juizes no
aprofundamento e pesquisas sobre os dados téc-
nicos, muitas vezes sem que a este trabalho peno-
so corresponda um resultado satisfatorio.

O ‘pleno conhecimento da verdade, a posse
de todos os dados indispensaveis ao exame da con-
trovérsia, constituem os elementos necessarios a
boa distribuicao da justica. Ora este resultado, a
nosso ver, so6 sera obtido com a criagao de ins-
tancias especializadas, ratione materize, instancias
incluidas no quadros da justica comum.

No estado atual da nossa organizacao judi-
ciaria, bastaria um Tribunal de Apelacao Federal
dividido em camaras, constituido de juristas e jui-
zes afeitos a este ramo de estudos.

Caberia, das suas decisoes, recurso extraordi-
nario para o Supremo Tribunal Federal, qﬁe fica-
ria aliviado de todos os recursos ordinarios que lhe
sobrecarregam atualmente os trabalhos.

A composicao deste Tribunal Judiciario ad-
ministrativo e fiscal, dependeria .de um estudo
estatistico em que se teria de apurar a quantidade
de trabalho que teriam de suportar os seus mem-
bros, levando-se em conta, igualmente, a capaci-

dade média de trabalho dos juizes que compdem:

0s nossos tribunais.

Nos Estados Unidos, tem-se orientado neste
sentido o desenvolvimento da chamada justica ad-
ministrativa. Ali, numerosas Cortes foram cria-
das, cuja funcao espec.fica demonstra a necessida-
de de uma especializacao maior dos orgaos juris-
dicionais.

Em um trabalho notavel, o deao da Escola
de Harvard, James Landis, teve ocasidao de abor-
dar o problema e de mostrar a necessidade da cons-
tituicao de instancias especializadas onde mesmo
a técnica do julgamento pudesse caracterizar a
natureza das controvérsias e onde os julgamentcs
atendessem, nao somente a obediéncia do prin-
cipio da supremacia da lei, mas tambem a impor-
tancia do contacto dos homens com os fatos e a
realidade.

E nem outro pode ser o ideal de todos quantos
veem na Justica apenas um instrumento da ordem

juridica, considerada esta, em sua concepcdao mais
perfeita, do equilibrio social e econoémico.

Isto quanto aos orgaos propriamente judi-
ciais, mas outros problemas temos, agora, de en-
frentar, porque o debate se terd de generalizar
abrangendo outro terreno, qual o de atribuir-se a
entidades administrativas o exercicio de funcoes
jurisdicionais .

A questao ja foi colocada no anteprojeto do
Cédigo de Aguas, da lavra do ilustre Ministro Al-
fredo Valladao. Ali se propunha a criacio de
Comissoes de Servico Publico, uma federal ,com
numerosas delegacOes estaduais, em cuja compe.
téncia se incluia a de “Processar e decidir todas as
questoes entre as empresas e o publico a respeitu
dos fornecimentos dos servicos e contratos respec-
tivos” (art. 221 — XI).

Compreendia-se, portanto, de modo expresso,
a funcao jurisdicional, sem falar nas demais que,
pela sua natureza especifica e técnica, ndo excluem
a apreciacao de relacoes de direito.

Refiro-me, especialmente, a de fixar tarifas,
mantendo o necessario equilibrio entre as empre-
sas e os consumidores .

Nao excluiu o projeto o recurso judicial, afim
de proteger devidamente os direitos porventura
lesados pelas comissdes, sem que, entretanto, o
exame judicial, de acordo com a Jurisprudéncia
Americana, pudesse penetrar na matéria de fato,
restrita apenas a protecao dos direitos.

E entre estes direitos tambem se inclue o exa-
me do- mérito das tarifas nos casos em que, por
infimas, devam ser tidas como confiscatérias, ou,
finalmente, quando injusta a decisao proferida pela
Comissao.

Nzo foi aceita a sugestao do anteprojeto, ndo
obstante o brilho com que o defendeu o seu autor.
Mas, ja agora, a idéia volta em termos niao menos
precisos na declaracao de principios firmados por
uma parte da comissao encarregada de elaborar
o projeto de regulamentacao dos servicos puabli-
cos, declaracao firmada por Anhaia Mello, Alves
de Souza, Bilac Pinto e Plinio Branco.

Ali se afirma que a regulamentacdo somente
serd efetiva se as comissbes de servico publico
exercerem funcoes administrativas, jurisdicionais
e normativas, sem recurso para os trxbunals ordi-
narios e autoridades administrativas.

Esta tese foi, alias, tambem sustentada por
Bilac Pinto, em seu livro sobre Regulamentacao
efetiva dos Servicos de utilidade publica.
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Atribue-se, portanto, as comissoes, o exerci-
cio pleno de todos os poderes, sem recurso, sem
exame judicial de suas decisdes, nem quanto a
justica nem ao direito.

Desejaria aqui trazer ao debate a jurispru-
déncia americana, a opiniao de toda uma aluvifo
de escritores que trataram do assunto nos Estados
Unidos, mostrando a complexidade dos problemas
centrais da regulamentacao, desde os critérios
usados na fixacao das tarifas, até as controvérsias
surgidas em torno desses critérios perante as iris-
tancias judiciais americanas. -

Mas isto foge ao tema por nés tracado.

Basta dizer que nos Estados Unidos nao seria
possivel, a luz da emenda n. XIV da Constitui-
cao, e em face da regra do due proéess, sonegar
ao conhecimento do poder judiciario tudo quanto
atingir aos direitos essenciais dos cidadéos.

E assim tambem o entendemos, por mais
obsoleto que se nos afigure o mecanismo de certas
instituicoes ainda existentes em nosso pais. O que
se nos afigura recomendavel é a boa articulagao
de uma instancia judiciaria especializada, tecni-
camente aparelhada, e uma instancia judicial su-
perior que possa assegurar a perfeita obediéncia
as normas juridicas e proteger os direitos violados
pelas instancias administrativas.

Nao podemos omitir, tratando dessa funcio
jurisdicional exercida por orgaos estranhos ao poder
judiciario, o que dispoe o Estatuto da Lavoura
Canavieira, baixado pelo decreto-lei n. 3.855, de
21 de novembro de 1941.

Aquele diploma legal atribuiu a comissoes
-especiais a solucdo da controvérsia entre fornece-
dores e recebedores, bem como naqueles litigios
decorrentes de contratos de locacao de terras de
lavoura, com recursos administrativos e processo
peculiar.

Mas, embora sujeito a restricoes quanto 203
prazos e condicoes, nao excluiu o estatuto da
lavoura a apreciacdo judicial das decisoes defi-
nitivas, a condicdo que sejam definitivas, que
tenham sido interpostos todos os recursos admi-
nistrativos e a agdo proposta dentro de 60 dias
sob pena de perempcao.

No mesmo sentido podemos tambem men-
cionar o Tribunal Maritimo Administrativo, cujas
decisoes nao escapam ao exame judicial, bem comu
a Camara de Reajustamento Economico.

Sao exemplos, todos estes, que definem as ten-
dencias do direito moderno e a influéncia que o
direito administrativo vai tomando na construcao
dos orgaos jurisdicionais.

Eu quizera tratar aqui de outros problemas
que revelam as tendéncias modernas do Direito
Administrativo, como a questdao da Codificacdo
do Processo Administrativo, da delegacao das fun-
coes normativas, de legislacao secundaria, emana-
da de orgaos administrativos menores, enfim, da
transformacao da estrutura do Estado, inclusive
de todos estes orgaos consultivos e técnicos que
completam a organizacdo do Poder Executivo.
Todos esse problemas estao ligados as transfor-
macoes do direito administrativo em sua funcdo
disciplinadora da acao centralizadora e autorita-
ria do Estado moderno; mas seria estendermos de-
masiado esta dissertacao. O que se verifica de
todo o exposto € uma crescente preponderancia
das solucoes racionais e técnicas sobre as solucdes
puramente empiricas, é enfim uma tendéncia de-

mocratica acentuada, no sentido da participacao

cada vez maior de todos os elementos de vida, de
atividade, na estrutura administrativa do Estado
moderno, tdo bem realcada por Harold Laski.

Nao é sem um certo temor que abordamos
estes problemas, nas vésperas de uma transforma-
¢ao social e economica, cujas tendéncias gerais
podem apenas ser vislumbradas através de toda a
tragédia que abala o mundo.

E’ preciso, entretanto, refletir sobre a experi-
éncia do passado, pesar os beneficios e os erros da
civilizacdo que se extingue, para deles tirar os
ensinamentos que o sofrimento e as lutas nao
podem fazer esquecer.

Existe um direito novo em formacao baseado
em principios de solidariedade humana. Deve-
mos colaborar todos com a inteligéncia e com o
coracao para o estabelecimento de novas formas
de equilibrio, sem preconceitos e vacilacoes, mas
com a conciéncia alerta na defesa do patriménio
moral e espiritual sobre o qual se assentam as
nossas tradicoes juridicas.

Nao devemos, porem, temer as novas institui-

¢oes, porque elas correspondem aos anseios de todo
o mundo.

Agradeco a atencao que me dispensastes e
espero que desta Casa saiam os estudos, as su-
gestoes que representem valiosa colaboracdo para
a construcao do direito de amanha.



