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KELSEN E MERKL

DOLF MERKL (*) pertence a escola de HANS

KELSEN, chamada escola vienense. Ligado
por amizade pessoal muito estreita ao grande mes-
tre da ciéncia juridica, MERKL se incluia entre
os mais importantes e mais fiéis adeptos dessa
escola. E’ assim que se propoe, em seu “Iratado”,
aplicar a ciéncia da Administracao as linhas mes-
tras da Teoria Pura do Direito de HANS KELSEN.
Nizo seria possivel, com efeito, deixar de notar a
grande influéncia exercida por KELSEN no siste-
ma teérico de MERKL. :

Dessa forma, MERKL define o préprio direito,

“de acordo com a definicado de KELSEN, como um

sistema de normas, particularmente de normas
prevendo uma sancéo coatora, e a regra de direito
como a regra em que o ato coercitivo é a conse-
qgiiéncia de determinada condi¢do”. E’ reportando-
se a KELSEN que MERKL repudia a distingéo tra-
dicional entre o direito publico e direito privado:
“KELSEN”, diz éle, “provou de maneira irrefutavel”

(*) Nota do autor: — ADOLF MERKL, o eminente pro-
fessor de direito pablico da Universidade de Viena, muito
conhecido desde ha uns vinte anos, gracas ja sua teoria da
coisa julgada e a sua engenhosa concepcao da estrutura
escalonada do Direito, consolidou deﬁnitlvame.nte sua
reputacdo mundial com a grande obra da “Teoria Geral
do Direito Administrativo’” (“Allgemeines Verwalturggs-
recht”, edicdo de J. SPRINGER, Viena, 1927) de que existe
uma excelente traducdo espanhola “Tratado de derecho
administrativo”’, de RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO,
Madri, 1934. :

O presente frabalho é um breve resumo dela.

HANS KLINGHOFFER

Dcutor em Direito e Ciéncias Politicas pela Universidade de
Viena

que essa distincao “nao se baseia em nenhum crité-
rio de carater realmente juridico” . Expondo a
teoria do direito publico subjetivo, corrobora a dou-
trina de KELSEN em quase todos os detalhes es-
senciais. No que se refere ao problema das fungoes
discricionarias, MERKL frisa o mérito de KELSEN
em ter demonstrado que a diferenca, até aqui con-
siderada absoluta, entre a determinacgido legal e as
funcoes discricionérias, na realidade nao tem sendo
relativa significacao. De igual modo, tratando
do ato administrativo vicioso, MERKL apoia-se na
teoria kelseniana conforme a qual todos os vicios
de ordem juridica teem o mesmo alcance, a menos
que o proprio direito positivo os torne juridica-
mente diferentes, e que éles teem por efeito a
nulidade dos atos eivados deles, se de outra forma
nédo dispoe o direito positivo. A questdo do con-
trole, pelos o6rgaos administrativos, da legalidade
dos atos que éles sdo chamados a aplicar, encon-
tra em MERKL solucao analoga aquela a que
KELSEN havia chegado, antes dele. MERKL dis-
tingue, entre os atos de sancao do direito adminis-
trativo, a pena e a execugdao administrativas; isso
corresponde perfeitamente ao que constatou KEL-
SEN, ao dizer que a coacao juridica se mranifesta
sob a forma de pena e de execug@o. No capitulo
em que trata da organizacdo administrativa,
MERKL cita freqiientemente a teoria kelseniana dos
orgdos, teoria que escolheu como ponto de par-
tida de sua propria teoria dos érgdos administra-
tivos. A diferenciagdo que faz MERKL entre a ad-
ministracdo de autoridade e a administracdo livre
lembra a maneira pela qual KELSEN divide a ati-
vidade estatal em funcoes de coacdao e funcoes
para evita-la ou — o que representa a mesma coisa
— em aplicacdo de normas primérias e aplicacao
de normas secundéarias. E’, enfim, sem dvida, a
classificacao a qual KELSEN submete os diversos
regimes politicos, e que permite ao nosso autor
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opor a administracdo de forma autocratica a de
forma democratica.

TEORIA DA ESTRUTURA ESCALONADA DO ESTADO

Apesar da semelhanca muito acentuada que
existe entre -as idéias de ADOLF MERKL e as de
seu grande mestre HANS KELSEN, seria um €rro
contestar a grande originalidade da obra de MERKL.
Esta em primeiro plano a teoria, ja mencionada,
da estrutura escalonada do Estado, de que MERKL
é Ginico e exclusivo autor. Essa teoria se encontra ja
desenvolvida em numerosas publicacoes anteriores,
tais como “A unidade juridica do Estado austriaco”
(“Archiv des offentlichen Rechts”, vol. XXXVII,
pags. 56 e segs.); “O direito sob o aspecto de sua
aplicacdo” (“Deutsche Richterzeitung”, 1917); “A
dupla fisionomia do direito” (“Juristische Blatter”,
1918); “Teoria da causa julgada” (1923, pags. 207
e segs.). Em seu Tratado, éle a recapitula e dela
extrai conclusbes que atendem a particularidade
do direito administrativo. Citamos abaixo algu-
mas passagens capazes de dar uma idéia da dou-
trina da estrutura escalonada do Estado:

“O direito positivo... dando a certas fungdes

estatais o carater ‘de condicoes determinantes de
outras fungoes estatais, determina uma ordena-
cao em escalas das funcoes do Estado, das quais
uma permanece como primeira condicdo, uma
outra a Gltima conseqiiéncia de todas as outras fun-
coes, enquanto que as funcoes colocadas entre as
duas funcoes extremas sao ao mesmo tempo condi-
¢oes e funcoes condicionadas.”

“Essas funcoes do Estado sao igualmente fun-
coes de direito. Toda funcao de direito que repre-
sente uma condi¢ao — seja uma conditio per quam
— de uma outra fungdo, é uma regra de direito.
S6 nao é regra de direito, se bem que apresente
relevancia juridica, a Gltima na série das funcdes
de direito. A pluralidade dos atos que represen-

tam funcoes de direito tem o carater de condicoes,

0 que significa uma pluralidade de formas de
regras juridicas. E’ gracas a essa estrutura esca-
londda das formas das regras juridicas que o con-
junto da ordem juridica constitue uma construcao
escalonada de regras de direito diferentes umas
das outras”.

A estrutura escalonada sob a forma empirica,
isto é, tal como existe nos Estados de hoje, “apa-
rece como uma disposicao em escalas de atos com
significagdo juridica, disposi¢do que se estende da

Constituicgdo, através da lei, do regulamento e do
ato normativo individual, até o ato de execucao,
podendo outras escalas intermediarias de qual-
quer namero intervir para fazer a ligacdo entre os
atos mencionados... Todos os atos colocados
nessa disposicdo com o carater de condigdes teem
natureza juridica normativa; todos os atos condi-
cionados que ai se encontrem teem natureza juri-
dica executéria. O ato supremo dessa disposicao
nao tem, evidentemente, sendao natureza norma-
tiva; o ato colocado no plano mais baixo nao tem,
de toda evidéncia, sendo natureza executoria; todos
os atos colocados entre os dois atos menciona-
dos. .. se distinguem por sua dupla natureza de
acao normativa e de acao executoria; mas todos
os atos referidos, tanto os puramente executoérios
como os normativos, teem significacdo juridica.”

Essa teoria da estrutura escalonada do Estado,
cujo pai espiritual é ADOLF MERKL, tem profundo
alcance cientifico, e isso sob um triplice aspecto.
Desde logo, ela prova a igualdade essencial, para
as ciéncias juridicas, de todas as formas de direito
(ou, pelo menos, daquelas que teem sua posicao
entre a norma fundamental e os atos mais infe-
riores e se distinguem pela dupla natureza de
acdao normativa e executoria). Mostra, em segui-
da, como o mundo do direito constitue, na sua to-
talidade, uma entidade universalista. E introduz no
conhecimento do direito, o principio extremamente
importante da evolucao dinadmica do direito. E’
assim que KELSEN poude julgar que a teoria de
MERKL completa a sua prépria teoria da regra
de direito, que no principio ndo tinha por objeto
sendo a estatica do direito. E foi sem davida sob
a influéncia da doutrina de seu aluno MERKL que
KELSEN incorporou ao seu proprio sistema teérico
a estrutura escalonada do Estado, desenvolvendo-a
minuciosamente (ver preferentemente o terceiro
livro, intitulado “Dinamica”, de sua “Teoria geral
do Estado”).

CONCEITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A teoria da estrutura escalonada do Estado nao
ocupa lugar isolado na obra de MERKL. Ao con-
trario, representa papel decisivo, ou, pelo menos,
muito importante, para muitos dos problemas ai
tratados. E’ sébre ela que MERKL se apoia para
definir a administragao. Segundo éle, a adminis-
tracdo, em relacdo a legislagdo e a jurisdigdo, se
encontra em situacao complementar. Portanto,
para saber o que é administragao, € preciso, se-
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gundo MERKL, saber, de inicio, o que é legislacao
e justica. Para éle, a diferenca entre administracao
e legislacdo consiste na desigualdade de distancia
que as separa da Constituicdo: para a legislacao,
a Constituicao representa a base direta; para a
administracéo, ela representa a base indireta, me-
diatizada por via da legislacao. Esta Gltima, agin-
do como aplicacao imediata da Constituicdo, com-
preende nao somente as leis formais, mas também
as funcoes que, “sem serem atos de legislacao for-
mal, sdo colocadas no plano da lei”. De forma
que, na opinido de MERKL, os decretos que se ba-
seiam diretamente na Constituicao “pertencem nao
4 esfera da administracdo, mas sim a esfera da
legislacao”. A administracao, em conjunto, € uma
forma da aplicacdo da legislacao, aplicagao que,
assim, se compde da administragao e da jurisdi-
cao. Mas qual é o critério distintivo entre admi-
nistracdo e jurisdicado? A isso.responde MERKL
que a organizacao judiciaria representa “um com-
plexo de érgaos submetidos a um regime de coor-
denacdo, enquanto que a organizacao administra-
tiva constitue uma hierarquia de o6rgaos submeti-
dos a um regime de subordinagdo”. Finalmente,
MERKL define a administracao como abrangendo
“a totalidade de funcgoes estatais que podem ser
determinadas por ordens, inclusive as funcoes dos
6rgaos supremos nao sujeitos a ordens, mas auto-
rizados a da-las.”” MERKL formula, pois, duas de-
finicoes de administracao, uma negativa, outra
positiva: Administracao é tudo o que resta da ati-
vidade do Estado, excluidas a legislacao e a juris-
digao- (definicdo negativa). E é o campo da ati-
vidade estatal, colocado no regime de subordina-
cao (definicao positiva).

De acérdo com esta tltima definicdo, o direito
administrativo encontra seu lugar na piramide juri-
dica em virtude da sua qualidade de “totalidade
de normas regulando as fungoes de direito que
podem ser determinadas por ordens”. “O direito
administrativo distingue-se das outras categorias
do direito pelo fato de derivar da Constituicao e
por se destinar a ser executado por érgaos chama-
dos a aplicar a legislacao, a saber, por 6rgaos ad-
ministrativos. Mais precisamente ainda, o direito
administrativo é formado pela Constituicao e fon-
tes de direito submetidas a ela, e é a regra de for-
macdo da administracdo”. A concepc¢do da pira-
mide juridica da lugar a uma critica da sistemati-
zacao habitual, que desmembra o direito adminis-
trativo do direito jurisdicional, apesar de que a

essas duas categorias juridicas seja comum a fungédo
reguladora da aplicacao da legislacao, e que faz
ainda do direito administrativo e do direito consti-
tucional uma unidade superior, apesar de terem
posicao diferente. Ao que diz MERKL, seria mais
exato considerar o direito administrativo e o direito
jurisdicional como uma unidade, considerando-os
como um Unico objeto do exame tedrico.

. No que diz respeito as funcées discricionarias,
MERKL, é de opiniao que, “devendo ser o poder
discricionario explicado a luz da técnica da estru-
tura escalonada da ordem juridica”, todas as “ten-
tativas, em matéria déste poder, para distinguir
entre administracao e outras funcdes estatais. ..
sao absolutamente erroneas”.

Em razao da estrutura escalonada do Estado
importa discriminar, entre os atos administrativos,
nao atos juridicos e atos de fato, mas “atos de na-
tureza puramente executéria e atos que exercam
ao mesmo tempo acao normativa ou regulamen-
tar”.

E’ ainda a doutrina da estrutura escalonada do
Estado que faz o nosso autor constatar que a qua-
lidade determinante da natureza dos afos estatais
eivados de um vicio consiste em que “nao corres-
pondem a regra de sua formacgao juridica”; o ato
administrativo, portanto, jamais se justifica “por
sua existéncia pura e simples. .. mas somente por
sua conformidade com a esfera de direito onde se
devem procurar as condigoes de sua determi-
nagao”.

As nocoes do processo e da execugao sao defini-
das também na base da idéia de que a ordem
estatal é estabelecida em escalas: “Sob o aspecto
da teoria da estrutura escalonada do Estado, o
processo deve ser considerado como o caminho., ..
seguido com o objeto de criar um fenémeno juri-
dico de grau inferior, fazendo-o derivar de um
fenémeno juridico de grau superior”. De modo
que o direito processual administrativo consiste
na totalidade de regras que visam a “formagéo de
atos administrativos”. A execugdo aparece essen-
cialmente como caracterizada por “sua fungao de
aplicagao”. E’ o “Gltimo ato da aplicagao juridica,
determinada por uma série de atos superiores, néo
determinadora, porém, de nenhum outro ato. Dado
o lugar que ocupa na disposi¢io escalonada dos
fenomenos de direito, o ato executério tem alcance
juridico. .. nao sendo, porém, regra de direito”.

A significacao universalista da teoria da estru-
tura escalonada do Estado se manifesta com sin<
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gular clareza nas passagens relativas a forma de
Estado: “O aspecto geral da forma de Estado
sobre a qual se erige a ordem juridico-estatal
resulta somente... do conjunto de discfplinas
juridicas relativas as camadas particulares da for-
macao da vontade estatal”. Uma administracao
em si mesmo democratica diminue o efeito de qual-
quer forma de Estado determinadora das normas
superiores a administracao; do outro lado uma
administracao autocratica reforca o efeito da forma
de Estado exprimida nas normas superiores a ad-
ministracao. Portanto, se em determinado Estado
a legislacao se realiza em forma democratica pode-

mos ai notar que “a administragao democratica tem_

a qualidade paradoxal, em suas tltimas conseqiién-
cias, de por em perigo a propria democracia, ao
passo que a administracao autocratica pode desem-
penhar, por seus efeitos, o papel de garantia da
democracia”. '

Enfim, quanto ao problema da jurisdicao admi-
nisirativa, o conhecimento da estrutura escalona-
da da organizacao estatal deve ter como conse-
qiiéncia o abandono, para a jurisdigao, da divisao
habitual em jurisdicdao ordinaria e jurisdicdo de
direito publico, e a introdugdo, nas ciéncias juri-
dicas, de outra distingédo, segundo a qual a jurisdi-
cao constitucional, representando “a protecao da
escala suprema”, ficara separada, como categoria
judicidria sui generis, de toda outra funcao juris-
dicional. '

PROBLEMAS DE ORDEM GERAL

Acabamos de ver como a teoria da estrutura
escalonada do Estado abre para tantas questoes
juridicas um horizonte inteiramente novo.  Muitos
dos problemas que até aqui eram considerados
como do dominio das disciplinas juridicas parti-
culares, tornam-se, assim, problemas de ordem
geial, indo para além das disciplinas especiais,

E’ assim que a questao das funcoes discricio-
narias se estende a teoria da legislacdao, pois o
poder discricionario é um fenémeno nao somente
de aplicacao da lei, mas também da esfera legisla-
tiva. A doutrina adotada por MERKL, do ato ad-
ministrativo irregular, é uma doutrina dos vicios
dos atos estatais no sentido mais amplo; sua teoria
da causa julgada dos atos administrativos é, ao
mesmo tempo, uma teoria da causa julgada de
qualquer ato estatal. Quanto ao direito processual,
a doutrina tradicional “adquiriu o habito... de
identificar o processo com o procedimento judicia-

rio”. Esta restricao “é insustentavel porque, neces-
sariamente, o processo se encontra em todos os
dominios da atividade do Estado”.
recomendavel fazé-lo objeto de uma “teoria geral
do direito processual”, teoria que nao existe ainda.
MERKL censura a teoria do recurso por, “em geral,
nao considerar senao as vias de direito abertas

Seria, pois,

contra atos administrativos individuais” e por des-
prezar completamente o fato de que “recursos
sao igualmente possiveis como oposi¢ao contra
regulamentos e mesmo contra leis e que, na reali-
dade, recursos desse género sao, as vezes, expre-
samente admitidos”. Os problemas da execugao
e da pena, até agora “limitados quase sempre ao
direito judiciario, aparecem como problemas espe-
cificos de uma teoria de aplicacao das leis, englo-
bando tanto a jurisdi¢ao como a administragao...”
Ve igual modo, certos problemas relativos a organi-
zagao publica e cuja solugao até o presente nao tem
sido procurada senao no plano do direito adminis-
trativo, se transformam em problemas de uma
teoria geral dos oOrgaos estatais. Enfim, é errada-
mente que a questao da forma de Estado perma-
nece reservada a teoria geral do Estado; uma
vez que “a administracao e a jurisdi¢ao continuam
e concluem a formagdao da vontade do Estado,
formagao que a legislagao apenas inicia, a teoria
do Estado nao é capaz de resolver completamente
o problema da forma de Estado e deve, parcial-
mente, deixar sua solugdo as doutrinas do direito
judiciario e administrativo”.

POLICIA — AUTARQUIAS — ESTADO

Vé-se a que ponto a teoria da estrutura escalo-
nada do Estado levou o nosso autor a refazer as
nogoes cientificas e a ampliar-lhes, ao mesmo
tempo, o alcance. Mas ha outras definigoes que
se encontram na obra de MERKL, nas quais a teo-
ria referida ndo desempenha ésse papel preponde-
rante, ou mesmo nao desem;;enha nenhum papel,
visto nao afetarem matérias relacionadas com a
estrutura escalonada da ordem juridica. Essas de-
finicGes evidenciam elas também, o método logico
e penetrante pelo qual MERKL se esforca em mos-
trar os diversos temas do direito administrativo
geral. Sem pretender esbocar aqui um quadro com-
pleto, citaremos, entretanto, trés exemplos, parti-
cularmente instrutivos a ésse respeito: as defini-
¢oes que MERKL da da policia, das autarquias e
do préprio Estado.
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A doutrina tradicional vé na policia “uma ativi-
dade administrativa que tem por objeto, anunci-
ando ou empregando a coercao rnaterial, preve-
nir ou afastar perigos ou perturbacoes que amea-
cem a ordem publica”. MERKL combate tal defi-
nicdo, constatando, de inicio, que é impossivel
manter, como traco caracteristico da policia, o cri-
tério da coercao material: “Resulta da natureza
do Estado, como ordem coercitiva,.. .- que final-
mente é sempre uma coercao que se ha de recear
como conseqiiéncia da desobediéncia”. Se, por-
tanto, ao definirmos a nocao da policia, “nos limi-
tamos a fealgar a coercao, acaba-se confundindo os
limites das funcoes de autoridade propriamente
dita com os das funcdes particulares da policia”.
Tenta-se, as vezes, qualificar a coercao policial
como férca material direta em oposi¢ao a coercao
executéria; mas por ai chega-se a uma nogao de
policia contraria ao uso habitual da palavra.
Quanto ao pretenso objetivo de manter a ordem
ptblica, a teoria “ndo foi capaz, até agora, de de-
terminar de maneira precisa e exata a nocéo de
ordem ptblica”. De resto, “tal objetivo se funda
na idéia duma boa ordem a ser mantida pela poli-
cia... o que implica a idéia absurda de uma
ordem menos boa a ser protegida por outros ramos
da atividade das autoridades”. A suposicao da
existéncia de um método especifico que possa
caracterizar a realizacdo de fins policiais e que, se-
gundo a doutrina habitual, consistisse “em primeiro
lugar em produzir efeitos preventivos e exercer
apenas subsidiariamente agdo repressiva”,é igual-
mente infundada, pois o Estado, como ordem coer-
citiva, é “dominado no seu complexo pelo fim pre-
ventivo e repressivo e isso em grau mais acentua-
do, ora para um, ora para outro”. MERKL, afinal,
conclue que os argumentos habituais n#o permi-
tem “distinguir a policia, nem, em geral, de qual-
quer outra atividade do Estado, nem, em parti-
cular, de qualquer outra atividade administrativa”,
sendo, portanto, recomendéavel “que se abandone
a nocao da policia”.

O segundo exemplo é a atitude que MERKL adota
em relacdo a teoria da administragdo auténoma.
Ele refuta a nogdo politica e sociolégica da admi-

nistracdo auténoma, que ndo pode “incluir-se na

ciéncia do direito sendo em razao e na medida de
uma realizacao juridica de fins politicos”. A de-
finicdo mais aproximada do senso gramatical da
palavra descreve a autarquia, ou seja a adminis-
tragao autonoma, como administracao pelos admi-
nistrados; mas esta definicdo é, ela também, de
natureza politica, baseando-se na ficcao politica da
representacdo, que MERKL julga inaceitavel para

a teoria do direito. Ver na administracao auténo-

ma nada “mais que toda administracao organizada
segundo o principio democratico ou em obediéncia
a certos elementos democraticos (tais como:
orgaos eleitos, auséncia de saldrio ou de provas
de capacidade) seria supérfluo, porque nao ha
nenhuma razao para dar outro 'nome a adminis-
tracdo democratica”. Uma unido, no campo da ad-
ministracao descentralizada, dos principios da de-
mocracia e da descentralizacdao, nao fornece, tam-
pouco, definicao satisfatéria, porque a nogao assim
obtida “nao cobre todos os pontos do contetido
do térmo geralmente empregado”. Por igual, é
impossivel reconhecer a esséncia da administra-
¢do autarquica em uma “distancia, funcional” que
a separe da administracao estatal, porque a idéia
de “competéncias preexistentes pertencerem aos
corpos auténomos antes e independentemente de
sua delegacao juridica” ndo é mais que o produto
de “fantasia inspirada na fé do direito natural”.
Temos que admitir, apenas, uma “distancia orga-
nizadora que separe a administracao auténoma da
administracao estatal”. Deéste modo, MERKL se
pronuncia em favor de uma definicao segundo a
qual a posicao particular das autarquias se explica
por sua “indépendéncia que consiste na persona-
lidade juridica de que sao investidas e na inexis-
téncia, para o exercicio das atribuicdes compreen-
didas na administracdo auténoma, de qualquer su-
bordinacao as ordens emanadas das autoridades
colocadas fora da autarquia”. MERKL insiste,
porém, na reserva de que “a chamada unidade
corporativa da autarquia, que nao existe jamais
‘antes do direito, é sempre criada por éste”.

O tltimo exemplo que citAmos é a definicao que
MERKL da do préprio Estado. Distingue éle trés

nocoes diferentes do Estado. Estado, no sentido
mais amplo da palavra, é “a organizacao do direito

‘a que pertencem todos os 6rgaos que exercam ati-
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vidade no sentido de realizar o direito, compre-
endidos os que estabelecem atos juridicos priva-
dos”. Estado no segundo significado é “um o6rgao
parcial juridicamente qualificado de Estado no
mais largo sentido da palavra. E’ o Estado a que
se atribuem os trés poderes” e cujo traco essen-
cial consiste em que os onus de sua organizagao
“sao cobertos por via central” (Ver também KEL-
SEN, “Allgemeine Staatslehre”, pag. 272: “A nogao
convencional do funcionério do Estado caracteri-
za-se pelo fato de que éle recebe seu salario do
Tesouro estatal, ou seja, de um fundo determina-
do, de ordem geral e central”). Estado, na ter-
ceira e mais restrita acepcao, representa uma orga-
nizacao parcial do Estado no segundo sentido “a
saber, sua organizacao parcial central, que se dis-
tingue das organizacoes parciais descentralizadas,
isto é, das autarquias”.

DIREITO E ESTADO

Em seu livro, MERKL da também uma descri¢cao
das formas tipicas em que, no curso da histdria,
o Direito e o Estado se teem manifestado. A ana-
lise das nocoes cientificas, acrescenta, dessa for-
ma, uma analise do desenvolvimento histérico das
instituicoes que correspondem a essas nocoes. No-
temos, por exemplo, o esboco que faz das organiza-
¢oes estatais opostas umas as outras, como: Esta-
do judiciario — Estado administrativo, ou Estado
de policia — Estado de legalidade; a sua explica-
cao dos diferentes graus de intervencao do direito
na sociedade e que correspondem a sistemas poli-
ticos determinados; o quadro histérico que traca
as diversas formas destinadas a realizar o . prin-
cipio monocratico ou de érgdos compostos; a foca-
lizacdo das relacoes entre a administracdo autd-
noma e a forma de Estado; e a analise dos tipos
histéricos de organizacdo da jurisdicdo adminis-
trativa. :

REGRAS DE TECNICA LEGISLATIVA

Das teses tedricas que formula e sustenta,
MERKL deduz uma série de regras de técnica legis-
lativa.

Observa, por exemplo, que o enraigamento
legal da independéncia dos tribunais é absoluta-
mente supérfluo do ponto de vista da técnica juri-

dica, uma vez que essa independéncia se impoe
como juridicamente existente no caso de siléncio
do legislador. Ao revés, a subordinacao adminis-
trativa, para ser estabelecida, deve ser expressa-
mente declarada pelo direito positivo, e isso me-
diante a adocdo da ordem administrativa como
categoria especial da regra de direito.

“Sob o aspecto do direito, o homem pode fazer
tudo quantd nao lhe é formalmente interdito; o
é6rgao, finalmente o Estado, nao pode fazer sendo
aquilo que o direito lhe permite expressamente,
aquilo que éle” declara de sua competéncia”.

O principio da legalidade da administragao s6
tem validade sob condicao e na medida de sua
codificacao. O poder dos diversos orgaos, de jul-
gar da legalidade dos atos a aplicar por éles proé-
prios, ndo exige nenhuma disposicao expressa que
o preveja; é, antes, a exclusdo désse poder, por-
tanto a obediéncia ao ato irregular, que os textos
devem consagrar, afim de que ela possa ser con-
siderada juridicamente estabelecida.

E’ a flexibilidade e ndo a rigidez do direito que,
para estar em vigor, precisa ter sido prevista nas
leis. A regra lex posterior derogat legi priori nao
deriva da natureza do direito; para ser valida,
deve ser estipulada pelo direito positivo.

Enfim, a doutrina tradicional admite a faculdade
de anular de oficio um ato administrativo, na au-
séncia de qualquer texto que o permita; MERKL,
ao contrario, € de opinido que, tanto como qual-
quer outra via de direito, tal anulacdo nao pode ter
lugar sendao quando formalmente autorizada na
lei.

MERKL nao segue caminhos puramente espe-
culativos. Seu apégo ao raciocinio teérico nunca
o faz perder de vista a vida pratica do direito.
Para éle, a teoria geral do direito administrativo
representa ‘nao uma totalidade de ideais nao po-
sitivos do direito. .. mas sim um sistema de abs-
tracoes tiradas da' propria realidade do direito
administrativo positivo”. E’ assim que; sem em-
bargo do acentuado carater tedérico de sua obra,
jamais o vemos perder-se em deducoes desprovi-
das de senso e de valor praticos— deducoes que
— .infelizmente — com tanta freqiiéncia se en-
contram na abundante literatura da teoria juridica.



