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CONCEITO DU DIREITO

ADMINISTRATIVO

JoaodeOliveiraFilho

1. Controvérsia em téorno do conceito de Direito Administrative

A controvérsia entre os juristas sdbre o conceito do Direito Administrativo
se manifesta nas defini¢bes, dadas por cada um, désse ramo do direito positivo
dos Estados modernos,

Admitido como parte do Direito Piblico, ensinado nas Escolas de Direito,
ainda ndo adquiriu em nosso pais a categoria especial de direito, como o civil,
o comercial, o penal, o processual, o cleitoral, o aeronautico, o do trabalho ('},
o agrério (*). Nem foi inclnido no rol da legislagio sébre normas gerais, como
as do direito financeiro, do seguro e previdéncia, de defesa e protegao da saude,
do regime penitenciario (*).

A primeira vista, considerado como o ramo do Direito que rege a
Administragip Pdblica, tem-se entendido que seria necessario definir o que
seja Administragio Pablica ¢ analisar as relages entre a Administracdo e o
Direito (*).

Na realidade, porém, o que sc esta veriticando é que uma entidade estd
cada vez mais se acentuando com o nome de Administracio Pablica, com
direitos e obrigagbes concernentes as pessoas, a0s bens e as suas relagtes. Nio
é o Estado, mas participa de svas prerrogativas de soberania, para o conceito
desta dar ao direito respectivo a tonica que o diferencia dos outros ramos do
direito positivo.

(1) " Constituigao de 1946, art. 5., XV, letra c.
(2) Emends Constitucional n. 10, de 1964

(3) ConstituicAo de 1946, art.5.", XV, letra b
14) JEAN RIVERQ, Droit Administratif, pig. 7.
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2. Defini¢des de Direito Adminis-
trativo

Passando em revista os autores de
Direito Administrativo, podemos co-
lhér em suas obras os diversos concei-
tos que vieram dando désse ramo do
Direito.

Sem a menor preocupagdo de clas-
sificagio sob o ponto de vista em que
os juristas se colocam para darem os
respectivos conceitos désse ramo do
Direito cada dia mais em evolugio,
vamos transcrever as definigdes dadas
em suas obras, cujas denomina¢bes
também deixamos de dar, por conhe-
cidas.

Notaremos nelas mais a preocupa-
¢do de serem arrolados os aspectos da
vida governamental e social em que
ésse direito se torna especifico, do que
a visio da entidade Administragio
Publica como capaz de direitos e obri-
gagoes na ordem publica, qual a acen-
tuada por Jellinek — “O Direito Admi-
nistrativo compreende a doutrina do
direito objetivo que rege a Adminis-
tragio, as relagbes juridicas da Admi-
nistragio, e os reciprocos direitos e de-
veres entre o Estado, que administra,
e os administrados.”

3. As definigbes dadas pelos juristas
do Direito Administrativo

Passamos a transcrevé-las, sem tér-
mos a pretensio de ver esgotado o seu
elenco.

E o direito politico especial da fun-
¢do administrativa do Estado (Posada
Herrera).

E o sistema de principios juridi-
cos que regulam a atividade do Es-
tado, para a realizagio dos seus fins

{Orlando).

Ramao do Direito Piblico que regula
a atividade do Estado e dos organis-

mos piblicos, para cumprimento dos
tins administrativos (Garcia Oviedo)

Ramo do Direito Publico que re-
gula a organizacio, quer juridica, quer
técnica, das administragbes publicas,
inclusive o exercicio de suas prerroga-
tivas (Hauriou).

Conjunto de normas positivas e de
principios de direito publico concer-
nentes i instituigdo e funcionamento
dos servigos piblicos e ao conseqiiente
contrdle jurisdicional (Bielsa).

Conjunto de regras que presidem a
organizagio e funcionamento dos ser-
vigos publicos (Laferriére).

Conjunto de regras que governam a
atividade dos agentes piblicos, salvo
os legisladores e os juizes; fixam a ex-
tensdo e os limites dos seus podéres,
seja nas suas relagbes reciprocas, seja
nas que mantém com os administra-
dos (Waline).

O Direito Administrativo tem por
objeto formular as regras especiais que
convém para o bom funcionamento
dos servigos publicos (Gaston Jéze).

O complexo das normas juridicas
(jue regulam a atividade da administra-
¢30 piblica e exclusivamente tal ati-
vidade, constitvi o direito administra-
tivo (Eurico Presutti).

Definimos o Direito Administrativo
como aquela parte do Direito piblico
que determina a organizagio e com-
portamento da Administragio direta
ou indireta do Estado, disciplinando
suas relagGes juridicas com ¢ adminis-
trado (Fernando Garrido Falla).

Direito  Administrativo, no sentido
literal do térmo, quer dizer direito re-
lativo & administracao; designa o di-
reito que lhe é aplicivel (Otto Mayer).

Direito Administrativo ¢ um com-
plexo de normas juridicas reguladoras
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das relagdes entre a administragio pu-
blica e os outros sujeitos de direito
(Zanobini).

Podemos definir o Direito Adminis-
trativo como o conjunto de principios
juridicos que regulam a atividade do
Fstado e a de tédas aquelas entidades
que e enquanto se propdem i realiza-
¢do dos fins de interésse publico (An-
tonio Royo-Villanova).

E o Direito Administrativo a parte
do ordenamento juridico que tem por
objeto a organizagdo, os meios e as
formas da atividade da administragio
publica e as conseqiientes relagdes ju-
ridicas entre a mesma e os outros su-
jeitos de direito (Arturo Lentini).

O Direito Administrativo analisa o
mecanismo da méquina governamen-
tal. Como o aparelho é construido, ¢ o
direito constitucional que nos ensina;
como trabalha, como funciona cada
uma de suas pegas, ¢ a matéria do di-
reito administrativo (Berthélemy).

O Direito Administrativo ¢ essen-
cialmente a parte do Direito que se
ocupa diretamente do interésse geral,
do interésse do puiblico (Paul Duez et
Guy Debeyre).

Direito Administrativo ¢ a ciéncia
juridica que estuda os principios que
inspiram e as normas que regulam a
organizacio, as fungbes e a jurisdigio
administrativas, compreendidas na l-
tima as garantias contencioso-adminis-
trativas (8abino Alvarez-Gendin).

Direito Administrativo ¢ o dircito
que, na execugio da Constituigio, dis-
ciplina a atividade administrativa no
seu modo de ser e de operar, nos po-
déres juridicos dos quais ¢ expressio,
nos sujeitos que déles sio investidos,
nas manifestagdes através das quais se
desenvolvem, nas relagbes que delas
derivam e nas situagies as quais ddo
lugar (Alfonso Tesauro).

Direito Administrative é o ramo do
direito publico interno que compreen-
de a organizagdo e a atividade do que
se chama correntemente a Administra-
¢do, quer dizer o conjunto das autori-
dades, agentes ¢ organismos encarre-
gados, sob a impulsao dos podéres po-
liticos, de assegurar as multiplas in-
tervengdes do Estado moderno (André
de Laubadére).

Direito Administrativo pode ser de-
finido como o ordenamento juridico
de administragao publica (Vitta).

Direito Administrativo se refere a
organizagio, aos meios e s formas de
atividade da administragao puablica
(atividade dirigida ao conseguimento
dos fins concretos do Estado, quais es-
tejam admitidos pelas leis), bem como
as relagdes com os outros sujeitos de
Direito descendentes do exercicio des-
sa atividade (Mortati}.

I o condicionamento juridico da
gestio administrativa do Estado, con-
siderada em si mesma, nas relacdes ju-
ridicas que produz, e nos recursos
criados para contrastar sua legalidade
(Velasco).

Parte do Direito Piblico que regula
a estrutura e o funcionamento da
administragio e o exercicio da fungio
administrativa (Sayaguez Laso).

¥ o conjunto de normas que disci-
plinam as relagdes entre os cidadaos e
o Estado enquanto éste age como
autoridade, nos casos concretos, para
a realizagio dos seus escopos de or-
dem, civilizacio e bem-estar social
(Cammeo).

E a parte da normagio juridica
que atende a administragio piblica
{Giannini).

Direito Administrativo é o complexo
de normas juridicas que regula a ati-
vidade concreta do Estado (adminis-
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tragdo) para o conseguimento dos fins
nacionais (Rispoli).

Direito Administrativo compreende
as normas juridicas que se referem a
organizagdo do Poder Executivo ou re-
gulam a atividade que o poder ptblico
desenvolve com carater de atividade
concreta, dirigida ao conseguimento
dos fins do Estado (Ugo Forti).

Complexo de normas tendo por
objeto a disciplina da fung¢io adminis-
trativa do Estado, e as suas relagdes
que A realizagio de ditas fungdes se
prendem (Alessi).

Conjunto auténomo de normas que
regulam a organizagio da administra-
¢do piblica, bem como a agio pela
mesma desenvolvida com eficicia pré-
pria dos atos administrativos (Sandulli).

O Direito Administrativo estuda o
conjunto de normas ou regras juridicas
relativas 4 atividade encaminhada i
realizagio dos fins de interésse geral

(Gascon y Marin).

O Direito Administrativo prépria-
mente dito é a ciéncia da agio e da
competéncia do Poder Executivo, das
administragbes gerais e locais, e dos
Conselhos Administrativos, em suas re-
lages com os interésses ou direitos dos
administrados, ou com o interésse geral
do Estado (Visconde de Uruguai).

Direito Administrativo ¢ o ramo do
direito publico que regula a estrutura
¢ o funcionamento da administracio
publica, bem como dos organismos
criados para executar os servigos pa-
blicos; regula também as relagdes en-
tre a administracio e terceiros, quan-
do vinculadas as finalidades préprias
dos servigos pablicos (Themistocles B.
Cavalcanti},

O Direito Administrativo é o con-
junto das regras juridicas que se refe-
rem o organizagio dos agentes do

poder administrativo e suas relagbes
com os individuos, bem como &s re-
lagbes daqueles entre si (Yorodsu Oda).

O Direitoc Administrativo é o con-
junto dos principios que regulam a
atividade juridica do Estado, exceto a
judicidria, e a instituigio dos meios e
orgios de sua agdo em geral (Mario
Masagio).

Direito Administrativo é o ramo do
Direito Pablico Interno que regula a
atividade juridica nio contenciosa do
Estado e a constituigdo dos 6rgaos e
meios de sua agio (José Cretella
Janior).

O Direito Administrativo juridica-
mente ordena a atividade do Estado,
quanto 4 organizagio, ou seja, quanto
aos modos ou meios da sua agio, e
quanto 4 sua prépria agio, ou seja, le-
gislativa e executiva, através de atos
juridicos normativos ou concretos, na
consecugao do seu fim de criagio de
utilidade piblica, em que participa de
maneira direta e imediata (Osvaldo
Aranha Bandeira de Melo).

E o complexo das normas juridicas
que regulam o ordenamento da admi-
nistragio publica, a acio adminis-
trativa e as relagbes com as pes-
soas fisicas e juridicas viventes no
Estado (Salandra).

O Direito Administrativo compreen-
de e estuda o conjunto daquelas nor-
mas positivas emanadas dos podéres
Legis{,ativo e Executivo, que infundem
no organismo da administragiio ativa e
nas suas varias fungbes a forga de di-
reito vigente (Stein).

Direito Administrativo é o conjunto
de principios e regras juridicas que
normam a organizagio e as relagbes
do Estado nas diversas manifestagées
de sua atividade (Onofre Mendes
tinior).
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Direito Administrativo ¢ um com-
plexo de normas e de principios de
direito publico interno que regulam as
relagbes entre os entes publicos e os
particulares ou entao aquéles entre si,
para a satisfagio concreta, direta e
imediata das necessidades coletivas,
debaixo da ordem juridica estatal
(Villegas Basavilhaso).

O Direito Administrativo se limita a
normar o exercicio das atribui¢oes do
Estado, quando dito exercicio reveste
a forma da fungdo administrativa

(Gabino Fraga).

O Direito Administrativo é o siste-
ma das normas juridicas que disci-
plinam as relagdes pelas quais o Esta-
do, ou a pessoa que com éle coopere,
exerca a iniciativa de prosseguir inte-
résses coletivos utilizando o privilégio
da execugio prévia (Marcelo Caetano).

Direito Administrativo é o complexo
de normas juridicas que regulam a or-
ganizagio ¢ a atividade da Adminis-
tracio Puablica em sentido formal
(Donati).

Incumbe ao Direito Administrativo
regular as relagbes juridicas que se
criam entre a Administra¢io do Estado
(ou outra Corporagdo de Direito Pu-
blico incumbida de levar a cabo fun-
coes de cariter administrativo) e seus
suditos (pessoas individuais e coleti-
vas) (Fritz Fleiner).

4. A razido dessa diversidade de con-
ceitos mais ou menos idénticos

A razio plausivel dessa diversidade
de conceitos, cada autor entendendo
de dar o seu, deriva do fato de vir
aparecendo o Direito Administrativo
por efeito de necessidade social, &
medida da evolugao da concepgio do

Estado-social, do Estado-liberal ou do
Estado-benemeréncia, ou do Estado-
protecdo, em substituicio do Estado-
patrimonial ou do Estado-policia, con-
forme era entendido até o inicio do
século XIX.

5. Oqueerao Estado Patrimonial

Entre os Romanos o “Poder Piblico”
era um direito pertencente a algum ti-
tular. Seu titular era o Povo Romano.
Pela lex regia o povo transmitia ésse
direito ao Principe. Era constituido do
imperium e da potestas. “Quod principi
placuit legis habet vigorem uti pote
cum lege regia, quae de imperio ejus
lata est, populos ei et in eum omne
suam imperium et potestam comperat”
(Ulpiano, Dig. I, 4, L.1, PR.).

Com o evoluir dos tempos, o Impe-
rador passou a ter o direito pessoal do
imperium e da potestas. Nio lhe vinha
mais por delegagdo ou por transmissio,
mas como propriedade inerente ao
titulo,

O Imperador era titular, por pro-
priedade, do direito de poder — impe-
rium e potestas —, ou seja, impor aos
outros sua vontade pelo fato de ser sua
vontade. A obediéncia do povo era
atributo do poder publico,

Mais tarde houve o desdobramento
dos dois atributos do Poder Publico,
quando se formou o feudalismo.

No regime feudal, o senhor feudal
nio tinha o imperium. Tinha a potes-
tas. Havia um contrato entre o senhor
feudal e o vassalo. Era o senhor feudal
um contratante que pedia ao vassalo
a execucao de obrigagles que assumia
em contraprestagio daquelas que o
senhor feudal se obrigava a lhe pres-
tar. Esse aspecto de obrigagdo mutua,
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de agdo voluntiria e de contrato im-
plicito, veio se modificando, de tal
sorte que nos Estados modernos ainda
aparece na configuragio dos impostos,
que o contribuinte paga para o Estado
lhe dar diversos servigos publicos.

A nogio do imperium, entretanto,
permanece e veio a ficar de proprieda-
de do Rei. Da mesma forma que a pro-
priedade das coisas se tornou um di-
reito absoluto do individuo, assim pelo
imperjium se tornou o Rei proprietario
do direito absoluto sdbre seu reino. Fi-
cou transmissivel por heranca.

Estado era o mesmo que direito
patrimonial do Rei.

Loyseau, Traité des Offices, no Sé-
culo XVII, dizia que o Rei era “perfei-
to senhor, tendo em perfeigio a pro-
priedade de todo poder ptblico”,

6. Relagbes entre os Chefes dos Esta-
dos patrimoniais e os seus siditos

Nao se fazia diferenga alguma entre
as faculdades privadas e as plblicas,
de cardter juridico, que as pessoas ti-
vessem. Umas e outras faculdades di-
manavam de um Direito de igual na-
tureza. Neste sistema juridice tnico,
uniforme, a ordem que a autoridade
piblica dava ao stdito em virtude de
sua soberania e as ac¢des do sadito
contra o poder publico, fundadas no
direito adquirido (jus quaesitum), eram
pretensdes equivalentes. Se alguém dis-
cutia a pretensio, tinha de provar o ti-
tulo aquisitivo. O poder publico con-
sistia em um conjunto de direitos de
soberania postos nas maos do Principe,
o qual, sem embargo, ndo podia exer-
cita-los sendo para o bem comum (fura
regalia). O centro de gravidade déste
desenvolvimento veio a se fixar no

territorio. Era sdbre o territério que
se exercia a jurisdicio, O Poder publi-
co tinha por fundamento a salvaguar-
da do Direito, a protegdo juridica. Po-
de-se considerar toda esta época como
o periodo dos direitos de soberania
dos principes territoriais (Estado pa-
trimonial) (5).

Os direitos do Principe sdo denomi-
nados de supremacia territorial (%).

Esse conceito de dominiabilidade se
veritica perfeitamente quanto aos bens.
Na concepgio feudal, as coisas publi-
cas eram de propriedade dos reis ou
dos senhores, segundo as regras da
propriedade feudal, quer dizer, da
propriedade privada. O uso dessas coi-
54s repousava enl permissao do pro-
prietario (7).

Contra a extensdo dessas prerrogati-
vas foram aparecendo os direitos na-
turais do homem. Contrabalangariam
o aumento dos direitos patrimoniais
do principe ou dos reis.

A concepgao patrimonial do Estado
— escreve Kelsen — que vé no monar-
ca o proprietario de todo o territério
estatal e dos homens gue néle habi-
tam, é um aspeto da teoria teocritico-
patriarcalista, influenciada pela idéia
da propriedade privada. A imagem e
semelhanga de Deus, proprietario do
mundo, e do pai, que possni em pro-
priedade todos os bens da familia, o
rei € proprietirio de tudo aquilo a que
se refere o poder real, isto é, a ordem
estatal (8}

(5} FRITZ FLEINER — Derecho Administra-

tivo, trad. esp., pag. 25
(6) OTTO MAYER — Derecho Administrativo
Aleman, trad. esp., volume I, pag. 3¢.
(7} MAURICE HAURIQU — Préels de Droit
Administratif, pag. 24.

{8) HANS KELSEN, Teoria General dei Es-
tade, trad. esp, pag. 422.
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7. O que veio a ser denominado Es-
tado-protecao ou Estado-provi-
déncia ou Estado-social

No momento histdrico em que os
direitos naturais do homem passaram
a exigir que o Principe ou o Rei
cuidasse do bem comum, comegou a
se diluir a sua fungio capital de defesa
do territério contra a conquista de ou-
tros povos e de manutengio da ordem
entre os habitantes désse territorio.

Era o Estado-policia on o Estado-li-
beral. A coergiio era a minima. () grau
de liberdade, o maximo.

No Estado-providéncia, no Estado-
socialista, no Estado-protecdo, o grau
de coergio pode chegar ao maximo,
para a liberdade abaixar ao minimo.

8. O “Estado-policia” e o “Estado-
providéncia”

A atividade do Estado foi se tornan-
do cada vez mais envolvente das ati-
vidades dos individuos. O Estado cha-
mado “Policia”, para a manutencgio da
ordem publica entre os cidaddos, pas-
sou a ser Estado de “justiga social”,
para conciliar a liberdade de iniciativa
dos individuos com a repressdo de to-
dos os seus abusos.

Sob o ponto de vista de “escolas”, o
Estado seria individualista ou socialis-
ta. Pela primeira, o Estado deve limi-
tar-se a garantir as relagdes juridicas,
deixando a maxima liberdade para os
individuos; o Estado intervém para ga-
rantir o direito subjetivo violado (jus-
tica), ou a sua existéncia em frente dos
outros cidaddos ou do Estado (for¢a
ptblica e férga armada). Pela segunda,
o Estado deve intervir nas relagées fi-

sicas, econdmicas, intelectuais, morais,
educacionais, familiares etc., contri-
buindo para o bem-estar social.

Todos ésses aspectos passaram a ser
de interésse do Estado. Assim, como a
administragio particular consiste em
cuidar a pessoa dos seus préprios in-
terésses, assim a administragio publica
passou a cuidar désses interésses que
lhe ficaram préprios, pela invasio do
Estado no campo da iniciativa privada.

9. Desnecessidade de um Direito
Administrativo para regular a
Administrago Piblica

Se é exato que a administragio € a
atividade do govérno cumprindo os
deveres do Estado, seguia-se a idéia
de que, por definigao, a administragdo
poderia perfeitamente se passar sem
disposigbes juridicas especiais. Podia-
se, perfeitamente, imaginar o Fstado
se submetendo, no exercicio dessa ati-
vidade, ao Direito geral em vigor para
as outras pessoas juridicas, sentindo-se
satisfeito com ésse direito. (%)

E, com efeito, o que acontece com
relagio a grupoes importantes e com-
plexos de trabalhos administrativos,
tais como a administragio dos bens
dominiais, das florestas, das minas, das
fabricas ou a exploragio de outras em-
présas industriais ou comerciais. Po-
dia-se perfeitamente representar, co-
mo a histdria ensina e como tal aconte-
ce de ordindrio, que essa administra-
¢do, qual a dos correios, do ensino e
de outros servicos de interésse da
prosperidade publica, se submetesse
as regras comuns do Direito geral. Se-
ria excecdlo 0 caso em que a atividade
administrativa do Estado tivesse de

9y PAUL LABAND, Le Droil Public de L'Em-

pire Allemand, 1501, tomo II, pag. 5235.
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obedecer a disposigdes juridicas espe-
ciais. Mas o contrario ficou evidencia-
do. Para cumprir suas fungdes admi-
nistrativas, o Estado veio a ter neces-
sidade de regras juridicas especials,
que, se nio fossem necessarias, pelo
menos seriam fteis. (%)

Essas regras juridicas particulares se
dividem em duas categorias, de carac-
teres diferentes. O Estado faz uso, por
vézes, a fim de realizar suas obriga-
¢bes, de seu direito soberano sdbre o
pais e s6bre os seus habitantes. Exige
certas prestagdes, ordena certos atos e
limita, por meio de interdigdes, a li-
berdade de ag¢do dos individuos.

Por vézes, porém, ao contrario, re-
nuncia a fazer valer seu imperium e se
coloca no mesmo nivel que outras pes-
soas juridicas. O imperium nic é, no
Estado moderno civilizado, um poder
arbitririo. E regular, segundo regras
juridicas. £ a caracteristica do “Estado
de direito”. O Estado nao podera exi-
gir de seus suditos um ato positivo ou
negativo, impor-lhe ou lhes interdizer
o que quer que seja, sendo em virtude
de um principio juridico. Podem pro-
vir essas regras do Direito costumeiro,
mas, ordinariamente, no Estade mo-
derno, sdo incluidas em leis. Essas leis
tém por fim uma restrigio do poder do
Estado (11).

Mas o Estado cria méximas juridi-
cas mais vantajosas para si proprio,
méximas juridicas especiais, que mo-
dificam o Direito Privado, o Direito
Penal ou o processo. As préprias leis
comuns trazem modificagdes em bene-
ficio do Estado (19,

Essas disposi¢bes vieram a consti-
tuir a caracteristica do Direito Admi-
nistrativo.

O Direito transmitido pela Idade-
Média foi dando lugar a um Direito
modificado e desenvolvido sbbre todos
os seus pontos por ordenangas admi-
nistrativas dos conselhos das cidades,
por instituigbes e ordenangas admi-
nistrativas que os soberanos dirigiam
a seus baillis, a seus contadores, a seus
juizes dulicos, a seus presidentes de
cAmaras, em uma palavra, a seus fun-
ciondrios (12).

10. A figura do “fisco” para ressal-
var a situagdo do soberano

Submetide o Principe acs Tribunais
na mesma situa¢do em que estavam os
suditos, foi procurando aquéle criar
privilégios, como o de non apellando,
o de non evocando, ou entio usando
da violéncia, e, afinal, isentando-se
dos julgamentos, e criando a figura do
“fisco”. O patrimdnio publico ndo per-
tencia nem ao Principe, nem ao Estado
soberano, mas a uma pessoa juri-
dica distinta de ambos. O Fisco po-
deria, como um particular qualquer,
submeter-se &s normas juridicas e
aos Tribunais, regendo-se pelo Di-
reito Civil (**).

Em virtude dessa mesma teoria, os
Tribunais civis obtiveram a faculdade
de condenar o Fisco ao pagamento de
uma soma como indenizagio em favor
do stdito cujo direito particular adqui-
rido tivesse sido lesado por uma dis-
posigao da autoridade. A indenizagio
por lesdo de direitos adquiridos assu-
miu, assim, o cariter de uma institui-
¢io de protegio juridica na esfera do

{10) LABAND, op. cit., pag. 525,

(11) LABAND, op. cit. e od. lo¢., pAE. 526.
(12) LABAND, op. cit. e od. loc., DAE. 526.
(13) LABAND, op. cit. ¢ od. loc., pag. 529.
(14) FLEINER, op. cit., pags. 28/9.
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Direito publico, que nio tinha seu
fundamento em distinguir se o Estado
tinha agido legal ou ilegalmente.
Basta recordar o ponto de partida de
tbda a teoria: a expropriagio for-
cada ().

11. A formacgdo do Direito Adminis-
trafivo

Assim comecou a formagio do Di-
reito  Administrativo, como se nio
fosse Direito publico. Aplicava as
tormulas do Direito comum. Ainda
hoje tem que lutar para seu reconhe-
cimento frente 2o predominio do Di-
reito privado, que encontra seu apoio
em completa codificagio. O Direito
civil passou a ser aplicado pela Admi-
nistragdo publica, pois para nurmerosas
relagbes dessa Administragio piiblica
faltavam normas juridicas apliciveis a
cada suposto caso (1%).

12. A prevaléncia do Direito piblico
para reger a administragio do
Estado

A evolugao foi dando ao Direito pu-
blico a supremacia nos grandes setores
da atividade piblica do Govémo, eli-
minando dela o Direito civil, Esta
exclusio do Direito civil tem sua jus-
tificagio na circupstincia de que éste
Direito parte da igualdade juridica
dos individuos e esti concebido para
equilibrar os interésses igualmente le-
gitimos dos particulares. Porém, a
medida que foi aumentando o circulo
dos interésses do Estado, a Adminis-
tragdo publica se viu na impossibili-
dade de tratar seus assuntos, frente
acs cidadios, com os meios do Direito
privado. 86 com o auxilio do poder de
soberania e autoridade, o Estado seria
capaz de realizar seus ultimos e mais

altos fins. Desde 0 momento em que
a Administragio publica se colocou
em frente dos cidadios de um modo
soberano e autoritirio, tornou-se ina-
plicavel o Direito civil, que coloca as
partes em um mesmo nivel (17).

13. As modificagdes do Direito pri-
vado

Ao aplicar os institutos do Direito
privado nas suas relagbes de Direito
publico, o Estado sentiu-se na neces-
sidade de usar do seu poder eminente,
da mesma forma que os individuos
usavam da autonomia da sua vontade.
Se a autonomia da vontade do indi-
viduo ficava restringida pela regra da
clausula potestativa, isto ¢, da clau-
sula unilateral em beneficioc de uma
das partes, achou o Estado, porém, que
essa limitagio nio se coadunava com
o conceito de soberania, ou de poder
eminente, de que era detentor.

Pode-se, pois, dizer que no Direito
privado, em geral, predomina a auto-
nomia da vontade, ao passo que no
Direito Administrativo, apesar de apli-
car 0s mesmos institutos de Direito,
predomina a soberania do Estado.

14. O aparecimente da cliusula exor-
bitante

Essa exigéncia do Estado nas suas
relagbes com os individuos passou a
se denominar “cldusula exorbitante”,
ou seja, exorbitante do Direito comum.

15. Conceito de cliusula exorbitante

Clausnla exorbitante ou extraordini-
ria é a estipulagio derrogatéria do

(13) FLEINER, op. cit., pags. 29/30.

(16) FLEINER, op. cit,, pag. 36.
(17) PLEINER, op. cit., pag. 35.
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Direito comum. Quando o Estado era
patrimonial, propriedade do Rei ou do
I’rfncipe, e a sua vontade era o que
se tinha por direito a ser obedecido, a
agio administrativa se exercia sem
aparéncia de qualquer excegao do di-
reito comum. Depois que o Poder Pg-
blico deixou de ser propriedade do
sen detentor, transmissivel por qual-
quer meio de direito, para ser proprie-
dade da soberania nacional, passando
o Estado com dominio eminente a ser
Estado de Direito, pessoa juridica sub-
metida is mesmas regras de direito
comum apliciveis aos cidadios, veio
se insinuando a pratica de que, em
certas circunstincias, era permitido a0
Estado exorbitar do direito comum,
reconhecendo-se-lhe legitimidade para
ésse beneficio.

No fundo, porém, a clusula exorbi-
tante nada mais era (ue reminiscén-
cia da primitiva liberdade do Poder
Pablico de administrar os seus bens,
0§ seus interdsses, as suas obrigag:(')es e
as suas relagdes com os cidaddos ou
com as demais pessoas ou entidades
atuantes na vida soeial do pafs.

Apareceria, agora, como derrogatd-
ria do direito comum, como direito ex-
traordinario do Poder Piblico, como
caracteristico diferencial dos contratos
administrativos com relagio aos con-
tratos de direito privado.

Dir-se-ia ser matéria de direito pu-
blico, ou questio de direito piiblico,
de poder tal cliusula ser imposta e
ndo admitida por acordo entre as
partes. Teria o cardter de prerrogativa
do Poder Publico, por ser inabitual ou
ilicita nos negdcios entre pessoas de
direito comum, ou seja, por trazer a
marca do direito piblico,

16. Exemplos de clausulas exorbi-
tantes

Imposigio de medidas unilaterais,
rescisio unilateral de acérdos, penali-
dades impostas por simples fiscais,
penalidades impostas por superiores
hierdrquicos, exoneragdes, demissdes,
multas, extingio de cargos, interven-
¢A0 nos servigos, contrdle, supervisio,
contratos obrigatérios, €Omo por exernmn-
plo os seguros de mercadorias, de tra-
balho, o direito de requisicio, de de-
sapropriagio ete.

17. A clausula exorbitante como ca-
racteristico da administragio pu-
blica e do Direito Administrativo

O que se denomina clausula exor-
bitante ou derrogatéria do direito
comum tem sido considerado como
elemento central dos contratos admi-
nistrativos. Na realidade, porém, & o
cardter diferencial da Administragao
Publica com relagio 3 Administragio
Privada, como é a diferenga especifica
entre o Direitoc Comum e o Direita
Administrativo.

O Direito Administrativo agora nio
passa de ser o Direito Comercial, Cri-
minal, Processual — com as disposi-
¢oes legislativas ou jurisprudenciais
baseadas nas chamadas clausulas exor-
hitantes.

A Administracio Phablica reivindica,
e lhe ¢ reconhecido, o privilégio de
concluir contratos ou praticar atos ju-
ridicos exorbitantes do Direito Co-
mum, regidos pelo Direito Pdblica.

18. O Estado como técnica do bem
social e o Direito Administrativo
como regulador dessa téenica

O Estado evoluiu do Estado-policia
para o Estado-protegao social por meio



de uma técnica semelhante 4 usada
pelos individuos nas suas relages pri-
vadas. Da mesma forma como os in-
dividuos exerciam e exercem a admi-
nistragdo privada dos seus bens e ne-
gocios, o Estado passou a exercer a
administragdo publica de tudo quanto
vai chamando para o dmbito da sua
acio social. Em nosso tempo chegou
a ser nma maquina formidavel que
funciona prodigiosamente, de uma ma-
ravilhosa eficiéncia pela quantidade
de precisio dos seus meios, plantada
no meio da sociedade, bastando tocar
um botdo para que suas enormes ala-
vancas operem fulminantemente sdbre
qualquer parte do corpo social (José
Ortega y Gasset, La Rebelién de las
Masas, décima edicién, pag. 128).

O direito que regula o funciona-
mento e os efeitos dessa maquina, que
¢ 2 Administragao Pablica, é o Direito
Administrativo.

Para coibir os excessos dessa ma-
quina, hd o Poder Legislativo, que es-
tabelece em leis os principios para o
seu trabalho, e hi o Poder Judiciario,
para exercer o contrfle jurisdicional
quanto a tais excessos, desvios e au-
séncias.

19. Conceito atual de Direito Admi-
nistrativo

O conceito atual de Direito Admi-
nistrativo é o de Direito comum apli-
cado pelo Estado nas suas relagbes de
Poder Publico com os seus cidadios
e pessoas juridicas que aquéle ou Estes
formem, com a predominincia das
cliusulas exorbitantes do Direito co-
mum e que se tornam legitimas quan-
do o Estado age como poder, ou
como potestas.
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20. O conceito que vira a ter o
Direito Administrativo

Dircito Administrativo serd o que
regula os direitos e obrigagdes de or-
dem da Administragio Publica concer-
nentes as pessoas, ROS bens e i&s suas
relacdes,

21, Administra¢io Pdblica

O importante sera considerar tudo
(uanto é e passara a ser objeto da Ad-
ministragdo Publica.

22. A intervencdo do Estado nas di-
versas ordens da vida social

A intervengio do Estado na ordem
econdmica, para organizé-la conforme
os principios da justiga social, conci-
liando a liberdade de iniciativa com a
valorizagdo do trabalho humano, colo-
cando o uso da propriedade sob con-
dicio do bem-estar social, reprimindo
tdda e qualquer forma de abuso do
poder econdmico, organizando o re-
gime das emprésas concessiondrias do
servico publico, regulando o trabalho,
considerado como obrigagio social e
como direito a existéncia digna, pondo
a familia sob a prote¢ao especial do
Estado, colocando a educagido como
direito de todos e como obrigagio dos
podéres publicos ¢ de emprésas de
carater privado, colocando as Forgas
Armadas como institnicdes permanen-
tes para defenderem a Pitria e garan-
tirem os Podéres Constitucionais, a lei
e a ordem, e as prescrigbes relativas
aos funciondrios publicos, tudo vem
dar ao Estado funcio administrativa
que ndo tinha mesmo até as duas pri-
meiras décadas do século XX.

Até essa época o Estado tinha fun-
¢do unicamente politica. Limitava-se
A organizag¢do do Fstado na ordem in-
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terna e & sua subsisténcia na ordem
externa. Na ordem interna fazia as
leis, dava a justica entre os seus si-
ditos e mantinha a ordem pela puni-
¢do dos crimes. Na ordem externa, de-
fendia sua situagio de pais indepen-
dente e soberano.

Com a evolugio acentuada depois
da Primeira Grande Guerra Mundial,
com o mundo dos Ditadores, quer os
socialistas, quer os comunistas, o Es-
tado comegou a entender que o uso
do seu poder nio se deveria limitar 4
iniciativa dos seus cidaddos, mas que
poderia e deveria intervir diretamente
na vida econdmica e social dos seus
saditos, até chegar ao atual periodo
das planificagdes.

J4 nao se trata mais de simplesmen-
te organizar, mas de planejar, Os pla-
nos sio feitos com relagio 3 inddstria,
a0 comércio, ao transporte, com re-
percussao e efeitos na vida econémica
e tinanceira do pais.

Tédas as leis atinentes a planifica-
cdo sio de Direito Administrativo.

Com relagio ao uso dos bens pabli-
cos, as necessidades do transito im-
poem medidas (ue repercutem nos va-
rios setores da vida das cidades.

As leis orginicas atinentes aos as-
suntos de intervengao do Estado na
vida social e econdmica do pais sdo
leis de Direito Administrativo, para
sua aplicagio e para a sua inteligén-
cia se devendo ter em vista os prin:
cipios désse ramo do Direito,

23.  Administragio Publica e plane-
jamento

Essa evolugdo estd bem fixada por
CELSO FURTADO em um artigo pu-

blicado sébre O Planejamento e o Es-
tado ('®). Diz ésse publicista:

“Na época do desenvolvimento
capitalista cldssico, as responsabi-
lidades dos governos centrais, com
jurisdigio sbbre extensos territd-
rios, eram principalmente de in-
dole politica, e a prestagio de ser-
vigos de interésse imediato para as
coletividades estava sob a respon-
sabilidade das autoridades locais,
de facil orientagio e contrfle. As
burocracias, na sua qualidade de
maquinaria para o exercicio de
um poder impessoal, e articuladas
em escalas hierarquicas, existiriam
apenas como caso especial onde
se formaram estados multinacio-
nais, sob regime autocritico, ou
nos impérios coloniais. Essas es-
truturas burocriticas atvavam es-
sencialmente em apoio de siste-
mas de dominagdo estrangeira,
orientando-se por critérios de ra-
cionalidade formal, similares aos
que prevalecem nas organizagGes
militares.

Nos paises subdesenvolvidos de
hoje, éste problema apresenta as-
pectos inteiramente novos. Em
primeiro lugar, as responsabili-
dades do Estado como agéncia
prestataria de servigos se anteci-
param ao desenvolvimento das
bases materiais da sociedade. Em
segundo lugar, as préprias fun-
¢bes politicas do Estado sofreram
evolugio significativa, quando a
sociedade lhe atribuin um papel
diretor em seu préprio processo
de desenvolvimento econdmico e
social, Desta forma, o crescimento

(18) Correio da Menhd, de 1.° de malo de 18635
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do aparelho administrativo do
Estado nao deriva do desenvolvi-
mento das bases materiais da so-
ciedade e do incremento mais do
que proporcional da demanda da-
queles servigos que, por sua natu-
reza, devem ser prestados por
instituigdes publicas. Seu cres-
cimento resulta de decisdes de
indole politica e reflete o des-
pertar da coletividade para a
natureza de seu problema de de-
senvolvimento.”

24. A palavra “administragio”

De longa data a agdo do govérno
vem se denominando “administragio”.
Desde os egipcios, passando pela anti-
guidade classica, a seguir pelo sistema
feudal, depois pelas monarquias abso-
lutas até a era dos Estados demo-
craticos, tem sido sempre necessario
cuidar das coletividades politicamente
organizadas. Administrar é cuidar do
que é seu, como do que é alheio. A
atividade que uma pessoa fisica ou ju-
ridica consagra i gestio de seus ne-
gécios, bens e interésses se denpomina
administragiio. Nao é preciso que os
bens sejam alheios para que haja ad-
ministragio. Originariamente admi-
nistrar é dirigir, ordenar, gestionar os
seus préprios bens. Passou a signifi-
car ajudar, servir. E que a adminis-
tragao era feita por servidores, ou seja,
trabalhadores debaixo de ordem. Ja
em CICERO, “administratio” era “go-
vérno, manejo, dire¢io”. Fra agio e
efeito de cuidar de bens, de direitos,
de interésses. “Administrare provin-
ciam” era expressio usada por Cicero.
“Minister” era o assistente, o ajudante.
“Administrare” era dar assisténcia,
ajuda, auxilio.

Administra¢io do Principe era ge-
rir, cuidar, dirigir os bens e interésses
do Principe.

No dia em que os bens e interésses
do Principe passaram a ser do publico
— bens e dinheiros --, a administracio
do Principe passou a se denominar
“administragio pablica”. Deixou o Es-
tado de ser patrimonial, propriedade
do Principe ou do Rei, para ser o Es-
tado da soberania nacional.

25. Conceito de “Administracio Pi-
blica”

O Estado deixou de ser propriedade

do Rei. Deixou de ser propriedade dos

governantes. Passou a ser propriedade
da soberania nacional.

Os bens que eram do Rei passaram
a ser do Estado. A administra¢io dos
bens dos Reis, que era administracio
publica, passou a ser administragdo
dos bens do Estado, com a mesma
denominagao de “administragio pi-
blica.”

A administracao pablica é, por isso,
definida como a arte e a ciéncia da
gestdo aplicada nos bens, negdcios e
interésses do Estado.

Sua histéria é coextensiva da his-
toria da organizacio do govérno. Cada
forma de govérno através dos séculos
vemn mais altamente desenvolvendo os
sistemas de administragio publica, a
tomarem mais altos aspectos nos Es-
tados industrializados.

A moderna administragio emerge
do sistema feudal para o Estado na-
cional e o seu escopo tem sido profun-
damente afetado pelas prevalecentes
teorias das fungdes dos Estados. O
mercantilismo, no século XVIII, deu
origem a determinado sistema de ad-
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ministragdo piblica. A revolugdo in-
dustrial operada na Inglaterra depois
da primeira metade do século XIX
deu outra dire¢ao a administragio
piblica. Depois da Primeira Guerra
Mundial (1914-1919) as fung¢des do
Estado foram aumentadas e a admi-
nistragio publica veio a se estender
extraordindriamente com o emprégo
de todos os meios para a atender,

A intensidade da administragio an-
menta dia por dia e pode ser esperada
em continuo desenvolvimento por um
indefinido tempo. Filosofia socializan-
te do govérno invade todos os sistemas
de govérno, quer os baseados no res-
peito a iniciativa privada, quer os ba-
seados nos diversos aspectos do so-
cialismo.

26. Administragdio Publica sob Di-
reito

A administragdo publica era arbitra-
ria nos tempos anteriores a instituigao
dos Estados de Direito. Quando sur-
giu essa doutrina a administragio pi-
blica passou a ser feita nos térmos do
Direito. Mas, com a sua evolugiio, de
novo se volton a concepgao de certos
entraves juridicos ndo prevalecerem
contra 0 Govérno na sua agio admi-
nistrativa. Praticando os atos admiti-
dos peles institutos do direito ordind-
rio, foram-se admitindo para a admi-
nistragido publica disposigbes extraor-
dindrias désse Direito comum. Sao
essas disposigdes, clausulas ou regras
extraordindrias que fazem a diferenga
especifica entre a Administragio pu-
blica e a Administragio privada.

A moderna realidade social, deter-

minada decisivamente pela técnica, pe-
la economia e — como caonseqiiéncia

delas — pela massa do povo, impde ao
Estado o dever de planificar e dirigir
em ampla medida, de reprimir aqui e
fomentar ali, de unir em ordens dura-
douras os elementos poderosos e dé-
beis, de criar e manter possibilidades
de existéncia para milhdes de séres, de
repartir, de atuar como forca confor-
madora, estabilizadora e conciliadora
em meio de um mundo de mixima
vulnerabilidade. Tudo isso acarreta a
faculdade que a Administragio de
épocas anteriores ndo conhecia nessa
proporgio.

Uma fungio de tio extraordiniria
influéncia nio pode guiar-se tdo-sd-
mente por critérios funcionais, sendo
também que tem que se orientar por
cinones superiores, sob pena de deixar
de reconhecer que a ordem social ndo
¢ tig-somente uma estrutura funcio-
nal, sendo também um complexo diri-
gido A realizagiio da justi¢a social.

Nessa feicio a acio social do Es-
tado é controlada pelo Poder Judicii-
rio, para a defesa dos direitos subjeti-
vos das pessoas fisicas ou juridicas que
entram em contato com a Adminis-
tragdo.

27. Conceito de Direito Adminis-

trativo

Pode-se, pois, dizer que assim como
o Direito Civil é o conjunto de regras
e institutos que regulam os direitos e
as obrigactes de ordem privada con-
cernentes as pessoas, aos bens e as
suas relacdes, assim o Direito Admi-
nistrativo vem a ser o conjunto das
regras ¢ institutos que regulam os di-
reitos e as obrigagbes de ordem da Ad-
ministragdo Publica concernentes as
pessoas, aos bens e s suas relagbes.



	1: João de Oliveira Filho


