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1. O Estado, como organizagao juridica de um povo em dado territério,
sob um poder supremo, para realizagao do bem comum dos seus membros,
pressupde, de um lado, a ordenacao juridica do Estado-poder, e, de outro, a do
Estado-sociedade. A do Estado-poder diz respeito a sua propria organizagao
juridica, como meio para consecucao do fim do Estado-sociedade, seja nas
relagdes externas, com outros Estados, seja nas relagdes internas, com sua
propria estrutura politica. A do Estado-sociedade se refere a organizacao
juridica da vida social dos individuos que compdem o seu povo, tanto nas suas
reciprocas relagdes, envolvidas mediatamente pela autoridade estatal, como
nas relagdes imediatas désses individuos, isoladamente ou em sociedades
menores por éles constituidas, com o Estado-poder e vice-versa.

Com referéncia a ordenacao juridica do Estado-poder sobrelevam as
normas relativas a existéncia déle, como autoridade suprema do Estado-
-sociedade. Dao-lhe estrutura e delimitam as suas prerrogativas a fim de atuar.
Corresponde a mais elevada das suas prdprias fungdes: a constituinte. Essas
normas juridicas enfeixam o Direito Constitucional. Ele trata do ordenamen-
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to juridico da organiza¢do do Estado nos seus elementos essenciais. Define,
assim, regime politico, em face de dada forma que o Estado assume, o sistema
de govérno da sociedade, que institui, e os limites conseqiientes das respecti-
vas agOes, através de direitos reconhecidos e assegurados aos individuos, de
per si considerados, ou agrupados, formando comunidades, sejam essas im-
postas, mais pelas exigéncias da natureza humana, sejam frutos prevalentes
de atos voluntdrios. Da, enfim, personalidade juridica ao Estado-sociedade
tornando-o a pessoa juridica por exceléncia.

Destarte, ao Direito Constitucional cabe estabelecer os érgaos substanciais
do Estado, isto é, as reparti¢des e agentes, para efetivacao do govérno que lhe
compete na vida social, com a determinacao das suas respectivas atribuicoes,
isto €, distingue os 6rgaos a que cabem as fungdes essenciais do Estado e
descreve o seu exercicio.

Entdo, dispde se o Estado é federal ou unitario. Prevé se a investidura dos
governantes se faz por processo popular, democratico, ou pela imposicao déles
proprios, autocratico, senhorial. Cogita da maneira de o povo se representar no
govérno, através de expressao de movimento de opinido politico-partidaria,
ou de opinido publica de classe ou profissdo. Divide o exercicio da fungao
publica entre podéres distintos, embora harmonicos no exercicio da agao
legislativa, executiva e judicante. Regula se o chefe do Estado € eleito pelo povo
e temporario, ou hereditario e vitalicio, ou melhor, se o govérno é republicano
ou mondarquico; e, ainda, se o regime é de independéncia de podéres entre
os orgaos legislativos e executivos, de monarquia constitucional e republica
presidencial, ou de coordenagao, monarquia e republica parlamentar ou con-
vencional, segundo a preponderancia dos érgaos executivos ou legislativos;
e, afinal, se a chefia do Estado é una ou colegiada. Assim, o Congresso ou
o Parlamento, a Monarquia e a Presidéncia, o Conselho de Ministros ou o
Ministério, os Tribunais e os Juizos, sao 6rgaos essenciais de dado regime
constitucional, bem como os respectivos podéres fundamentais, especifi-
cadores das suas agOes. Ja a organizacdao das comissdes parlamentares das
assembléias deliberantes, a organizacao da presidéncia ou monarquia e dos
ministérios e da magistratura, bem como a enumeracdo desenvolvida das
suas multiplas atribui¢des sdo de carater mais secundario, condizem com os
orgaos complementares a serem criados, acidentais ao regime constitucional
do Estado, indiferentes a sua estrutura politica, a sua propria tipologia. Por
conseguinte, essa ordenacao ja se acha fora do Direito Constitucional. Pertence
a outros ramos juridicos.

Além de disciplinar a organizacdo essencial do Estado e das respecti-
vas atribuicdes dos seus érgaos fundamentais, como decorréncia do sistema
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politico, o Direito Constitucional delimita a agdo do Estado, através do
govérno, de modo negativo, estabelecendo-lhe barreiras, em favor dos
direitos proclamados e assegurados aos individuos e aos grupos sociais
menores, por éstes formados, como, ainda, positivo, prescrevendo o seu
programa ideologico em prol da coletividade. Por conseguinte, assinala a
compreensao e extensdo da liberdade e igualdade dos individuos, fixa os
contornos da propriedade e giza a ingeréncia do Estado no terreno social. Ja
a regulamentacao désses direitos assegurados aos particulares, de liberdade,
de igualdade e de propriedade, tendo em vista a harmonia do seu exercicio
por todos, isto é, o bem dos individuos coletivamente considerados, de modo
a condicionar o ambito das faculdades de cada um, assim como a regula-
mentacao da efetivagao da ingeréncia do Estado-poder na vida da sociedade
politica, relegando aos particulares maior soma de podéres nas suas
relagdes reciprocas ou mesmo para com o Estado-poder, ou assumindo éste
grande niumero de podéres, restringindo o ambito de agao dos individuos e
ampliando a sua, dizem respeito a outros ramos juridicos, distintos do Direito
Constitucional.

Embora essas matérias pertinentes aos érgaos acidentais de dado tipo de
Estado-poder e respectivas atribui¢des, bem como as pertinentes ao condi-
cionamento juridico da liberdade, igualdade e propriedade asseguradas,
e ao desenvolvimento juridico dos principios ideoldgicos do Estado-poder,
na consecugao do proprio programa de sua agao, sejam estranhas ao Direito
Constitucional, podem os constituintes, no exercicio das suas fungdes, incluir
algumas delas, nos textos constitucionais. Com isso nao passam a constituir
matéria de Direito Constitucional, a pertencer a ésse ramo juridico, mas, sob
o aspecto formal, integram a constituicao de dado Estado-sociedade, e nesse
ultimo sentido sdo constitucionais.

2. Constitucionalmente estruturado, o Estado-poder se acha em condi-
¢Oes de levar a efeito o seu fim, razao de ser da sua existéncia, qual seja o
bem comum do Estado-sociedade. Entao, promulga essa legislagdo organica e
complementar supra-referida, dando estrutura aos érgaos acidentais, aos tipos
de dado Estado e regrando o exercicio dos podéres e deveres dos individuos
nas suas relagdes sociais reciprocas, ou déles com o Estado-poder e vice-versa.

Estabelece normas juridicas sdbre a conduta dos individuos, de que se
compoe o povo do Estado-sociedade, isoladamente ou em comunidades por
éle criadas, facultando-lhes podéres e reconhecendo-lhes direitos, de modo a
desfrutarem a melhor vida social, a0 mesmo tempo que lhes veda a pratica
de determinados atos, considerados contrarios a ordem social e lhes impde
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a consecugao de outros, havidos como condizentes com ela, que enfeixam
deveres e obrigagdes. Igualmente, estabelece normas juridicas sobre a conduta
do Estado-poder, segundo a programatica constitucional, condicionando
o exercicio das faculdades e dos direitos dos individuos nas suas rela¢bes
sociais, a fim de propiciar a sua harmonica atua¢do, ou regulando a sua
propria atividade, de agdo preventiva ou repressiva, quanto aos atos vedados
aos individuos e quanto a consecucao de outros a éles impostos.

Diz respeito a sua ingeréncia nas relagdes dos individuos. Ela pode
restringir-se a simples protecdo e fomento, e, entdo, deixa largo campo a
éles, na criagao e realizagao dos respectivos direitos e obrigacdes, ou pode
estender-se, de tal modo, a ponto de substituir as atividades particulares pela
do poder publico, através da socializacdo de ampla area de relagdes. Essa
diversidade de posi¢des varia em virtude da diretriz politico-social do Estado
poder, em funcdo de concepg¢des doutrinarias, desde o individualismo, que
quase reduz a sua a¢do a protecao dos direitos dos particulares através de nor-
mas juridicas, a fim de deixa-los fazer, ao respectivo sabor, a sua vida social,
ao socialismo, na sua forma maxima de coletivismo integral, em que absorve
a totalidade das atividades dos particulares de prestagao de obras e servigos
aos seus semelhantes. Compreende, ainda, posicao intermédia, flexivel, ora
mais ora menos extensa, em que intervém na ordem social para ajudar aos
particulares, seja através do fomento das suas atividades, seja substituindo-se
a €les em diferentes setores de vida social. Afinal, estabelece normas juridicas
referentes as suas relagdes na sociedade internacional. Ai esta a agao legislativa
do Estado no que concerne a san¢ao de normas juridicas de conduta, gerais,
abstratas e impessoais.

Nesse mister, edita normas juridicas que disciplinam o estado e a capa-
cidade dos individuos, isoladamente, como pessoas fisicas ou naturais, ou de
comunidades por elas formadas, pessoas coletivas ou juridicas e suas relagdes
na ordem civil, condizentes com os seus interésses privados. Dizem respeito
a familia e a constituigdo do seu patrimonio; ao regime da propriedade e de
outras figuras juridicas que constituem desmembramento dela; aos institutos
pertinentes aos vinculos reciprocos, de direitos e obrigag¢des, suscetiveis de
serem firmados pelos particulares relativos as coisas e aos servigos pessoais;
enfim, a transmissao, por morte, dos respectivos bens. Promulga normas juri-
dicas que regulam as atividades das pessoas, fisicas ou naturais e coletivas ou
juridicas, de mediacao especulativa, com objetivo imediato de lucro, mediante
o ordenamento dos atos de comércio, de produgao, circulagao e consumo da
riqueza; bem como as normas juridicas que regem as relagdes de prestagao
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de trabalho em conjunto, nas emprésas industriais, e de prote¢dao das marcas,
nomes e sinais de propaganda de produtos destas. Prescreve normas juridicas
sobre os deveres das pessoas, com delimitagdo das suas agdes e conseqiientes
sangdes pelo seu desrespeito, a fim de manter-se a ordem social. Destarte,
emite normas juridicas chamadas de ordem publica e dos bons costumes, que
cumprem ser obedecidas pelos particulares nas suas reciprocas relagdes civis,
e cujo desconhecimento acarreta a nulidade dos atos praticados, e, muita vez,
a composi¢do patrimonial dos danos, e, mais ainda, as normas juridicas de
direito penal e contravencional, para prevenir e reprimir fatos que atentam
contra a ordem social na pessoa e bens dos individuos vivendo em sociedade,
e cujo desrespeito acarreta a sujeicdo a penalidades de multa aos infratores,
ou mesmo, de perda da sua liberdade, e, até, da propria vida.

Para que desfrute dado Estado soberano de posicao de independéncia
frente aos outros Estados, se impde o estabelecimento de normas juridicas
internas condizentes com as suas relagdes internacionais, regidas por ésse
direito, que cogita do ordenamento do bem da humanidade. Essas normas
juridicas dizem respeito a regras da sua conduta na defesa externa, de carater
amistoso, de natureza pacifica, a fim de atender aos reciprocos interésses e aos
bens dos respectivos povos; ou, entao, bélicas, em ocorrendo necessidade de
impor militarmente a sua independéncia na ordem internacional. Ja dispondo
sobre as relagdes internas, ha normas juridicas que cuidam da conduta do
Estado-poder relativas a tranqiiilidade das rela¢des reciprocas dos individuos,
de que se compde a sua populagdo, das pessoas privadas, fisicas ou naturais
e coletivas ou juridicas, participando dos fatos e atos a ela atinentes para
garanti-los, oferecendo os meios de regularidade dos seus negoécios, contri-
buindo para a sua formagao, para lhes dar a prova necessaria e a publicidade
precisa. Outras atentam com a conduta do Estado-poder em limitar o exer-
cicio de liberdade e propriedade de cada um, para bitola-los a liberdade e
propriedade de todos os outros, componentes da vida em comunidade, para
conservagao da coexisténcia social. Normas juridicas ainda se preocupam
com a conduta do Estado-poder, no propiciar meios e regular modos para os
particulares melhor atingirem o bem-estar fisico, de incremento demografico,
de sanidade do povo, de higiene social; de bem-estar econdmico, relativo a
producao, circulagao e consumo de riqueza, assisténcia e previdéncia social dos
seus cidadaos em geral e do trabalhador em especial; de bem-estar intelectual,
condizente com a instru¢ao e a cultura dos individuos e a sua formagao moral
e civica. Conduta essa levada a efeito mediante atividades dos particulares,
simplesmente asseguradas e fomentadas pelo Estado-poder, ou através da
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propria gestao de ditos cometimentos, no interésse da coletividade, ante a
sua transformagao em obras e servigos publicos estatais. Afinal, se impde o
estabelecimento de normas juridicas, que regulem a aquisi¢do e disposicao
pelo Estado-poder dos bens necessarios para utilizar nas suas atividades e
permitir o seu proprio custeio.

3. Pois bem, a realizagdo, em concreto, de tddas essas normas juridicas,
referentes a conduta do Estado-poder, seja através de atos juridicos de mani-
festacdao de vontade, portanto, para producao de efeitos na ordem do direito,
de efetivacdo da agdo publica legislativa, seja mediante atos materiais, pressu-
postos ou complementos diretos daqueles, ou mesmo, atos materiais, com
certa autonomia, de oferecimento de comodidades aos particulares, de pres-
tagdes de coisas ou de servigos de natureza publica, mas informados pelo
direito, ou nos limites tragados pelo ordenamento juridico, isto é, efetuando
obras publicas ou executando servigos publicos, envolve a agao executiva do
Estado-poder.

Verifica-se a sua acdo, na ordem externa, fazendo tratados com outros
Estados, regulando as suas relagdes diplomaticas, seja de conservacdo da
paz, seja de prevengao, na hipotese de eventual guerra, sobre conciliacao de
desinteligéncias ou sdbre aliancas bélicas, ou mesmo, de interésse interno
com reflexo na ordem internacional, por transcenderem a érbita nacional, e
beneficiarem a varios Estados. Isso se observa nos acordos relativamente a
navegacao de rios internacionais, nos consorcios internacionais de correio,
de telecomunicacdes e de medidas; bem como nos entendimentos relativos
a policia dos mares, ao trafico de mulheres e de drogas entorpecentes; além
disso nos ajustes sobre protecao dos direitos de autor e inventor, de marcas
de fabrica, de nomes de estabelecimento comercial e de sinais de propaganda.
Ainda désse teor sdo as concordatas firmadas entre a Igreja e o Estado, pois
enquanto éste se ocupa com a vida temporal dos individuos que compdem
0 seu povo, aquela se preocupa com a vida espiritual désses mesmos indivi-
duos que, concomitantemente, sdo membros integrantes de uma e de outro,
impondo-se, destarte, colaboracdo necessaria a ambos, para considerar-se o
ser humano na sua totalidade. Afinal, é de se mencionarem os servicos ofe-
recidos pelas reparti¢des publicas criadas e organizadas para tanto, embai-
xadas, legacdes e consulados, aos nacionais do Estado, através dos diplomatas
e cOnsules, e outros agentes publicos, dando-lhes a assisténcia necessaria,
prestando-lhes as informagoes pedidas, propiciando os meios de ter contacto
com o pais natal, e mesmo pondo vistos em passaportes de estrangeiros, que
queiram viajar para o Estado a que servem. Ha, ainda, a acdo executiva com
referéncia ao problema da emigracao e imigracao.
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Por outro lado, na ordem interna, pratica o Estado-poder os atos juri-
dicos sobre as forcas armadas, para a sua formacgao, a abertura de inscrigao
do voluntariado, a convocagao de classes para prestacao de servico militar, de
mobiliza¢ao dos cidaddos validos em caso de guerra ou de ameaga de eclosao,
de dispensa dos arrimos de familia, de exclusdo dos incapazes, de exercicio de
comando das forgas armadas pelo Chefe do Estado, bem como os atos mate-
riais de preparacao dos meios e modos de defesa, e, mesmo, de ataque con-
tra possivel agressao, através da obtencao ou fabricagdo da maquinaria para
tanto e do adestramento dos cidadaos e militares, que visam maneja-la, atos
materiais ésses informados pelo direito ou segundo os seus térmos. Consti-
tuem todos aspectos da acao executiva do Estado-poder, com referéncia ao
direito militar, mediante atos juridicos ou materiais, em que se concretizam as
normas juridicas relativas a ésse ramo do direito.

Igualmente, como pertinente a acdo executiva do Estado-poder, devem
ser considerados os atos juridicos por éle praticados, ao participar de atos
juridicos dos particulares, para assegurar a sua efetivacao, dando-lhes publi-
cidade e ensejando-lhes elementos probatoérios da sua realizagdo e mesmo
fiscalizando-os. Por exemplo, com referéncia ao direito civil, os atos de registro
de nascimento e morte de pessoas fisicas ou naturais, os de autorizagao, cons-
tituigdo ou extingdo de pessoas coletivas ou juridicas, as averbagdes de alte-
ragao do estado civil daquelas e modificagao do regime juridico destas; os atos
juridicos de habilitacdo de casamento e publicagao de proclamas, de realiza¢ao
de casamento perante autoridade competente e respectivo assentamento, com
estabelecimento do regime de bens; os atos juridicos de registro de documentos
e de escrituras publicas, para valerem contra terceiros, as proprias escrituras
publicas, relativas aos diferentes negdcios juridicos de vida civil, pertinentes
ao direito das coisas, das obrigacOes e das sucessoes, por vézes de esséncia
mesma dos atos, como os pactos antinupciais e as doagdes, bem como os con-
tratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imdveis de valor
superior a certa importancia. Compreende néo sé os atos juridicos de docu-
mentagao, como, outrossim, os atos juridicos de certidao a €éles relativos. Os
atos juridicos de reconhecimento de assinaturas ou de firma. As escrituras
publicas, através das quais se fazem declara¢bes de reconhecimento de
filhos ou de sua emancipacao, bem como as de instituicdo de bem de familia.
Todos ésses atos sdo levados a efeito em tabelionatos e cartérios, ou outras
reparti¢cdes publicas criadas e organizadas para tal fim. Os atos juridicos e
mesmo materiais de fiscalizacdo das fundagoes pelo Ministério Publico, a fim
de resguardar a vontade do instituidor e a boa consecugao dos objetivos da
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institui¢do. Por sua vez, no direito comercial, os registros de comerciantes e
dos seus livros e das sociedades comerciais, dos usos e costumes de dada
praga nas Juntas Comerciais, os protestos de titulos de crédito ndo pagos nos
vencimentos, para efeito de cobranga em cartorio especializado, a realizacao
dos negocios de titulos, através das Bolsas Oficiais de Valores. Também
no direito industrial, o registro de invenc¢ao, de marca de fabrica, de nome
comercial, de sinal de propaganda, nas reparti¢des publicas préprias, para
defesa déstes patrimonios. A participacdo na execuc¢ao das normas juridicas
relativas ao direito trabalhista, quanto a identificacdo profissional, a fixacao
do saldrio minimo, a fiscalizagdo das suas normas cogentes, de protegao
ao trabalhador e aos direitos a éle reconhecidos, ao reconhecimento dos
sindicatos e ao exercicio dos seus podéres, através de reparticoes publicas,
criadas e organizadas para consecucao de tais objetivos.

A agdo executiva do Estado ainda se manifesta no exercicio do seu cha-
mado poder de policia, pelo qual efetiva as medidas legais a €le pertinentes,
de condicionamento da liberdade e da propriedade de cada individuo em
funcdo do bem-estar coletivo. Corresponde a policia administrativa propria-
mente dita. Além dela, ha as policias judicidria, com atua¢do material na
descoberta de crimes, e juridica, na elaboracdo dos inquéritos policiais para
instruir os processos criminais e contravencionais como inicio de proce-
dimento de responsabilidade judiciaria. A policia administrativa enfeixa a
policia de seguranga, que visa a garantia da ordem publica, ao expedir cartas
de habilitagdo de motorista, de identificacdo pessoal; a policia sanitaria, que
se preocupa com a protecdo a saude, face a obrigatoriedade da vacina, do
isolamento dos atacados de certas moléstias, das construgdes de prédios
segundo certas exigéncias de higiene; a policia educacional, que resguarda
a educacao relativa a fiscalizagao do ensino privado, quanto a habilitacao
dos professores, a matéria lecionada, a seriedade das provas de habilitagao
dos alunos; a policia econdmica na tutela da economia, ante a fiscalizagao
bancaria, quanto ao crédito dos negocios, no comércio, quanto ao prego, a
medida e autenticidade das mercadorias; a policia social e moral na defesa da
vida social e dos principios morais. Tudo isso através de reparti¢des criadas
com ditos objetivos e mediante agentes nelas investidos, para consecucéo de
seus desideratos.

Além dos atos juridicos de execugdo das normas juridicas limitadoras
da liberdade, da igualdade e da propriedade das pessoas, para atender
aos objetivos de seguranca, satide, educacdo, economia e moralidade do
Estado-sociedade, ha os atos materiais de agao direta do Estado-poder de
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realizacdo de obras e de prestagao de servicos, de protegao da incolumidade
publica, levados a efeito nos térmos das normas juridicas, condizentes com
a integridade das pessoas e dos seus patrimonios, através dos servigos de
guardas policiais, de extingdo de incéndios, de pronto socorro contra aci-
dentes e males individuais; de aten¢do a saude publica, através de obras
de saneamento de zonas insalubres, de combate a animais e plantas trans-
missores de moléstias, de servicos de assisténcia médica, dentaria, farma-
céutica e hospitalar; de difusdo de ensino, mediante os servigos publicos de
sua prestacdo nas escolas publicas, nos diferentes graus, acessivel a todos,
de auxilio ao funcionamento das escolas privadas, de defesa do patriménio
histdrico, artistico, cultural e paisagistico, mediante constituicao de biblio-
tecas e museus, e de impulso as obras recreativas de carater instrutivo, como
os jardins botanicos e zooldgicos, e de desenvolvimento fisico, como as com-
peti¢cdes desportivas, amparo ao teatro, ao cinema, ao radio e a televisao, e
organizacao do turismo; de intervencao na economia, através do fomento das
atividades industriais privadas, por meio de incentivo de feiras de amostras,
de exposicao de produtos, ou de assungao direta da economia nacional, atra-
vés de empresas publicas de prestagao de servicos de transporte, de correio e
telecomunicagoes, de fornecimento de comodidades de energia, de produtos
basicos, de empreendimentos agricolas, de estabelecimentos de crédito, de
efetivacao de seguros; de previdéncia e assisténcia social a velhice desampa-
rada, aos desempregados, aos hipossuficientes. Esses atos materiais de pres-
tacdo de servigos muitas vézes pressupdem, ainda, a execugdo material de
obra. Contudo, tanto aquéles como esta se efetivam condicionados por atos
juridicos de interésse concreto, executivos, na conformidade das normas juri-
dicas gerais e abstratas que regulamentam a execucao dos referidos servigos e
obras. Algumas vézes a prdpria prestagao désses servigos se efetiva através de
atos juridicos, tais como o de assisténcia judiciaria aos em situagdo econdmica
ou posicao social inferior necessitando da vigilancia juridica do Estado; de
fiscalizacdo de escolas privadas e expedigao dos respectivos diplomas para fins
de direito; de isen¢bes de tributos, de concessoes de terras, de financiamentos
e de aberturas de créditos as industrias.

Afinal, ha a execugdo das normas juridicas para obteng¢ao de bens neces-
sarios para a atividade do Estado-poder, seja em espécie, seja em dinheiro
contado, ou mesmo a prestacdo de atividades dos particulares, as vézes, até
compulsivamente exigida.

4. Afora as agdes legislativa e executiva do Estado, ha uma outra, cha-
mada judicante, através da qual éle aplica a norma juridica disposta pela acao
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legislativa aos casos concretos. Por ela se visa, imediatamente, assegurar o
direito constante da norma que, em virtude de fato ou ato juridico anterior,
se afirmou no interésse de alguma ou algumas pessoas e se acha ameacgado
ou foi violado, e, entdo, pretende ou pretendem essa ou essas pessoas a sua
protecao, porém tal se da de modo indireto, através dessas partes litigantes,
em controvérsia. Isso, ao contrario da acao executiva, em que se vale dessa
norma como parte atuante do Estado, para levar a efeito, de modo direto, o
bem comum por ela cogitado e efetivado pela referida agao executiva, como
participante da utilidade publica entao prevista no preceito legal.

5. Tanto na agao legislativa como na executiva do Estado-poder se verifica a
sua manifestacdo relativa a consecuc¢ao da ordem normal do Estado-sociedade,
com carater predominante operativo, de atuagdao na sua orbita presente, ten-
do em vista o interésse futuro da vida social, pois visam ao estabelecimento,
respectivamente, do programa de acdo do Estado-poder e dos individuos exis-
tentes no Estado-sociedade e das respectivas relagdes entre os individuos e
déles com o Estado-poder e a efetivagdo por éste do referido programa. Envol-
ve, assim, a geréncia dos negocios do Estado-sociedade pela exteriorizagao da
vontade do Estado-poder, através da deliberagdo normativa e sua execugao,
em atengao ao bem dos individuos coletivamente considerados. Constituem,
portanto, dois momentos sucessivos de uma mesma fungao. As acdes legisla-
tiva e executiva, realmente, ante o aspecto acima considerado, correspondem
a duas expressoes distintas de uma mesma faculdade do Estado-poder, qual
seja de realizacdo ou integragao da ordem social. Englobam preocupacao si-
milar, de criar novas utilidades sociais e melhorar as existentes, através de
normas juridicas ou atos juridicos que as concretizam e atos materiais com-
plementares. Consideram, na verdade, os fins utilitarios do Estado-poder, de
geréncia dos seus negdcios, mediante programa de acdo e sua efetivacao, e,
por isso, se pode denominar dita func¢ao de politica.

A acao judicial se distingue pela natureza do objeto, portanto, pela sua
esséncia, das outras duas, pois tem preocupagao diversa, a de manter a ordem
juridica em vigor, em assegurar o direito vigente, acaso ameagado ou des-
respeitado, que busca proteger, e a realizacao efetiva da decisao, sua conse-
qiiéncia logica. Tem aspecto predominantemente contemplativo, no sentido
de que atua no presente, voltado para o passado, a fim de amparar ordem
juridica preexistente, aplicando ésse direito ao caso concreto, objeto da norma
e relagdes conseqiientes anteriores. Objetiva resguardar a ordem normal do
Estado-sociedade, anteriormente disposta por normas juridicas ou constantes
de relagdes juridicas, quando ameagada ou ja perturbada. Envolve o exercicio
de outra funcao, jurisdicional, de dizer o direito.
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Igualmente a fungao politica como a jurisdicional do Estado-poder vi-
sam, sem duivida, ao bem comum, a melhor vida do Estado-sociedade, mas
o alcancam por processos diferentes, por métodos diversos. Enquanto a fun-
¢ao politica, através das ag¢Oes legislativa e executiva, se exterioriza de modo
direto pela coletividade, na outra, na jurisdicional, isso se alcanga de modo
indireto, pelas partes em controvérsia, na proclamagao do direito de uma
delas. Todas atuam por reparti¢des publicas, criadas para ésse fim, nelas in-
vestidas, agentes publicos. Sao os 6rgaos estatais. Naquelas ag¢des, legislativa
e executiva, na fungdo que se denomina politica, participa dos atos juridicos
o Estado-poder como parte, isto é, em obra propria, espontanea, através da
funcao publica que lhe compete; ao passo que nesta agao judicial da funcao
que se denomina jurisdicional, como ferceiro, substituindo, de maneira emi-
nente, através da fun¢ao publica, a atividade das proprias partes, que nado
conseguiram, por si mesmas, harmonizar os respectivos interésses. Portanto,
o Estado-poder age por meio de duas faculdades fundamentais, que corres-
pondem a duas fungdes tipicas: politica e jurisdicional. Na politica o objeto da
acao, tanto legislativa como executiva, € a utilidade ptblica a ser alcangada,
mediante a promulgacdo de normas juridicas e de atos juridicos concretos,
com fundamento naquelas, e atividades materiais complementares, que cons-
tituem formas de sua realizacdo efetiva em cada caso. Portanto, o direito
constitui mero instrumento da efetivagdo da utilidade puiblica, processo
empregado pelo Estado-poder para atingi-la. Na jurisdicional, o objeto é o
proprio direito, a resolucdo de controvérsia ou contestagao juridica, para
manter a ordem juridica normativa vigente, declarando o direito das partes e
determinando o seu respeito. Destarte, a utilidade publica é conseguida como
conseqiiéncia, como razao da ordem juridica e do direito individual, que faz
respeitar. Jd na administrativa a utilidade ptblica se considera como nogéo po-
sitiva, em torno da qual o direito gravita, como meio técnico para informa-la,
na sistematiza¢do de uma ordem juridica e sua efetivacao.

6. Realmente, essa posigao tomada contraria a acolhida pelos juristas. A
orientagao doutrinaria dominante sustenta a triplice funcao do Estado-poder:
legislativa, administrativa e jurisdicional, ou a reduz a duas: normativa e exe-
cutiva, envolvendo esta a administrativa e a jurisdicional, como dois modos
distintos de execucado da lei, conforme expunha Henri Berthélemy (cf. “Traité
Elémentaire de Droit Administratif’, pags. 11/15, 2.2 ed., ano 1930). Segundo
aquela, a da triplice fungao estatal, o poder ptiblico uno se exterioriza através
de trés faculdades fundamentais, chamadas podéres legislativo, executivo
e judicial, por predominar nas suas atividades e constituir sua razao de
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existir, respectivamente, o elaborar as leis do Estado-sociedade, o administrar
o Estado-poder e o julgar as controvérsias ou contestagdes entre as partes.
Conforme esta, a da fungao estadual, o Estado-poder ndo possui outro campo
de acdo que fazer a lei e executa-la, embora essa execugao se possa apresentar
no desempenho de duas manifestagdes distintas: administrar e julgar, uma
cogitando da realizacdo de utilidade publica e outra do império do direito.
Porém, se dizem respeito a duas manifesta¢des distintas, nao podem constituir
exteriorizacao da mesma faculdade, e, por conseguinte, nao devem participar
do exercicio do mesmo poder executivo. Correspondem, na verdade, a duas
fung¢des autdonomas. Por outro lado, se o objeto tanto da acao legislativa como
da executiva é a utilidade puiblica — embora se expressem por 6rgaos dis-
tintos, delas encarregados reparticoes e agentes diferentes, de fazer a lei e
de executa-las — se apresenta como expressao da mesma faculdade, como
fungdo una, apesar de manifestada em dois momentos sucessivos: a regra
normativa, legal, e o ato juridico concreto, executivo.

Alias, a fungao jurisdicional também se afirma através de ato juridico
concreto, a decisao da controvérsia, e de regra normativa, a jurisprudéncia,
formada sobre o real entendimento do texto legal aplicado a espécie a éle
sujeita, ante a uniforme e constante repeticao de julgados atribuindo-lhe igual
sentido. Certo, se nao confunde, quanto a sua natureza, a regra normativa
legal com a regra normativajurisprudencial, mas, igualmente se ndo confunde,
como salientado, a aplicacao da lei pelo ato executivo, como participante da
sua execucdo, e pelo ato jurisdicional, substituindo-se as partes em litigio.
Demais, o ato decisdrio, no caso concreto, pode competir a 6rgaos diversos
daqueles a quem cabe fixar a jurisprudéncia sdbre as teses de direito.

Porém, a separagao dos o6rgaos, tanto com referéncia as agoes legisla-
tiva e executiva, como relativamente a acao jurisdicional da decisao do fato,
na espécie, e da fixagao do direito, em tese, constitui simples problema de
organiza¢ao, porquanto se nao faz cada uma delas em atencao as fungdes
consideradas de naturezas distintas, e sim por precaugdes governamentais.
Tanto isso é verdade, que a agao de legislar, atividade do poder legislativo,
se processa com a colaboracao dos érgaos do poder executivo, e, por outro
lado, os atos juridicos executivos, proprios désse poder, se levam a efeito
com co-participagdo, mais ou menos extensa, dos 6rgaos legislativos, como
seja a sua interferéncia na elaboragdo do or¢amento e a sua aprovagao
a atos de nomeacdo de agentes publicos, nos cargos de maior projecao do
proprio executivo. Na verdade, a conjugacao de drgaos désses podéres em
atribui¢des do outro se efetiva sem prejuizo para o seu bom éxito, e antes

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edigao Especial, p. 131-147, dez. 2013



OSVALDO A. BANDEIRA DE MELO | CONCEITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

constitui elemento para sua melhor eficiéncia, o que vem demonstrar que
ambos, podéres legislativo e executivo, na sua esséncia, correspondem ao de-
sempenho da mesma fungao, nao obstante ela se perfaca por érgaos diferentes
e em etapas sucessivas. Ao contrario, a interferéncia dos érgaos de agao le-
gislativa ou executiva na funcao jurisdicional ou os desta na agdo legislativa
ou executiva faz ocorrer deficiéncias nas suas manifestagdes, o que mostra a
independéncia das respectivas fung¢des, a comprovar a diversificagao das suas
esséncias. Realmente, no exercicio da funcao jurisdicional ndo deve haver
ingeréncia dos orgaos legislativo e executivo, sob pena de prejuizo ao bom
desempenho dela, periclitando a justica. Por sua vez, os juizes ndo devem se
imiscuir nas questoes de utilidade publica, de conveniéncia e oportunidade
governamental, por envolverem objeto que refoge das suas cogitagoes, sob
pena de subverterem a vida politica do Estado-poder. Ja as atribui¢des dos
chamados podéres legislativo e executivo sé bem se levam a efeito se harmo-
nicamente conjugados.

Na verdade, o Estado-poder tem duas fungdes essenciais, que correspon-
dem a criagao de utilidades publicas, através de agao juridica legislativa e
executiva, e de preservacao da ordem juridica normativa e do asseguramento
dos direitos dos individuos em aplicando essas regras, mediante agao judicial.
Consiste a primeira no exercicio da faculdade integradora da ordem juridica,
na manifestagao de fungdo politica, e a segunda no exercicio de faculdade
reintegradora da referida ordem juridica preestabelecida, quando ameacada
ou perturbada, na manifestagdo de fungdo jurisdicional. Ora, se tal ocorre, o
ordenamento juridico de cada uma dessas fungdes, isto €, dos meios e modos
da sua respectiva agao e da propria agao, deve pertencer a um ramo auténomo
do direito, ante a natureza distinta delas. Entdo, o ordenamento juridico da
atividade do Estado-poder, compreendendo os meios e modos da sua agao e
a sua propria agao, efetuada de modo imediato e direto, na consecugao do seu
fim de criagao de utilidade publica, ha de informar ramo juridico auténomo
e uno. Qual sera ésse ramo juridico? Certamente, o Direito Administrativo,
em atengao a respectiva funcdo. Realmente, a palavra “administrar” signifi-
ca dirigir, governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado
util. Fritz Fleiner reconhece tal sentido ao vocabulo, isto é, de atividade de
uma pessoa fisica ou juridica para gestao dos seus negdcios, mesmo aplicada
ao Estado-poder (cf. “Droit Administralif Allemand”, 9, ano 1933). Até no seu
sentido vulgar, administrar quer dizer tragar programa de agao e executa-
-lo. Assim, quando alguém se refere a administragao de sua industria, de sua
fazenda, compreende a programatica da acdo e sua execugao, como dois mo-
mentos da mesma atividade de administrar.
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Ja o ordenamento juridico da atividade do Estado-poder, compreendendo
os meios e modos da sua agao e a sua propria agao, efetuada de modo ime-
diato, mas indireto, na consecuc¢ado de seu fim de resolver controvérsia entre
as partes, aplicando a norma juridica ao caso concreto, ha de informar o ramo
juridico que se denomina Direito Judicidrio, em aten¢do a sua respectiva
fungdo. Destarte, salvo o ordenamento juridico da atividade contenciosa do
Estado-poder ja constituido, que pertine ao Direito Judiciario, fica enfeixado
no Direito Administrativo o ordenamento juridico de tédas as suas outras
atividades.

Rege, portanto, o Direito Administrativo o ordenamento juridico do
Estado-poder, enquanto parte na acado legislativa e executiva. Compreende
atos juridicos pertinentes a ela, ou melhor, a sua forma de a¢ao negativa, atra-
vés da chamada policia administrativa, em que condiciona a liberdade e a
propriedade, e positiva, mediante pratica de atos juridicos de publicidade,
seguranga e fiscalizacdo dos atos dos particulares, ou de fomento de suas
atividades e de atos materiais de execugao de obras e de prestagao de servigos
publicos, em que oferece comodidades de coisas e prestagdes; os modos de sua
efetivagdo, quais sejam a organizagao juridica das reparti¢des do Estado-poder
e distribui¢do das suas atribui¢des, bem como de outras pessoas juridicas por
éle criadas, como desdobramentos do Estado-sociedade, e os meios da sua
agao, quais sejam os agentes providos nos cargos que existem nessas unidades
funcionais, no exercicio das respectivas competéncias, como os bens que
informam o patrimoénio do Estado-sociedade ou de outras pessoas juridicas
menores em que se desdobra, isto é, que constituem os elementos de sua agao,
de que se valem para consecugao dos seus fins, déles se utilizando o povo e o
proprio Estado-poder, nos térmos legais e na conformidade de atos juridicos
concretos complementares. Exclui-se do Direito Administrativo qualquer
fungao jurisdicional, isto é, de dizer o direito das partes em controvérsia,
mesmo quando uma delas seja o Estado-poder. Portanto, os Tribunais Admi-
nistrativos, com jurisdi¢do final em controvérsia entre o Estado e seus érgaos
ou os particulares, criados para coloca-lo fora da jurisdicdo comum dos Tri-
bunais Ordinarios, constituindo cortes especiais para julgamento dos casos em
que é parte litigante, estao fora do Direito Administrativo e se deve ter como
equivoca a posi¢ao dos juristas do continente europeu incluindo o estudo
désses Tribunais, do exercicio dessa jurisdi¢gao, como dentro do seu ambito. A
organizacao delas e as suas atividades se enquadram no Direito Judicidrio. S6
razdes histdricas ou concepgao exagerada da teoria da separagao dos podéres
poderao explicar essa atitude. Sendo judicante a atividade e a respectiva
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organiza¢ao, ¢ estranha ao Direito Administrativo. Embora exercida por
orgaos especiais e com competéncia restrita as controvérsias em que o Estado
seja parte, informando Tribunais especiais, se prende ao Direito Judiciario
pelo seu objeto, pela sua funcao especifica de dirimir controvérsias.

7. Observe-se, afinal, que se ndo podem confundir os érgaos do Estado-
-poder com as suas fungdes, nem mesmo com as agdes que 0s especificam.
Realmente, dentro da ordem juridica vigente e nos regimes democraticos o
orgao representativo, que espelha as diferentes correntes de opiniao publica
nacional, se denomina Poder Legislativo, porque se lhe reconhece a prerro-
gativa principal de fazer as leis, de estabelecer normas de direito, inovadoras
da ordem juridica do Estado-sociedade, e 6rgao que realiza, como especial
cometimento, essas normas, efetivando, de moto proprio, o programa de agao
por elas dispostas, se denomina Poder Executivo, e se nomeia de Poder Judi-
cidrio o érgao que objetiva a resolucdo de controvérsia entre as partes, para
assegurar essas normas e firmar situacgao juridica definitiva. Tanto o legisla-
tivo como o judiciario, para consecucao dos seus fins precipuos de legislar e
julgar, necessitam de organizar reparti¢oes denominadas suas secretarias, que
realizam atividades estranhas aqueles cometimentos de matérias executivas.
Demais, os proprios orgaos legislativo e judicante desempenham atividades
meramente executivas.

Assim, os atos do legislativo de aprovagao do orcamento, autorizando a
despesa e receita do Estado-poder, como a aprovacdo de nomes de candidatos
apresentados pelo executivo para serem por éle nomeados para altos cargos
publicos.

Por sua vez, os atos do judiciario, da chamada jurisdigao voluntaria, que
perante éle sdo processados, com a finalidade de dar maior garantia a ésses
atos, sem que se cogite da resolucao de qualquer controvérsia juridica e apenas
ante possivel demanda, como o inventario de bens a serem partilhados e a
execucao dos testamentos, a arrecadacdo e administracao de bens de ausentes,
a nomeagao e remogao de tutdres e curadores, os desquites amigdveis por
mutuo consentimento, e mesmo os atos judiciarios nos processos contenciosos,
em que tenham por objetivo a execucdo da lei, como quando o Juiz, antes
de decisao, despacha: “Selados e preparados, voltem os presentes autos
conclusos para sentenca.”

Por outro lado, o legislativo tem competéncia jurisdicional nos chamados
processos de impeachment, isto €, nos Juizos Politicos, com que julga os titu-
lares dos 6rgaos dos podéres executivo e judiciario, por crimes funcionais ou
ma conduta no exercicio das suas atividades. Afinal, o executivo decide sobre
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pretensdes das partes, administrativamente, na defesa dos seus direitos, frente
ao Estado-poder, e pune, disciplinarmente, os seus proprios agentes publicos,
mediante processo regular, por faltas funcionais. E verdade, na maioria dos
paises, que o Juizo Politico se restringe a afastar o agente ptiblico do seu cargo
e a inabilita-lo para o exercicio de fun¢des publicas, cabendo ao judiciario a
aplicacdo de outras penas acaso cabiveis, e a decisdo dos direitos das partes
pelo executivo sdo suscetiveis de reapreciagdo pelo judiciario, e mesmo os
processos administrativos de punicao dos seus agentes se sujeitam ao exame
do judiciario para verificagao, se foram observadas as formalidades legais e
se nao ocorreu abuso de direito na aplicacao das penalidades. Nao obstante,
essas atividades tém um aspecto, se ndo plenamente jurisdicional, ao menos
quase judiciais.

Por fim, o executivo também prescreve atos normativos; através dos
regulamentos promulgados para dar execugao as leis, impondo regras de
conduta aos particulares, virtualmente nestas contidas, sem falar nos re-
gulamentos independentes ou de administragao e autonomos ou autorizados,
de normas inovadores da ordem juridica, acolhidos em muitos paises; e,
mesmo, através de instrugdes aos seus agentes para consecugao de obras e
servigos publicos. Alids, o judiciario, outrossim, baixa regimentos normativos,
para regular a marcha dos seus respectivos trabalhos.

Cada um désses atos juridicos, correspondentes as diferentes agdes do
Estado-poder, tem, além do seu conceito, como especificagdo da respectiva
natureza, um valor formal, isto é, o seu regime, que lhe empresta particu-
lar forca e corresponde a elemento da sua eficicia. Assim, a lei, além de
ser matéria da regra juridica imperativa, geral, abstrata e impessoal, como
expressao do poder legislativo, tem um wvalor formal, de se impor, imedia-
tamente, de modo superior, a qualquer manifestacio do Estado-poder, a
todas as autoridades estatais e aos componentes do Estado-sociedade, e de se
impor, ainda, virtualmente, sem necessidade de se apoiar em regra anterior,
as suas prescri¢des, limitada no seu poder tao-somente pelos textos consti-
tucionais, e, destarte, a sua for¢a juridica consiste no seu carater de inovar, de
maneira absoluta, a ordem juridica, derrogando a anterior, dentro da estru-
tura constitucional vigente. Por sua vez, a sentenga, além da sua natureza de
resolucdo de modo eminente de controvérsia juridica entre as partes, para
aplicagdo do direito no caso concreto, tem um wvalor formal, que consiste no
transito em julgado da decisdao proferida, insuscetivel, ao depois, de modi-
ficagao até pelo proprio julgador, e que traz em conseqiiéncia a forca juridica
consistente no estabelecimento da coisa julgada. Afinal, o ato executivo, além
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da sua natureza de realizagao concreta da lei, como participante da agao do
Estado-poder, tem o valor formal de presungao de verdade, e que consiste em
independer, em principio, de prova, e poder ser, desde logo, exigivel, o que
traz, como conseqiiéncia, a for¢a juridica de autotutela, ou seja, a possibilidade
de auto-executoriedade, quando nao obedecido, e de decretagao da sua
nulidade ou revogacao pelos proprios o6rgaos (continua).
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