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CONCEITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
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Brasileiros

1. Controvérsia em térno do conceito de Direito Administra-
tive. — A controvérsia entre os juristas sobre o conceito do Direito
Administrative se manifesta nas definicdes, dadas por eada um,
désse ramo do direito positivo dos Estados modernos.

Admitido como parte do Direito Piiblico, ensinado nas Eascolas
de Direito, ainda nfo adquiriu em nosgo pafs a categoria especial de
direito, como o civil, o comercial, o penal, o processual, o eleitoral,
o aeronautico, o do trabalho (1), o agréric (2). Nem foi incluido
no rol da legislagio sdbre normas gerais, como ag do direito finan-
ceiro, do seguro e previdéneia, de defesa e protecéo da saiide, do
regime penitenciario (3). :

A primeira vista, congiderado como o ramo do Direito que rege
a Administracio Publica, tem-se entendide que seria necesgario de-
finir o que seja Administracio Ptblica e analisar as relagbes entre
a administracio e o Direito (4). '

Na realidade, porém, o que se estd verificando é que uma enti-
dade esti cada vez maig se acentuando com o nome de Administra~
¢io Phblica, com direitos e obrigagdes concernentes As pessoas, 208
bens e as suas relagbes. N&o é o Bstado, mas participa de guas prer-
rogativas de soberania para o conceito degta dar ao direito respectivo
a tonica que o diferencia dos outros ramos do direito positivo.

(1) Constituicho de 1946, art, 52, XV, letra a.

(2) Emenda Constitueional n.° 10, de 9 de novembro de 1964,
{8) Constituicio de 1946, art. 5°, XV, letra 5.

{4) JEAN RIVERD, Dwreit Administrotif, pag. 7.
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2. Definicbes de Direito Administrativo, — Pagsando em re-
vista og autores de Direito Administrativo, podemos colhér em suas
obras os diversos conceitos que vieram dando désse ramo do direito.

Sem a menor preocupacdo de clagsificacfio gob o ponto de vista
em que os juristag se colocam para darem o respectivog conceitos
déssze ramo do Direito cada dia mais em evoluglo, vamos transcrever
as definicfes dadas em suas obrag, cujas denominagdes também dei-
xamos de dar, por conhecidas.

Notaremos nelas mais a preocupaciic de serem arrolados os
aspectos da vida governamental e social em que &sse direifo se
torna especifico, do que a visfo da entidade Administragdo Péblica
como capaz de direitos e obrigagles na ordem publica, qual a acen-
tuada por JELLINEE — ‘O Direito Adminisirativo compreende a
doutrina do direito objetivo que rege a Administracfio, as relagdes
juridicas da Administracio e os reciprocos direitos e deveres entre
o Estado, que administra, e o8 administrados”.

8. As definigdes dadas pelos juristas do Direito Administre-
tivo. — Passamos a transcrevé-las, sem térmos a pretensdo de ser
esgotado o geu elenco.

B o direito politico especial da funcio administrativa do Estado
(PoSADA FHERRERA}.

% o sistema de principios juridicos gue regulam a atividade do
Estado, para a realizacio dos seus fing (ORLANDO).

Ramo do Direito Pablco que regula a atividade do HEstado e
dos organismos ptblicos, para cumprimento dos fins administrativos
{GARCIA OVIEDD).

Ramo do Direito Pablico. que regula a organizacio, quer juri-
dica, quer técnica, das administracSes publicas, inclusive o exereicio
de suas prerrogativas (HAURIOU).

' Conjunto de normas positivag e de principios de direito publico
concernentes & instituicho e funcionamento dos servigos publicos ¢
a0 conseqiiente contrdle jurisdicional (BIELSA).

Conjunto de regras que presidem & organizagio e funcionamento
dog gervicos pablicos (LAFERRIERE).

Conjunto de regras que governam a atividade dos agentes ph-
blicos, salvo os legisladores e os juizes; fixam a extensdo e os limites
dog seus podéres, seja nas suas relagbes reciprocas, seja nasg que man-
tém com os administrados (WALINE).

ST S
: L o condicionamento juridico da gestio administrativa do
Fstado, considerada em si mesma, nas relagbes juridicas que pro-
duz, e nos recursos criados para contrastar sua legalidade (VE-
LASCO),

Parte do Direito Pablico que regula a estrutura ¢ o funciona-
mento da administracio e o exercicio da funcfio administrativa.
(SAYAGUEZ LASO).

& o conjunto de normas que dlsmp]mam as relaces entre os
cidadéos e o Estade em quanto éste age como autoridade, nos Cas0S.
concretos, para a realizaciio dos seus escopos de ordem, c1v1117aga<y
e bem-estar social (CAMMEO).

E a parte da normacfic juridica que atende & administracéo
ptblica (GIANNINT).

Direito administrativo é o complexo de normas juridicas gue
regula a atividade concreta do Estado (administragdo) para o con-
seguimento dos fing nacionais (RISPOLI).

Direito administrativo compreende as normas juridicas que se
referem 3 organizacfio do poder executivo ou regulam a atividade
que o poder piiblico desenvolve com cardter de atividade conereta,
dirigida ao conseguimento dos fins do Estado (Uco FORTI),

Complexo de normas tendo por objeto a disciplina da funcéoc
adminigtrativa do Estado, ¢ as suas relacbes que & realizacio de
ditas funcbes ge prendem (ALESSI).

Conjunto auténomoe de normas gue regulam a organizacfic da
administraciio ptblica, bem como a acfo pela mesma desenvolvida
com eficdcia prépria dos atos administrativos (SANDULLI),

O Direito Administrative estuda o eonjunto de normas ou re-
grag juridicas relativas i atividade encaminhada & realizagiio dos
fing de interdsse geral (GASCON Y MARIN).

O Direito Administrativo propriamente dito é a ciénela da agio
e da competéneia do Poder Executivo, das administracfes gerais
e locais, e dos Conselhos Administrativos, em suag relagbes com os
interésses ou direitos dos adminiztrados, ou com o interésse geral do
Estado (VISCONDE DE URUGUAI).

Direito Administrativo é o ramo do direito pfblico que regula
a estrutura e o funcionamento da administragiio publica; regula
também as relacdes entre a administracfio e terceiros, quando vin-
culadas 3s finalidades préprias dos servicos piblicos (TEMISTOCLES
B. CAVALCANTI),



O Direito Adminigtrativo é o conjunto das regras jurfdicas que
se referem & organizagiio dos agentes do poder administrativo e suas
relagdes com os individuos, bem como as relagdes dagueles entre
si (Yoropzu OpA).

O Direito Adminisérative é o conjunte dos principios que re-
gulam a atividade juridica do Estado, exceto a judicigria, e a insti-
tuiciio dos meios e 6rgios de sua aglo em geral (MARIO MASAGAO).

Direito Administrativo é o ramo do Direito Publico Interno
que reguia a atividade juridica nio contenciosa do HEstado e a
congtituiciio dos érgios e meios de sua acio (Josf CRETELLA JU-
NIOR).

O Direito Administrativo juridicamente ordena a atividade do
Tstado, quanto A organizacho, cu seja, quanto acs modog ou ao8
meios da sua acfio, e quanto & sua propria agéo, ou geja, legislativa
e executiva, através de atos juridicos normativos ou concretos, na
congecucio do seu fim de eriagio de utilidade plblica, em que par-
ticipa de maneira direta e imediata (OSVALDO ARANHA BANDEIRA
PE MELO). ,

% 0 complexo dag normas juridicas que regulam o ordenamento
da administracio pdblica, a acfio administrativa ¢ a8 relaches com
ag pepsoas fisicag e juridicas viventes no Estado {SALANDRA}.

O Direito Administrativo compreende e estuda o eonjunto da-
quelas normas positivas emanadas dos podéres legislativo e exe-
cutivo, que infundem no organismo da administracio afiva ¢ nas
suas variag funcdes a forca de direito vigente {STEIN).

Direito Administrative é o conjunto de principios e regras ju-
vidieas que normam a organizagio e as relacdes do Estado nas di-
wversa manifestacdes de sua atividade (ONOFRE MENDES JONIOR).

Direito Adminigtrativo é um complexo de normas ¢ de prinei-
pios de direito publico interno que regulam as relagbes entre of
entes plblicos e og particulares ou entre aquéles entre si, para a
matisfacio concreta, direta e imediata dag necessidades coletivas,
debaixo da ordem juridica estatal (VILLEGAS RBASAVILBASO).

O Direito Administrative se limita a normar o exercicio das
atribuicdes do Hstado, quando dito exercicio reveste a forma da
funcio administrativa (GABINO FRAGA).

O Direito Administrativo é o sistema das normas juridicas que
fdisciplinam as relagbes pelas quais o Fgtado, ou a pessoa que com
_&le coopere, exerca a iniciativa de prosseguir interésses coletivos
utilizando o privilégio da execugdo prévia (MARCELO CAETANO).
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. Direito Administrativo é o complexo de normas juridicas que
regulam a organizacfo e a atividade da Administragio Publica em
gentido formal (DONATI). '

O Direite Administrativo tem por objeto formular as regras
especiais que convém para o bom funcionamento dos sérvigos pu-
bHeos (GASTON Jizm),

O complexo das normas juridicas que regula a atividade da
administracdo piblica e exclusivamente tal atividade, constitui o
direitc administrative (FENRICO PRESUTTI). '

Definimos o Direito Administrative como aguela parte do Di-
reito plblico gue-determina a organizaciio e comportamento da Ad-
ministracio direta ou indireta do Hetadeo, digeiplinando suas rela-
cOes juridicas com o administrado (FERNANDO GARRIDO FALLA).

Direito Administrative, no sentido literal do térmo, quer dizer
direifo relative a administracéio; designa o direito que lhe é apli-
cavel (OTTO MAYER).

Direito Administrativo & um complexe de normas joridicas re-
guladoras das relagfes entre a administragio piblica e os outros su-
jeitos de direito (ZANOBINI),

Podemos definir o Direito Adminigtrativo como o conjunto de
prinecipios juridicos que regulam a atividade do ¥stado e a de todas
aquelas entidades que e enquanio ge propdem & realizacfio dog fins
de interésse publico (ANTONIC ROYO-VLLLANOVA).

I o Direito Administrativo a parte do ordenamento juridico que
tem por objeto a organizaco, os meios e ag formas da atividade da
administracio piblica ¢ as conseqiientes relacbes juridicas entre a
mesma e o8 outros sujeitos de direito (ARTURC LENTINI).

O Direito Administrativo analisa o mecanismo da maqguing go-
vernamental. Como o aparelho é consgtruido, é o direito congtitueio-
nal que nos engina; como trabalha, como funciona cada uma de suas
pecas, & a matéria do direito administrative (BERTHELEMY).

O Direito Administrativo é essencialmente a parte do direito
que ge ocupa diretamente do interdsse geral, do interdsse do pahlico
(PAuL DUEZ et GUY DEBEYRE).

N Direito Administrativo é a ciéneia juridica que estuda os prin-
cipios gue inspiram e as normas que regulam a organizacido, as fun-
cles e a jurisdicio administralivas, compreendidag no Gltime as ga-
rantias contencioso-administrativas (SABINO ALVAREZ-GENDIN).
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Direito Administrativo é ¢ direito que, na execucio da Consti-
‘tuigdo, disciplina a atividade administrativa no geu modo de ser ¢ de
.operar, os podéres juridicos dog quais é expressio, nog sujeitos que
déles sdo investidos, nas manifestagdes através das quais se desen-
volvem, nas relacdes que delas derivam e nas gituacbes a8 quais da
lugar (ALFONSO TESAURC). :

Direito Administrativo é o ramo do direito publico interno que
compreende a organizacho ¢ a atividade do que se chama corrente-
mente a Administraciio, quer dizer o conjunto das autoridades,
agentes & organismo, encarregados, sob a impulsiio dos podéres poli-
ticos, de assegurar as multiplag intervengbes do Hatado moderno
(ANDRE DE LAUBADERE).

4. A razio dessa diversidade de conceitos mais ou menos idén-
tieos. — A razio plaugivel dessa diversidade de conceitos, cada autor
entendendo de dar o seu, deriva do fato de vir gparecendo o Di-
veito Administrative por ofeitc de necessidade social, & medida
da evolugio da concepefio do Estado-social, do Estado-liberal ou
do Estado-benemeréncia, ou do Estado-protegdo, em substituigio do
Estado-patrimonial ou do Hstado-policia, conforme ora entendido
até o infcio do séeule XIX,

5. O que era o stedo Patrimonial, —— Entre os Romanos o
«“poder Pablico” era um direito pertencente a algum titular. Seun
titular era o Povo Romano. Pela fex regic o povo transmitia 8sse
direitoc ao Principe. Era constituido do dmperium e da potestas.
“Quod principi placuit legis habet vigorem ut pote cum lege regia,
quae de imperio ejus lata est, populos ei et in eum omne suam
imperium et polestam comperatl” (ULPIANG, Dig. 1, 4, L. 1, Pr.).

Com o evoluir dos tempos, o Imperador passou a ier o direito
pessoal do imperium e da polestas. N&o lhe vinha mais por delega-
¢io ou por transmissdo, mas como propriedade inerente ao titulo.

O Imperador era titular, por propriedade, do direito de poder
— imperium e polestos — ou seja, de impor aos outros sua von-
tade pelo fato de ser sua vontade. A obedigncia do povo era atri-
buto do poder publico.

Mais tarde houve o desdobramento dos dois atributog do Poder
Pablico, quando se formou o feudalismo.

No regime feudal, o senhor feadal néo tinha o tmperium. Tinha
a potestos, Havia um contrate entre o senhor feudal e o vassalo.
Era o senhor feudal um contratante que pedia ao vagsalo. a exe-
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cuciio de obrigagbes que asgumia em contraprestaciao daquelas que

" o senhor feudal se obrigava a lhe prestar. Tigse aspecto de obrigacdo

mitua, de acdo voluntaria e de contrato implicito, veio se modi-
ficando, de tal sorte que nos Fstados modernos ainda aparece na
configuracio dos impostos, que o eontribuinte paga para o Estado
lhe dar diversos servigos publicos.

A nocdio do smperiwm, entretanto, permanece e veio a ficar de
propriedade do Rei. Da mesma forma que a propriedade das coizas
se tornou um direito absoluto do individuo, assim pelo imperium
se tornou o Rei proprietario do direito absoluto sdbre seu reino.
Ficou transmissivel por heranca.

Estado era o mesmo que direito patrimonial do Rei.

LOYSEAU, Traité des Offices, no Século XVII, dizia que o Rel
era “perfeito senhor, tendo em perfeicio a propriedade de todo po-
der piblico”.

8. Relagies entre os Chefes dos Estados palrimoniuis e 08 seus
stiditos. — N#o se fazia diferenca alguma entre ag faculdades pri-
vadas e as piablicas, de caréter juridico, que as pessoas tivessem.
Umas e outras faculdades dimanavam de um Direito de igunal na-
tureza. Neste sistema juridico unico, uniforme, a ordem que a au-
toridade pablica dava ao sidito em virtude de sua goberania e as
acbes do sidito contra o Poder piblico, fundadas no direito ad-
quirido (fus quaesitum), eram pretensdes equivalentes. Se alguém
discutia a pretensdo, tinha de provar o titulo aquisitive. O Poder
pablico consistia em um conjunto de direitos de soberania postos
nas maos do Principe, o gual, sem embargo, nio podia exerciti-los
gendo para o bem comum (fure regalic). O cenfro de oravidade
daste desenvolvimento veio a se fixar mo Territério. Xra stbre o
territério que se exercia a jurisdigio. O Poder piiblico tinha por
fundamento a salvaguarda do Direito, a protecio juridica. Pode-se
considerar toda esta época com o periodo dog direitos de goberania
dos principios territoriais (E'stado patrimonial) (6).

Os direitog do Principe sfio denominados de supremacia ter-
ritorial (6).

fisse conceito de dominialidade se verifica perfeitamente quanto
208 bens, Na conecepcio feudal, as coisas piblicas eram de proprie-

(5) Trirz PLEINER, Derecho Administrativo, trad. esp., pag. 25.
i (gg Orro MAYER, Derecho Administrative Alemdn, trad. esp., volume I,
bag. .
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dade dos reis ou dos senhorey, segundo as regras da propriedade
feudal, quer dizer da propriedade privada. O uso dessas coisas re-
pousava em permissdo do proprietario (7).

Contra a extensfio dessas prerrogativas foram aparecendo o0s
direitos naturais do homem. Contrabalancariam o aumento dos di-
reitos patrimoniais do principe ou dog reis.

A concepciio patrimonial do Estado — escreve KELSEN — que
v& no monarca o proprietdrio de todo o territério estatal e dos
homeng que néle habitam, é um aspecto da teoria teocritico-patriar-
calista, influenciada pela idéia da propriedade privada, A imagem
e semelhanca de Deus, proprietdrio do mundo, e do pai, que possui
em propriedade todos os bens da familia, o rel é proprietario de
tudo aquilo a que se refere o poder real, igto é, a ordem estatal (8).

7. O que veio a ser denominado Estaedo-prolectic ou Istado-
providéncia ou Fstedo-social, — No momento higtérico em que o8
direitos naturais do homem passaram a exigir que o Principe ou
o Rei cuidasse do bem comum, eomecou & se diluir a sua funcioc

capital de defesa do territério contra a conquista de outros povos .

e de manutencio da ordem entre og habitantes désse territério,
. Pra o Estado-policia ou o Estado-liberal, A coercéo era a mi-
nima. O grau de liberdade, o maximo.
- No Estado-providéncia, no Egtado-gocialista, no HEstado-prote-
¢flo, o grau de coercio pode chegar ac mAaximo, para a liberdade
abaixar ao minimo,

8. O “Estade-Policia” e o “Estado-Providéncie”. — A ativi
dade do Estado foi se tornando cada vez mais envolvente das ati-
vidades dos individuos. O Estado chamado “policia”, para a manu-
tenclo da ordem publica entre os cidadfios, passou a ser Hatado de
“justica social”, para conciliar a liberdade de iniciativa dos indi-
viduos com a repressfio de todos os seus abusos.

Sob o ponto de vista de “escolag”, o Hstado seria individualista
ou socialista. Pela primeira o Estado deve limitar-se a garantir as
relacBes juridicas, deixando a méxima liberdade para os individuos;
o Estado intervém para garantir o direito subjetivo violado (jus-
tica), ou a sua existéneia em frente dos outros cidadios ou do Eg-
tado (forca publica e férca armada). Pela segunda, o Estado deve

(7) Mavricm HaURIOU, Préeis de Droit Administratif, pig. 24.
{(8) Hang Km1seN, Teorln Generel del Hstade, trad. esp., pig. 422.
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intervir nas relacbes fizicas, econdémicas, intelectuais, morais, edu-
cacionais, Tamiliares, etc., contribuindo para o bem-estar social.

Todos &sses aspectos passaram a ser de interésse do Estado.
Assim como a administragfic particular consiste em cuidar a pes-
goa dos seus préprios interésses, agsim a adminigtragéo pidblica pas-
sou a cuidar désses interésses que Ihe ficaram préprios, pela inva-
gio do Eatado no campo da iniciativa privada.

9, Desnecessidude de wm Direito Administrativo, pare regu-
lar o Administragdo Piablica. — Se é exalo que a administracio &
a atividade do govérno cumprindo os deveres do Estado, seguia-se
g idéia de que, por defini¢io, a administracio poderia perfeitamente
ge passar sem disposicBes juridicas especiais. Podia-ge, perfeita-
mente, imaginar o Estado se submetendo, no exercicio dessa ativi-
dade, ao Direito geral em vigor para as outras pessoas juridicas,
gentindo-se satisfeito com ésse direito (9).

E, com efeito, o que acontece com relagiio a grupos importah-
tes e complexos de trabalhos administrativos, tais como a adminis-
traciio dos bens dominiais, das florestas, das minas, dag fabricag
ou a exploraciio de outras emprésas industriais ou comerciaig. Po-
dia-se perfeitamente representar, como a histéria ensina e como
tal acontece de ordindrio, que essa administragho, qual a dos cor-
rejos, do engino e de outros servicos de interésse da prosperidade
piblica, se submetesse as regras comuns do Direito geral. Seria
exceclio o caso em que a atividade administrativa do Estado tivesse
de obedecer a disposicfes juridicas especiaiz. Mas o contrario ficou
evidenciado, Para cumprir suas funcdes adminigtrativas, o Hstado
veio a ter necessidade de regias juridicas especiais, que, se ndoe
féssem necessarias, pelo menos geriam tteig (10).

Essas regras juridicas particulareg se dividem em duas cabego-
rias, de caracteres diferentes. O Estado faz usc, por vézes, a fim
de realizar suas obrigacdes, de seu direitc goberano sébre o pais e
g6bre os seus habitantes. Hxige certas prestactes, ordena certos atos
e limita, por meio de interdicbes, a liberdade de aclio dos indi-
viduosg.

Por vézes, porém, ao contririo, renuncia a fazer valer seu
imperium e se coloca no mesmo nivel que outras pessoas juridicas.

(9) Pavn LABAND, Le Droit Public de I'Empire Allemand, 1901, tomo I,
pig. 525.
(10) LABAND, op. ¢if, pag. B25.
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O imperium nio é, no Istado moderno civilizado, um poder arbi-
+vhrio, B regular, segundo regras juridicas. E a caracteristica do
“Hatado de direito”. O Estado ndo podera exigir de seus giditos um
ato positivo ou negativo, impor-lhe ou lthes interdizer o que quer
que seja, sendo em virtude de um principio juridico. Podem provir
essas regras do Direito costumeiro; mas, ordindriamente, no Es-
tado moderno, sio incluidag em leiz. Essas leis tém por fim uma
restricio do poder do Estado (11).

_ Mas o Estado cria méaximas juridicas mais vantajosas para si
préprio, maximas juridicas especiais, que modificam o Direito pri-
vado, o Direito Penal ou 0 pProcesso. As prépriag leis comuns tra-
zem modificacies em beneficio do Estado (12},

HEssas disposi¢bes vieram a constituir a caracteristica do Di-~
reito Administrativo.

O Direito transmitido pela Idade Média foi dando lugar a um
Direito modificado e desenvolvide sObre todos os seus pontos por
ordenaciio administrativa dos conselhog das cidades, por institui-
¢bes e ordenancas administrativas que os soberanos dirigiam a seus
haillis, a seus contadores, a seus jufzes Aulicos, a seus preaidentes
de .cAmaras, em uma palavra, a seus funcionarios (13).

10, A figura do “Fisco” pare ressalvar a situgcdo do soberano.
__ Yubmetido o Principe aos tribunaiz na mesma situacdo em que
estavam os stiditos, foi procurando aquéle criar privilégios, como o
de non epellondo, o de non evoeando, ou entfio usando da violéncia,
e afinal, isentando-se dos julgamentos, e criando & figura do “Fisco”.
Q patriménio pdblico néo pertencia nem ao Principe, nem ao Es-
tado soberanc, mas & uma pessoa juridica distinta de ambos. O
Fisco poderia, como um particular qualquer, submeter-se as normas
juridicas e aos Tribunais, regendo-ge pelo Direito Civil (14).

Fm virtude dessa mesma teoria, os Tribunais civis obtiveram
a faculdade de condenar o Fisco ao pagamento de uma soma como
indenizacio em favor do sadito cujo direito particular adquirido
tivesse sido lesado por uma digposicéio da autoridade. A indeniza-
cfio por lesfio de direifos adquiridos assumiu, agsim, o cardter de
uma instituico de protecdo juridica na esfera do Direito péblico,

{11) LABAND, op. cit., sod. loc., pag. 526.
(12) LaBAND, op. cif., eod. loc., pig. B526.
{13) LARAND, op. eif., eod. loc., phg. 529,
(14) FLEINER, op. oit., phg. 28/9.
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que ndo tinha seu fundamento em distinguir se o Estado tinha agido
legal ou ilegalmente. Basta recordar o ponto de partida de toda a
teoria: a expropriacio forgada (15).

11. A formagde do Direito Administrative. — Agsim comegoul
o formacio do Direito Administrative, como se nio fosse Direifo
piblico. Aplicava as férmulas do Direito comum. Ainda hoje temn
que lutar para seu reconhecimento frente ao predominio do Direito
privado, que encontra seu apoio em completa codificagdo. O Di-
reito civil passou a ser aplicado pela Administracéo publica, pois
para numerosas relaces dessa Administracéio pablica faltavam nor-
mas juridicas apliciveis a eada suposto caso (16).

12, A prevaléncia do Direifo phblico para reger a admiriis-
tragio do Estado. — A evolugio foi dando ao Direito phblico a
gupremacia nos grandes setores da atividade ptblica do Govérno,
eliminando dela o Direito civil. Esta exclusfio do Direito civil tem
sua justificaciio na cireunstancia de que &ste Direito parte da igual-
dade juridica dos individuos e estd concebido para equilibrar os
interdsses igualmente legitimos dos particulares. Porém, & medida
que foi aumentando o circulo dos interésses do Fstado, a Admi-
nisiraciio ptblica se viu na impossibilidade de tratar seus asguntos,

. frente aos cidadfos, com os meios do Direito ‘privade. S6 com o

auxilio do poder de soberania e autoridade, o HEstado seria capaz
de realizar seus tltimog e mais altos fing. Desde o momento em que
a Administracio pablica se colocou em frente dos cidadios de um
modo soberano e autoritirio, tornou-se inaplicdvel o Direito civil,
que coloca as partes em um mesmo nivel (17). '

13. As modificecdes do Dhreito privado. — Ao aplicar o8 ins-
titutos do Direito Privado nas suas relacbes de Direito piblico, o
Bstado sentiu-ge na necessidade de usar do seu poder eminente, da
mesma forma que os individuos usavam da autonomia da sua von-
tade. Se a autonomia da vontade do individuo ficava restringida pela
regra da clausula potestativa, isto é, da clausula unitateral em be-
neficio de uma das partes, achou o Estado, porém, que essa Hmi-
tacio ndo se coadunava com o conceito de goberania, ou de poder
eminente, de que era detentor.

(16) FLRINER, op. eoit., pag. 20/80.
(16) TLEINER, op. eit., pag. 36. i )
(17} FLOINER, op. cif., pag. 85. VT
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14, O aparecimenio da cldusule exorbitanie. — ¥gsa exigén-
cia do HEstado nas suas relagdes com og individuos passou a se de-
nominar “cliusula exorbitante”, ocu seja exorbitante do Direito
comuin,

15. Conceito de cldusula eworbitanie, — Clausula exorbitante
ou -extraordindria é a estipulacBo derrogatéria do direito comum.
Quando o Estado era patrimonial, propriedade do Rei ou do Prin-
cipe, e a sua vontade era o que se tinha por direito a ser obedecido,
a acBo administrativa se exercia sem aparéncia de qualquer excecio
do direito comum. Depois que ¢ Poder Publico deixou de ser pro-
priedade do seu detentor, transmissivel por qualgquer meio de di-
reito, para ser propriedade da soberania nacional, passando o Hs-
tado com dominio eminente a ser Hstado de Direito, pessoa juridica
submetida As mesmas regras de direito comum aplicaveis aos cida-
dsos, veio se insinuando a prética de que, em certas circunstincias,
era permitido ao Estado exorbitar do direito comum, reconbecen-
do-se-lhe legitimidade para 8sse beneficio.

No fundo, porém, a cliusula exorbitante nada mais era gque
reminigcéneia da primitiva liberdade do Poder Puablico de adminis-
trar os seus bens, o8 seus interdésges, as suas obrigaces e as suag
relacbes com os cidaddos ou com as demais pessoas ou entidades
atuantes na vida social do pais. ‘

Apareceria, agora, como derrogatéria do direito comum, como
direito extraordindrio do Poder Phblico, como caracteristico dife-
rencial dos contratos administrativog com relacfio aos contratos de
direito privado.

Dir-gse-ia ser matéria de direito piblico, ou questfio de direito
pGblico, de poder tal cliusula ser imposta e ndo admitida por
acbrdo entre partes. Teria o cardter de prerrogativa do Poder Pi-
blico, por ser inabitual ou ilicita nos negéciog entre pessoas de di-
reito comum, ou seja por trazer a marca do direito publico.

18, Exzemplos de cldusulns exorbitantes. — Imposicio de me-
didas unilaterais, rescisfio unilateral de acordos, penalidades impos-
tas por simples fiscais, penalidades impostas por superiores hierdr-
quicos, exoneracdes, demigsdes, multa, extingfo de cargos, interven-
¢io nos servigos, contrdle, supervisdo, contratos obrigatérios, como
p. ex. os seguros de mercadorias, de trabalho, o direito de requi-
siclo, de desapropriacho, ete.
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17. A cldusula exorbitants ecomo covocleristico da edministra-
oo publice e do Direito Adwunistrativo. — O que se denomina clau-
sula exorbitante ou derrogatéria do direito comum tem sido consi-
derado como elemento central dos contratos adminigtrativos. Na rea-
lidade, porém, é o cardter diferencial da Administracio Pablica com
relagio & Administragdo Privada, como é a diferenga egpecifica en-
tre o Direito Comum e o Direito Administrativo.
© 0 Direito Administrativo agora ndo passa de ger o Direito
Comereial, Criminal, Processual - com as digposigdes legislativas
ou jurisprudenciais baseadas nas chamadas cliusulas exorbitantes.
A Administragiio Piblica reivindica, e lhe é reconhecido, o
privilégio de concluir contratos ou praticar atos juridicos exorbi-
tantes do Direito Comum, regidos pele Direito Publico.

18, O Estado como téenicn do bem soeial e o Direito Admé-
nistrative como regulador dessa téenice, — O Estado evoluiu do Es-
tado-policia para o Estado-protecio social por meic de uma téenica
semelhante 4 usada pelos individuos nas suas relacdes privadas. Da
mesma forma como og individuos exerciam e exercem a administra-
¢do privada dos seus bens e negodcios, o fstado passou a exercer a
administracio ptblica de tudo quanfo vai chamando para o Ambito
da sua acdo social. Em nosso tempo chegou a ser uma maquina for-

‘midavel que funciona prodigiosamente, de uma maravilhosa efi-

ciéncia pela quantidade e precisio dos seus meios, plantada ne
meio da sociedade, bastando tocar um botfio para que suag enormes
alavancas operem fulminantemente sbbre qualquer parte do corpo
social (JOSE ORTEGA Y GASSET, La Rebelion de las Masas, décima
edicion, pag. 128).

O direito que regula o funcionamento e os efeitos dessa ma-
quina, que é a Administracio Publica, é o Direito Administrativo.

Para coibir os excessos dessa méquina, hd o Poder Legislativo,
que estabelece em leis os principios para o seu traballio, e hé o
Poder Judiciario, para exercer o contréle jurisdicional quanto a
tais excesgos, desvios e auséncias.

19. GConeeito atual de Dirveito Administrative. — O conceito
atual de Direito Administrativo é o de Direitc comum aplicado pelo
fistado nas suas relacdes de Poder piblico com os seus cidadios e
pessoas juridicas que aquéle ou éstes formem, com a predomindncia
das cldusulas exorbitantes do Direito comum e que se tornam le-
gitimag quando o Estado age como poder, ou como potestas.
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20. O conceito que vird o ter o Dirsito Administrative. —
Direito Administrativo serd o que regula os direitos e obrigagdes de
ordem da Administracio Pdblica concernentes as pesscas, aos bens
e a8 suas relacdes.

21. Administragdo Pdblico. — O importante serd considerar
tudo quanto é e passard a ser objeto da Administraciio Piiblica.

22, A dntervengiio do Estado nas diversas ordens da wvida so-
cial, — A intervenciio do Estado na ordem econdmica, para orga-
nizé-la conforme os principios da justica social, conciliando a li-
berdade de iniciativa com a valorizacfio do trabalhe humano, colo-
cando o ugo da propriedade sob condigio do bem-estar social, repri-
mindo téda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, orga-
nizando o regime das emprésas concessionarias do servige plblico,
regulando o trabalho, considerade como obrigacio social e como
direito & existéneia digna, pondo a familia sob a protecic egpecial
do Estado, colocando a educacio como direito de todos e como obri-
gacho dos podéres publicos e de emprésas de carater privado, colo-
cando ag Forcas Armadas como ingtituigbes permanentes para de-
fenderem a Patria e garantirem os Podéres Constitucionais, a lei
‘¢ a ordem, e as prescricdes relativas aos funcionriog ptiblicos, tudo
vem a dar ac Hstado funcio administrativa que ndo tinha mesmo
até as duas primeirag décadas do séeulo XX,

Até essa época o Egtado tirha funcfo tinicamente politica. Li-
mitava-se 3 organizacio do Istado na ordem interna e & sua sub-
gisténcia na ordem externa. Na ordem interna fazia as leis, dava a
justica entre os seus suditog, e mantinha a ordem pela punicio dos
crimes. Na ordem externa, defendia sua situagiio de pais indepen-
dente e scheranc. s

Com a evolucdo acentuada depois da Primeira Grande Guerra
Mundial, com o mundo dos Ditadores, guer os soclalistas, quer og
comunistas, o Estado comecou & entender que o uso do seu poder
néo se deveria limitar & iniciativa dos seus cidadfos, mas que pode-
ria e deveria intervir diretamente na vida econémica e social dos
seus siditos, até chegar ao atual perfodo das planificagdes.

J4 nfo ge trata mais de simplesmente organizar, mag de plane-
jar. Os planos sio feitos com relagdo & industria, ao coméreio, as
transporte, com repercussdo ¢ efeitos na vida econtémica e finan-
ceira do pais.
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Todas as leis atinentes 4 planificacdo sio de Direito Adminis-
trativo.

Com relacio ao uso dog bens pablicos, ag necessidades do trén-
gito impdem medidas que repercutem nos varios setores da vida
dag cidades.

As leis orgénicas atinentes aos assuntos de intervencdo do Hs-
tado na vida social ¢ econdmica do paig sdo leis de Direito Admi-
nistrativo, para sua aplica¢io e para a sua inteligéncia se devendo
ter em vista og principios désse ramo do Direito.

23. Administracdo Pdblico e planejamento, — Essa evolucio
estd bem fixada por CELS0 FURTADO em um artigo publicado sbbre
O Planejomento ¢ o Fstado (18). Diz 8sse publicista:

“Na época do desenvolvimento capitalista clasgico,
as responsabilidades dos governog centrais, com jurisdi-
cio sbbre extensos territdrios, eram principalmente de in-
dole politica, e a prestacgie, de servigos de interdsse ime-
diato para as coletividades estava scb a responsabilidade
das autoridades locais, de ficil orientacdo e contrdle, As
burocraecias, na sua gualidade de maquinaria para o exer-
eicio de um poder impessoal, e articuladas em escalas hie-
rirquicas, exigtiriam apenas como caso especial onde se
formaram estados multinacionais, sob regime autocratico,
ou nos impérios coloniais. Essas estruturas burocraticas
atuavam essencialmente em apoio de sigtemas de domi-
nacgio estrangeira, orientando-se por critériog de racio-
nalidade formal, similares aos que prevalecem nas orga-
nizagdes militares.

Nog paises subdesenvolvidog de hoje, &ste problema
apresenta aspectos inteiramente novog. Em primeire lu-
gar, as respongsabilidades do Estado como agéneia presta-
taria de servicos se anfeciparam ao desenvolvimento das
bases materiais da sociedade. Em segundo lugar, ag pro-
prias funcdes politicas do Estado sofreram evolucio sig-
nifieativa, quando a sociedade lbe atribuiu um papel re-
tor em seu préprio processo de desenvolvimento econdmico
e social, Desta forma, o crescimento do aparelho admi-
nistrativo do Estado nfio deriva do desenvolvimento das

(18) Correio do Manhd, de 1.° de maio de 1965.
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bases materiais da sociedade e do incremento mais do
que proporcional da demanda daqueles dervigos que, por
sua natureza, devem ser prestados por instituicdes pu-
blicas. Seu crescimente resulta de decigdes de indole poli-
tica e reflete o despertar da coletividade para a natureza
de seu problema de desenvolvimento”.

24, A palevra “edministregdo”, -— De longa data a aglo do
govérno vem ge denominando “administra¢fio”. Desde os egipeios,
passando pela antigiiidade clissica, a seguir pelo sistema feudal, de-
pois pelas monarquias abgolutas até a era dos Estados democriticos,
tem sido sempre necessério cuidar das coletividades politicamente
organizadas. Adminigtrar é cuidar do que é seu, como do que &
alheio. A atividade que uma pessoa fisica ou juridica consagra 2
gestdo de geus negéeios, bens e interésses se denomina administra-

¢fo. Nio é preciso que os bens sejam alheiog para que haja admi-

nistracdo. Originariamente, administrar & dirigir, ordenar, gestio-
nar os seus proprios bens. Passou a significar ajudar, servir. £ que
a administracio era feita por gervidores, ou seja trabalhadores de-
baixc de ordem. J& em CICERO, “administretio” era ‘‘govérno, ma-
nejo, diregfio”. Era acio e efeitoc de cuidar de bens, de direiles, de
interdsses, “Administrare provineiom” era expressdo usada por
CICEROQ, “Minister” era o assistente, o ajudante, “Administrare’” era
dar assisténcia, ajuda, auxilio.

Administracio do Principe era gerir, cuidar, dirigir o8 bens e
interésses do Principe.

No dia em que os bens e interédsses do Principe passaram a
ser do piblico — bens e dinheiros —, a adminigtracio do Principe
pasgou & se denominar “administracio piblica”, Deixou o Hstado
de ser patrimonial, propriedade do Principe ou do Rei, para ser
o Estado da scberania nacional,

25. Conceito de “Administragio Pitblica”. — O Hsgtado «dei-
xou de ser propriedade de Rei. Deixou de ser propriedade dos go-
vernantes. Passou a ser propriedade da soberania nacional. Os bens
que eram do Rei passaram a ser do Estado. A administracio dos
bens dos Reig, que era administracdo piiblica, passou a ser adminis-
tracio dos bens do Estado, com a mesma denominacio de ‘“‘admi-
nigtracio plblica”.
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A administracio pablica &, por isso, definida como a arte e
5 ciéncia da gestfio aplicada nos bens, negéeios e interdsses do Has-
tado. '

Sua histéria é coextensiva da histéria da organizaciio do go-
vérno. Cada forma de govérno através dog séeulos vem mais alta-
mente desenvolvendo os sistemas de administragao puiblica, a toma-
rem maig altos aspeetos nos Estados industrializados.

A moderna administracio emerge do sistema feudal para o

Estado nacional e o geu escopo tem sido profundamente afetado pelas

prevalecentes teorias das funcdes dog Estadog. O mercantilismo, no
séeulo XVILI, deu origem a determinado sistema de administragio
piblica. A revolugdo industrial operada na Inglaterra depois da
primeira metade do século XIX deu outra diregac a administracéio
piiblica. Depois da Primeira Guerra Mundial (1914-1919) as fun-
¢oes do Estado foram aumentadas e a administracao pablica veio a
se estender extraordiniriamente com o emprégo de todos o3 meiog
para a alender.

A intensidade da administracio aumenta dia por dia e pode
sep esperada em continuo desenvolvimento por um indefinido tem-
po. Filosofia socializante do govérno invade todog og sigtemas de
govérno, quer os baseados no respeito & iniciativa privada, quer
nos baseados nos diversos aspectos do socialismo.

26. Administraciio Publica seb Direito. — A administragio
plblica era arbitriria nos tempos anteriores a institui¢do do Es-
tado de Direito. Quando surgiu essa doutrina a administragio pi-
blica passou a ser feita nos térmos do direito, Mag, com a sua evo-
lucdio, de ndvo se voltou 3 coneepcio de certog entraves juridicos
nfio prevalecerem contra o Covérno na sua agdo administrativa.
Praticando os atog admitidos pelos institutos do direito ordinério,
foram-se admitindo para a administracio piblica disposicdes ex-
traordinérias que fazem a diferenca especifica entre a administra-
cdo phblica e a administracio privada.

A moderna realidade social, determinada decisivamente pela
técnica, a economia e - como conseqiiéncia delas — pela masea do
povo, impdem ao Bstado 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 débeis, de criar e manter possibi-
lidades de existéncia para milhdes de séres, de repartir, de atvar
como forea conformadora, estabilizadora e conciliadora em meio de
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um mundo de maxima vulnerabilidade. Tudo igso acarreta a facul-
dade que a Administraciio de épocas anteriores ndo conhecia mnes-
ga proporcio. .

Uma funcéo de tio extraordindria influéneia néo pode guiar-ge
tao-sdmente por critérios funcionais, sendo também que tem de se
orientar por cinones superiores, sob pena de deixar de reconhecer
que a ordem social ndo & tdc-sdmente uma estrutura funcional, se~
néo também um complexo dirigido & realizagfio da Justica social.

Nessa feicio a acdo social do Hstado é controlada pelo Poder
Judiciario, para a defesa dos direitos subjetivos das pessoas figicas
ou juridicas que entram em contacto com a Administracéo,

97, Conceito de Direito Administrativo. — Pode-se, pois, di-
zer que agsim como o Direite Civil é o conjunto de regras e ingti-
tutos que regulam os direitos e ag obrigagles de ordem privada
concernentes 3s pessoas, 208 bens e as suas relagbes, assim o Di-
veito Administrativo vem a ser o conjunto das regras e institutos
que regulam og direitos e as obrigagdes de ordem da Administracéo
Publica concernentes ds pessoas, aos bens e s suas relages.
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1 — A inflagio 2 os contraios, 2 — Clausulas de
defesa contra a mstabilidode econdmion. 3 — Cléusula de
escale movel. 4 — Proibigéo do cldusula-ouro. 5 — Legi-
timidede da cldusule escalor, 6 e 7 — A ndexacio no di-
reito brasileiro. 8 — Conclusiio. 9 — Indexacio ¢ usura.
10 — Promessa de compra ¢ venda, 11 — A gammtqﬁ k-
potecdria. 12 — Poder regulomentar estadual (1).

A inflagio e os contratos

1. A inflagé’w e as conseqiifncias que dela decorrem sdbre a
estabilidade da moeda influem sdbre oz contratog em geral, che-
gando ao ponto de impedir ou, pelo menos, dificultar essencialmente
a pratiea dos chamados contratos de execucho diferida e contratos
de duracfio ou de trato sucessivo.

Eaga influéneia inibitoria da instabilidade da moeda atua exa-.
tamente gbbre o estimulo nuclear dog contratog onerosos, a sua
causa gegundo algung, ou geja, o principio do equilfbrio ou da equi-
valéncia das prestactes.

Dai decorre uma atitude de registéncia, Elimina-se a poasibi-
lidade de realizar contratos de prestacio sucessiva, continuada ou
diferida, & menos que se encontre uma férmula de reajustamento
das prestacies,

. (1) 0O presente trabalho foi escrito em abril de 1984. Por essa razio,
:1;;3 Inao estd mencionada a legislacfo ulterior, relativa & cléusula de escala
al.



