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1. Posicio singular da Administracio.

A pessoa puiblica ou pessoa juridica publica opde-se, na
doutrina do direito, & pessoa privada ou pessoa juridica pri-
vada. Nio se confundem.

Diversos tracos gerais e especiais assinalam a tipologia
das primeiras, salientando-se, entre outros, alguns que sdo
enumerados pelos autores: a criacdo, que depende de ato
do Estado, jamais de iniciativa genética de direito privado;
a inexisténcia de liberdade de adesdo, ou seja, todo parti-
cular que preenche determinados requisitos de fato, passa
a integrar a pessoa juridica, por meio da adesdo, como no
caso em que, fixando-se domicilio numa circunscricao terri-
torial, municipio, comuna, Estado-membro, passa-se auto-
maticamente a pertencer a pessoa juridica publica. A per-
tencialidade as circunscricoes territoriais decorre das res-
pectivas fixacoes domiciliares; a finalidade, que nunca é de
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ordem privada, mas de ordem publica, ou seja, a satisfacdo
de interésses ptiblicos devera estar sempre na base de qual-
quer ato ou providéncia do Estado, por meio da intervencio
da pessoa publica que em seu nome age; a capacidade que,
por mais variada que seja, ultrapassa de muito a paralela
do direito privado, porque a pessoa juridica publica dispde
de prerrogativas ou privilégios, decorrentes de seu poder de
imperium, que lhe assegura posicdo singular no mundo
juridico (Rivero Jean, Droit administratif, 4% ed., 1970, pags.
46-47; VEDEL, Georges, Droit administratif, 4. ed., 1968,
pag. 559).

A doutrina francesa tem dedicade excelentes paginas ao
tema, empregando os vocabulos puissance e pouvoir, o pri-
meiro devendo ser traduzido pelo nosso potestade, que equi-
vale ao italiano potesta e ao espanhol potestad, o segundo
—-pouvoir -—, representado em nosso vocabuldrio comum e
técnico-juridico pelo térmo poder.

Potestade é vocabulo classico, em lingua portuguésa, que
precisa ser ressuscitado, para traduzir com precisido a idéia
contida em puissance.

Camdes, por exemplo, usa a todo instante do térmo
potestade, como ocorre na conhecida passagem do gigan-
te Adamastor: “Oh! potestade, disse, sublimada” (Lusia-
das, V, 38. Cf. ainda III, 15; IX, 20; X, 98).

Tratando da puissance publique, que é a nossa potesta-
de piblica, escreve RivEro: “As relacdes entre particulares
sdo baseadas na igualdade juridica. Nenhuma vontade pri-
vada ¢, por natureza, superior a outra, a tal ponto que se
imponha a esta contra sua vontade, o que ocorre porque o
ato que caracteriza as relacdes privadas é o contrato, ou
seja, o acordo de vontades. A Administracao, entretanto,
que deve satisfazer ao interésse geral, ndo poderia atingir
tal objelivo se estivesse no mesmo pé de igualdade com os
particulares.

As vontades dos particulares, impulsionadas por méveis
puramente pessoais, entrariam em choque com a vontade da
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Administracdo, tdda vez que esta lhes impusesse coacdes e
sacrificios exigidos pelo interésse geral. A Administracao
recebeu, entdo, o poder de vencer tais resisténcias. Suas de-
cisGes obrigam, sem que ela tenha de obter a aquiescéncia
dos interessados. Além disso, a Administracdo tem o direi-
to, nao obstante a recalcitrancia dos particulares, de perse-
gui-los pela execucfo. Sob o nome, muito mal escolhido,
mas tradicional, de puissance publique, é preciso entender
o conjunto de prerrogativas de que é detentora a Adminis-
tracdo para efetivar o interésse geral” (Droit administralif,
42 ed., 1970, pag. 11).

Em virtude do poder de império, imperium ou condicdo
de poteslade ptiblica, inerente a pessoa juridica, esta, na sua
qualidade de poder piiblico ndo se nivela a pessoa juridica
privada.

Parte do Estado — ou, o proprio Estado —, a pessoa
juridica publica ocupa na relacdo juridico-administrativa
um lugar todo especial e privilegiado, detentora que é de
prerrogativas e de privilégios de potestade publica, inexis-
tentes nas conotacdes que defluem da personalidade juridi-
ca de direito privado.

2. A potestade publica.

Em fins do século passado e inicios déste, o direito ad-
ministrativo tem sido considerado como disciplina alicer-
cada na idéia matriz de potestade piiblica, empenhando-se
a doutrina em construir a teoria dos atos de império e dos
atos de gestdo, que tanta polémica despertou entre os pu-
blicistas.

A atividade de potestade pitblica era paralela a de ato
de império — de “imperium” —, tipica das operacdes do
direito administrativo, quando intervinha o Estado, condi-
cionado por um regime especial, derrogatério do direito
comum, bastante diferente da atividade de direito privado,
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caracterizada por afos de gestdo, regulados por um regime
de direito privado.

“A atividade de potestade puiblica”, argumentava-se, “é
aquela em que os 6rgios do Estado procedem por meio de
ordens, interdicGes, regulamentacdes unilaterais, manifestan-
do, em suma, uma vontade imperante. Os orgaos do Estado
executam, assim, atos de potestade publica” (LAUBADERE An-
dré, Traité de droit administratif, 3% ed., 1963, vol. I, pag. 38).
“QOs atos praticados pela Administracdo, em virtude de scu
poder de mando, a colocam fora do direito comum, porque
nao existem atos semelhantes, praticados por particulares”
(BeErTHELEMY Henri, Traité de droit administratif, 9* ed.,
1920, pag. 1008).

Objecoes de téoda sorte, feitas por Duguit, no Tratado
(Ducurr Léon, Traité de droit constitutionnel, vol. II, pag.
263), e pelo Comissario Teissier, na classica e metafisica dis-
tincdo entre os atos jus imperii e os atos jus gestionis,
nao conseguiram abalar a nocao de puissance publique, nem
invalidar a série de prerrogativas que dela decorrem.

3. Definicdo de “prerrogativas publicas”.

Empregada com acepcio quase impossivel de apreender-
-se, a expressio potestade publica (“puissance publique”) é,
na realidade, nocdo concreia e precisa, porque designa a si-
tuacdo tdda especial que cerca a Administracdo, dotando-a
de atributos necessarios e suficientes para conferir-lhe uma
série de prerrogativas — e também de restricoes ou de sujei-
cbes —, exorbitantes do direito comum, inexistentes nas pes-
soas juridicas de direito privado.

A Administracio pode e o particular ndo pode tomar
uma série de medidas, quando sujeitos de uma relacido juri-
dica; a Administracido, entretanto, que desfruta de posicido
privilegiada na relacdo juridica, esta sujeita a inumeras res-
tricbes ou imposicdes, ausentes nas relacoes juridicas do di-
reito privado.
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O vocabulo prerrogativa vem do latim prae= antes,
anterior, em primeiro lugar e rogativa, de rogare=rogar,
questionar, votar, decidir. Privilégio vem do latim
privus=particular, isolado, especial e lex, legis—lei, norma
juridica.

Prerrogativa ou privilégio é o direito, poder de regalia
que pessoa ou corporacdo usufrui mais do que outras, ou
que as distinguem de outras que nao os possuem (CALDAS
Aulete, Diciondrio contempordneo, “sub voce” prerrogativa).

Prerrogativa ptblica ou prerrogaliva de potestade ptbli-
ca ¢ a posicdo especial em gue fica a Administracdo, na re-
lacao juridico-administrativa, derrogando o direito comum,
ou, em outras palavras, é a faculdade especial conferida a Ad-
ministrac@o, quando se decide a agir contra o particular.

Pela condicao favoravel que a prerrogativa lhe confere,
a Administragao fica desnivelada ao particular, assumindo
uma posicao vertical, bem diversa da posicdo horizontal
em que fica o particular diante do particular.

O quadro completo de prerrogativas e privilégios em
que se localiza a Administracdo quando, na pratica, con-
cretiza medidas para realizar o interésse publico, delinea
a potestade publica.

Da potestade publica ou potestas imperii advém a si-
tuacao privilegiada da Administracao, desnivelando-a dian-
te do particular e tornando-a idénea para impor, em condi-
cao bastante vantajosa, sua vontade, em nome do interésse
publico.

As prerrogativas publicas sdo as circunstancias favora-
veis ou propicias, que os sistemas juridicos atribuem as pes-
soas juridicas a fim de que, do melhor modo e com a maior
economia possivel, possam concretizar o interésse publico,
mediante limitacGes impostas ao interésse do particular.

Nem sempre, entretanto, a Administracao usa processos
impositivos para a efetivacdo do interésse publico. Quando,
num processo expropriatorio, fundado na necessidade publi-
ca, utilidade publica ou interésse social, a vontade do Estado
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coincide com a do particular desapropriado, basta a figura
do contrato, consubstanciada nas normas de um acérdo, para
a solucdo da vontade estatal. Ndo cabendo a utilizacdo
do acérdo, repelido pelo expropriado, recorre a Administra-
¢ao ao instrumento adequado — a decisdo unilateral expro-
priatoria, traduzida, na pratica, por uma série de medidas,
inclusive manu militari.

O fundamento do regime juridico das prerrogativas pii-
blicas é evidente. Nas relacées juridicas de particular a par-
ticular, impera a igualdade juridica das partes. Situam-se
no mesmo plano. Paralelizam-se. Ficam lado a lado. A von-
tade de uma das partes ndo supera, em momento algum,
a vontade da outra. Por isso, a figura juridica do contrato
é suficiente para reger as vontades contrapostas dos contra-
tantes, consubstanciando normas juridicas de igual intensi-
dade, sem favorecimentos.

Ao contrario, o objetivo da Administracio é o de satis-
fazer os interésses coletivos e, para a consecuc¢ao déstes, mui-
tas vézes se exige o sacrificio do particular, mediante uma sé-
rie de limitacdes aos seus direitos.

A Administracdo ficaria inerte, paralisada, se cada vez
que pretendesse movimentar-se, efetivando os atos admi-
nistrativos editados, precisasse consultar os interésses pri-
vados atingidos. Por isso, o Estado dotou os érgdos admi-
nistrativos de um poder ou potestade para vencer a injus-
tificada resisténcia do particular recalcitrante. As decisées
administrativas, tomadas com vistas ao interésse publico,
imp&em-se sem prévia consulta ao administrado e, muitas
vézes, sem o titulo habil expedido pelo Judiciario, como
ocorre no ambito do processo civil comum.

Pode a Administracdo, diante da resisténcia privada,
fazer prevalecer, inclusive pelo emprégo da forca, sua de-
cisdo, recorrendo a meios coativos e sufocando os esforcos
do particular impeditivos a consecucdo dos fins de interés-
se publico.
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Mediante atos unilaterais auto-executaveis, sem o cor-
respondente titulo do Judiciario, a Administracao interfere
no cenario juridico-administrativo, restringindo a esfera de
direitos e interésses do cidadao, sempre que o interésse co-
letivo esteja afetado.

A potestade puiblica, o poder de império, revela-se no
mundo juridico de modo eficaz, visto cercar-se de prerroga-
livas publicas, beneficios evidentes que reforcam sua atuacao
coativa no choque com o particular.

Na relagdo juridico-administrativa, pois, a Administra-
¢do é beneficiada com uma série de prerrogativas, que a co-
locam numa posicao nitidamente favordvel, quando com-
parada com a do particular que figura na mesma relacgdo.

Entre as prerrogativas publicas, que dao relévo todo
especial ao regime juridico da Administra¢do, podemos ci-
tar a auto-executoriedade, a desapropriacdo, a requisicao,
a ocupacdo temporaria, a auto-tutela, o poder impositivo.

Por outro lado, paradoxalmente, ao mesmo tempo
que a Administracao se caracteriza por ser detentora de
“prerrogativas exorbitantes do direito comum”, derroga-
coes que podemos denominar de positivas ou favoraveis, é
caracterizada por ser atingida por uma série de restricées ou
sujeicoes, desvios que se apresentam como negativos ou des-
favoraveis, desconhecidos pelo particular, quando em con-
flito com outro particular.

Désse modo, ao passo que o particular, pessoa fisica ou
juridica, pode tomar resolucGes por motivos de natureza
pessoal, afetiva (simpatia, antipatia, generosidade, capri-
cho), desde que nao contrariem principios licitos ou éticos,
escolhendo seu pessoal ou fornecedores, sem nenhum crité-
rio, a nao ser o da vontade, a Administracdo ¢ presa ao in-
terésse publico, sendo sujeita a procedimentos especiais, quer
na escolha dos funcionarios (concurso), quer na selecdo
dos fornecedores de géneros ou servicos (concorréncia pi-
blica).
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A potestade piblica é o regime juridico que se distin-
gue, ao mesmo tempo, por prerrogativas e por sujei¢oes,
por maximos e minimos, exorbitanies e derrogatorios do
direito comum, reconhecidos e impostos a todos os que ope-
ram em nome e no exercicio da soberania nacional (VEDEL
Georges, Droit administratif, 4* ed., 1968, pag. 19).

Pelas prerrogativas ou maximizacdes, que derrogam o
direito comum, a Administracdo beneficia-se com prazos
maiores, com amplitude de iniciativas, com providéncias
que limitam a liberdade do particular.

Pelas sujeicées ou minimizacées, o administrador ¢
obrigado a agir como orgdo impessoal do poder publico,
impedindo que pretensdes pessoais ou motivos de ordem
privada interfiram na concretizacdo dos direitos e deveres
decorrentes da relacdo juridico-administrativa.

As prerrogativas publicas péoem em evidéncia o traco
de império da Administracdo, desvinculada de qualquer
1déia de pessoa humana e, pois, agindo de maneira impes-
soal, tendo em vista o bem ptiblico, a ordem publica, o in-
terésse publico. As sujeicdes procuram impedir que o admi-
nistrador, ao agir, leve para a vida publica seus tracos de
afetividade e caprichos, suas inclinacoes pessoais.

O fundamento ultimo das prerrogativas piiblicas e das
sujeicoes administrativas é um s6 — o da salvaguarda do in-
terésse publico, objetivo precipuo do Estado. Salus reipu-
blicae suprema lex esto.

Se o administrador nio se ativesse as sujeicoes admi-
nistrativas, deixaria de agir como d6rgao do Estado, prevale-
ceriam suas condi¢cdes humanas. Os atos administrativos co-
limariam outros fins, que ndo os publicos. Estaria carac-
terizada a figura juridica do desvio de poder.

4. A auto-executoriedade.

As decisées da Administracdo, decorrentes de sua po-
testas imperii, sio auto-executaveis. A posi¢do privilegia-
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da da Administracdo, diante do administrado, confere-lhe
a faculdade excepcional de por em execucido, com os pro-
prios meios de que dispde, os atos administrativos editados,
sem a necessidade prévia de submeter tais pronunciamen-
tos a apreciacdo da autoridade judiciaria. £ nisso que
consiste a denominada aufo-executoriedade do ato admi-
nistrativo, também conhecida pelos nomes de privilégio de
acao de oficio, privilégio da execucdo prévia, privilégio do
prévio ou privilégio do preliminar (“privilege du préala-
ble” ou “privilege d’éxecution d’office™).

Os atos administrativos sdo auio-executaveis. Ato exe-
cutério ¢ o ato administralivo que passa a ter eficacia, ime-
diatamente, que obriga por si, independentemente de sen-
tenca judicial. A esta prerrogativa ou privilégio, que é a
executoriedade, deve a Administracdo a faculdade de co-
locar-se em situacdo de vantagem diante do particular na
prossecucdo do interésse publico. Pela auto-executoriedade
o ato administrativo adquire forca especial que o impde,
diante do particular, independentemente de nova definicéo
de direitos (CaETano Marcelo, Manual de direito adminis-
trativo, ed. brasileira de 1970, vol. I, pag. 409).

As decisbes administrativas, que expressam a vontade
do poder publico, traduzida em afos administrativos, entram
em acdo, produzem efeitos imediatos, unilateralmente, sem
a consulta ao particular ou o titulo expedido pelo magistra-
do judiciario.

A faculdade de exigir coativamente a observancia dos
proprios atos deriva do conceito de potestade piblica, sen-
do-lhe inerente. Sem tal prerrogativa, o interésse publico
ficaria equiparado e, por vézes, preterido mesmo diante do
interésse privado, a0 mesmo tempo que a vontade do Estado
seria inoperante e inocua.

O carater publico de potestas administrativa matiza o
ato executorio, dando-lhe a for¢ca necessaria para atuar, rea-
lizando a aspiracdo de parte consideravel da coletividade,
da qual o Estado é intérprete e guardido.
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“A necessidade de manter a ordem publica exige, as
vézes, medidas materiais de execucdo rapida, que ndo se
compadecem com a morosidade do processo judiciario,
como, por exemplo, a remocao imediata de veiculo que im-
peca o transito na via ptblica” (Duez Paul e DeBeYRE Guy,
Traité de droit administratif, 1952, pag. 526).

A doutrina universal, principalmente a francesa e a
italiana, tem dedicado excelentes paginas ao estudo do pri-
vilégio do preliminar, acompanhando o direito brasileiro,
na doutrina e na jurisprudéncia, as grandes linhas traca-
das pelos varios sistemas juridicos.

O privilége du préalable, acolhido em nosso direito, fun-
damentou importante decisdo do Tribunal de Sdo Paulo,
quando se firmou a tese de que a exigibilidade conslitui qua-
lidade inerente aos atos juridico-administralivos, ou seja,
a qualidade de produzir efeitos, de conformidade com o
néle conslante, e nos térmos previstos em lei.

No vasto e importante campo do poder de policia, ex-
plicitado nos diversos ramos em que se desdobra a policia
administrativa, a auto-executoriedade aparece com téda sua
forca, legitimando as providéncias rapidas do Poder Exe-
cutivo, quando edita atos administrativos e imediatamente
os faz atuar, no mundo juridico.

Corolario do principio setorial das prerrogativas ptbli-
cas é, pois, o principio do privilégio do preliminar ou da
auto-executoriedade do ato administrativo, mediante o qual
o ato administrativo, assim que editado pela autoridade
competente, entra em execugdo, sem a necessidade de titu-
lo hdbil, expedido pelo Poder Judicidrio.

5. A desapropriacio.

O particular ndo pode desapropriar. Jamais, em qual-
quer sistema legislativo, entidade privada pode decretar
desapropriacdes. Seria a subversido da ordem juridica, vis-
to que abriria a possibilidade de um particular atentar con-



— 185 —

ira a propriedade privada. Por outro lado, é possivel a pro-
mocdo da desapropriacdo, que ndo se confunde com a de-
cretacdo. Com base em texto legal autorizatério, por exem-
plo, uma concessionaria pode providenciar as medidas que
promovam a desapropriacao.

A desapropriacdo é uma prerrogativa publica. £ um pri-
vilégio de que gozam as pessoas juridicas publicas politicas.

A prerrogativa piblica expropriatéria, traduzida no di-
reito de expropriar, jusiifica a intervencdo do Estado na
ordem econdmica, interferindo no direito de propriedade.

Em inumeros casos, sintetizados em expressdes que re-
fletem a necessidade publica, a utilidade ptblica ou o in-
terésse social, a Administracdo é desnivelada — para me-
lThor — do particular e beneficiada com uma posicio de re-
lévo, na relacdo juridico-administrativa.

Pela prerrogativa expropriatoria a Administracdo tem
a faculdade de apossar-se do bem privado, transmudando-o
em bem publico, em uma das trés classes, a dos de uso
comum, a dos de uso especial ou a dos dominicais.

O jus expropriandi é a prerrogaliva publica que possi-
bilita 4 Administracdo imitir-se no bem privado, moével ou
imovel, sempre que o interésse piiblico o justifique.

O direito de expropriar decorre do trago de império que
caracteriza a pessoa juridica publica, detentora da potesta-
de publica, da “puissance publique”, ausente da pessoa fisi-
ca ou juridica, de direito privado.

. verdade, como acentuamos acima, que certos siste-
mas juridicos admitem a possibilidade da intervencdo das
concessionarias de servicos publicos, numa determinada fa-
se do processo expropriatorio. Entre nos, entretanto, ¢ bem
clara a impossibilidade, sponte sua, de desapropriar, por
parte das pessoas de direito privado.

Nio dispondo da prerrogativa publica expropriatéria,
que é tipica das pessoas juridicas publicas maiores, as em-
présas concessiondrias, pessoas juridicas de direito privado,
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ttm a faculdade de promover, o privilégio da promogao
expropriatdria, ndo a prerrogativa de desapropriar.

Ora, promover nao é desapropriar, promocao nao ¢é de-
sapropriacdo.

Promocdo é efetivacao, é concretizacdo, é operacdo com-
plementar e auxiliar, bem distinta, inconfundivel com o ato
solene, volitivo e originario do Estado, consubstanciado na
declaracdo. A declaracdo expropriatéria é ato administra-
tivo, regra geral originario do Poder Executivo, mas nio
ha impedimento algum que tenha iniciativa no Poder Le-
gislativo.

Prerrogativa do poder publico, a declaragdo expropria-
toria é ato administrativo veiculado por lei ou por decreto,
fazendo sua entrada no mundo juridico, ao corporificar a
vontade soberana do Estado.

As pessoas juridicas publicas maiores, entre suas prerro-
gativas publicas, privilégios que lhes sdo inerentes e que de-
correm de sua condicdo de entidades dotadas de potestade
publica, incluem a prerrogativa expropriatéria, faculdade
coativa que lhes permite separar o proprietario de sua pro-
priedade, transferida esta para o patriménio do poder publi-
co expropriante ou colocada a servico da coletividade.

A desapropriacdo, que é “a operacido de direito publi-
co por meio da qual o Estado, necessitando de um bem par-
ticular para fins de interésse publico, obriga o proprietario
a transferir-lhe a propriedade désse bem, mediante prévia
e justa indenizacdo, em dinheiro”, s6 se justifica, no cam-
po do direito, como instituto, diante do principio da prer-
rogativa piiblica expropriatoria, proposicao setorial do di-
reito administrativo, que fundamenta a medida extrema to-
mada pela Administracao.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa expropriatdria é o direito que a Ad-
ministracao tem de interferir na propriedade privada, q-
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propriando-se de bens particulares, mediante o preenchi-
mento de certos requisitos, prescritos em lei, desde que o
interésse publico fundamente a decisdo tomada.

6. A requisicao.

Ao lado da prerrogativa piiblica expropriatéria delineia-
-se a prerrogativa publica requisitéria, que configura o ins-
tituto da requisicao.

Pela requisicdo, a Administracdo, numa operacio unila-
teral de gestao publica, exige de uma pessoa a prestacdo de
servicos, o fornecimento de objetos moveis, o abandono tem-
porario do gbézo de imdveis ou de emprésas para utiliza-los
conforme o interésse geral, num fim determinado (DuEz
Paul e DeBevRe Guy, Traité de droit administratif, 1952,
pag. 859).

Requisicado é o institulo juridico especial, mediante o
qual a Administracdo, peio pagamento do equivalente, em
dinheiro, usufrui, de modo definitivo ou transitério, o gézo
e uso da propriedade de bens moveis de que necessite ou
(ue, por graves e urgentes necessidades publicas, ndo possa
ou nao queira adquirir, nas transacdes comuns, por meio
das formas normais do contrato (ALEss10 Francesco, D’ Isti-
tuzioni di diritto amministrativo, 4.2 ed., 1949, vol. 1I,
pag. 30).

Apoiando-se no sacrificio do particular, em prol do in-
terésse publico, apresenta-se a requisicao, na pratica, como
o processo unilateral da Administracao, que objetiva a exi-
gir do administrado a prestacdo de servicos ou a entrega de
bens para a consecucdo de fins de interésse publico, me-
diante posterior e justa indenizacdo, em dinheiro.

Prerrogativa da Administracdo, a requisicdio é medida
extrema do poder publico, providéncia de que o Estado
lanca mao em casos de calamidade publica, em momentos
anomalos da vida nacional.



— 188 —

Editado o ato requisitério, entra éle, imediatamente, em
execucdo, por causa dos altos motivos que lhe deram
origem.

Ora, o Estado é detentor désse privilégio ou prerrogati-
va, em razao de sua potestade publica, que lhe faculta des-
nivelar-se do particular, alcar-se, assumir a posicdo sobera-
na e incontrastavel de mando, interferindo na propriedade
privada por motivos relevantes.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa requisitoria, que oferece muitos
pontos de analogia com a prerrogativa expropriatéria, é o
direito que a Administra¢do tem de interferir na proprieda-
de privada, apropriando-se de bens mdveis (ou exigindo a
prestacado de servicos), mediante posterior e justa indeniza-
cdo, em dinheiro, sempre que o interésse ptblico o exija.

7. A auto-tutela.

A prerrogativa piblica auto-tutelar, concretizada na fi-
gura juris denominada auto-futela, vai refletir-se em todo
o setor da policia dos bens publicos.

Auto-tutelar é a prerrogativa ptblica que permite & Ad-
ministracdo agir de modo direto, por si mesma, sem necessi-
dade de recorrer & via judicial, a fim de efetuar a defesa do
bem publico, ameacado ou violado, em sua integridade (tur-
bacdo ou esbulho).

Pelo instituto de auto-tutela a Administracdo, dispen-
sando a existéncia de texto de lei especial autorizativo, ou
de titulo habil, emitido pelo magistrado, age de modo ime-
diato, valendo-se dos meios habituais, utilizados para a de-
fesa da propriedade privada, agora dirigidos para a pro-
tecdo da coisa publica.

Tal faculdade, concedida & Administracdo, constitui
uma prerrogativa publica, um privilégio especialissimo,
verdadeira excecdo no mundo do direito.
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Para a ocorréncia da auto-tutela é preciso, antes de
tudo, que seja incontestavel a natureza publica do bem tu-
telado, repelidos, pois, quaisquer outros direitos de quem
provoque o nascimento da atividade administrativa tutelar;
em segundo lugar, é preciso que os bens tutelados sejam
dominiais e nunca do dominio privado do Estado, caso em
que se configuraria o desvio de poder (MARIENHOFF Miguel, S.,
Tratado del dominio publico, 1960, pag. 275 e Bozzi Aldo,
Istituzioni di diritto pubblico, 2* ed., 1966, pag. 366).

Pela auto-tutela protege-se, ndo s6 a res, em sua cons-
tituicao fisica, impedindo-se-lhe a degradacao, o desgaste,
a deterioracdo, como também se preserva o bem, contra o
exercicio de atos negativos de terceiros que pretendam da-
nifica-lo. Por fim, a auto-tutela confere a Administracao
a faculdade de reaver, com os proprios meios, a coisa pu-
blica, retirando-a de quem a detenha ilegalmente. O ins-
tituto da auto-tutela abrange as coisas imoveis e moveis,
ambas integrantes do dominio publico (CRETELLA JUNIOR
José, Dos bens pliblicos no direito brasileiro, 1969, pags.
65-66) .

Objetos preciosos dos museus, bem como livros e ma-
nuscritos das bibliotecas publicas devem ser auto-tutela-
dos pela Administracido e, quando passam as maos de ter-
ceiros, de modo ilicito, ausente a vontade do Estado, exi-
gem imediata recuperacao.

“A peculiaridade do regime consiste no fato de que, en-
quanto os sujeitos privados tutelam a propriedade privada
apenas por meio da acdo judiciaria, o Estado, ao contrario,
tutela a propriedade dominial de maneira direta, mediante
a atividade administrativa, pela policia, ou melhor, pela po-
licia dos bens dominiais” (ALEssI Renato, Sistema istituzio-
nale del diritto amministrativo, 1953, pag. 405 e TEsauro Al-
fonso, Istituzioni di diritto pubblico, vol. II (Diritto ammi-
nistrativo), 1951, pag. 448, BoNNARD Roger, Précis de droit
administratif, 1935, pag. 440).

13 — R.F.D.
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Nao necessita a Administracdo de recorrer as acoes pos-
sessorias, porque pode recuperar a posse perdida no pro-
prio ano de sua perda, por si mesma, administrativamente
(ALVAREZ-GENDIN Sabino, Tratado general de derecho admi-
nistrativo, 1958, vol. 1, pag. 46 e Bozzi Aldo, Istituzioni di di-
ritto pubblico, 2* ed., 1966, pag. 366), ja que a propriedade
dominial ¢ defendida diretamente por meio de medidas de
policia e, indiretamente, por atos declaratérios da dominia-
lidade (Romano Santi, Corso di diritto amministrativo, 1937.
pag. 191).

A Administracdo conserva sua integridade diante dos
particulares com os recursos de que dispée o poder publi-
co. O conjunto désses meios cabe na idéia geral da policia
que, nesta aplicacdo particular, recebe o nome de policia
da coisa publica (MayEr Otto, Derecho administrativo ale-
madn, traducdo argentina, vol. III, pag. 150). E missdo da
policia combater as perturbacdes que os particulares possam
causar. Se a perturbacdo adquire o aspecto de ataque, es-
torvo, dano ou obstaculo material, que emana da existéncia
individual, a policia responde com a coac@o direta, fazendo
desaparecer a perturbacdo pelo uso da forca. E nisso que
consiste a defesa administrativa (MAYer Otto, Derecho ad-
ministrativo alemdn, vol. 111, pag. 144).

BEsse emprégo da forca é considerado um caso de coa-
¢do policial direta, com a particularidade de que prescinde
de fundamento legislativo especifico que o autorize. Con-
sidera-se natural e encontra razdo de ser na propria idéia
de policia. Enfim, para dar maior forca a protecdo referida,
a lei acrescenta sancbes penais que castigam as infracGes as
diferentes ordens ou reprimem diretamente os fatos prejudi-
ciais as coisas publicas (MaYERr Otto, Derecho administrativo
alemadn, vol. III, pags. 150-151).

Na realidade, a policia ndo trata, a rigor, das coisas, no
sentido da conserva-las, mas concretiza-se em regras a serem
observadas pelas pessoas a fim de prevenir-se a danifica-
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cdo dos bens publicos (CaeraNo Marcelo, Manual de direito
administrativo, 7% ed., 1965, pag. 679).

Fica, désse modo, bem caracterizado o instituto da
auto-tutela ou tutela administrativa dos bens publicos, cujo
fundamento é o principio setorial das prerrogativas publi-
cas. Sem tal alicerce, a aufo-tutela nao subsistiria, visto
erigir-se numa excecio, no cendario da policia da proprie-
dade, ou seja, numa iniciativa da Administracdo, desprote-
gida do respectivo titulo pelo Judiciario.

A Administracdo tem o direito e o dever de impedir que
as coisas publicas perecam, usando seus proprios meios para
a protecdo policial do dominio publico.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa autotutelar é a faculdade que tem
a Administracdo de impedir a destruicdo e o uso da coisa
publica, bem como a de reaver com os proprios meios poli-
ciais de que dispoe os bens do dominio piiblico que tenham
passado, ilegalmente, para as maos do particular.

8. A imunidade tributaria.

A prerrogativa publica tributaria, derivada da potestas
imperii do Estado, permite as pessoas juridicas publicas
competentes a exigéncia de tributos das pessoas privadas,
fisicas ou juridicas.

O Estado, lato sensu, tem a faculdade impositiva, o po-
der de lancar impostos sObre os mais diversos setéres do
campo do direito privado. Entre nds, as pessoas juridicas
publicas, detentoras da competéncia impositiva, nas respec-
tivas esferas de sua competéncia, podem tributar.

Tais pessoas sdao o Estado, em um de seus momentos, a
Administracdo. Formam um conjunto de entes ptblicos que
se sitluam em posicdo antagonica a dos particulares, que
constituem o bloco dos entes privados.
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As pessoas juridicas publicas estatais estdo fora do
campo dos entes tributaveis, protegidas aquelas pela prer-
rogativa da imunidade.

Imunidade é a prerrogativa publica que impossibilita,
originariamente, a incidéncia, em virtude de expressa ve-
dacdo constitucional, configurando a impossibilidade do
exercicio do poder impositivo por parte da Administracio,
relativamente a certos e determinados fatos e pessoas.

A imunidade nao se limita aos entes publicos maiores.
Ao contrario, ultrapassando-os, atinge os entes publicos
menores, como as autarquias, protegidas da incidéncia
tributaria, em virtude da prerrogativa publica que as
alcanca.

Compreende a imunidade iributaria os impostos dire-
tos e indiretos, caracterizando-se os entes dotados de
personalidade juridica publica pelo traco marcante daque-
la prerrogativa publica que os coloca, desde o nascimen-
to, num plano elevado, privilegiado, inatingido pela
incidéncia.

Por outro lado, ndo se confunde imunidade com
isencdo, consistindo esta na omissdo expressa do exercicio
da competéncia impositiva. O ente publico, em determina-
das circunstancias, desiste do poder impositivo. As pessoas
privadas tributaveis, deixam de sé-lo “adquirindo” a
condicdo, transitoria ou permanente, da isencdo. A imuni-
dade, ao contrario, é atributo que adere ao ente, desde o
nascimento. Nasce-se imune. A isencdo adquire-se.

As pessoas juridicas publicas s@o imunes a tributos. A
prerrogativa da imunidade tributaria é traco caracteristico
das pessoas juridicas publicas maiores.

N3io teria sentido que a Administracao, que é o préprio
Estado, necessitando de tributos para a consecucao de seus
fins, fésse tributada, impondo-se a si mesma.

Além das pessoas publicas maiores, os entes publicos
menores criados pelo Estado, como as autarquias, as fun-



— 193 —

dacdes publicas e as corporacdes publicas, também se
revestem da prerrogativa da imunidade tributaria.

Désse modo, os servicos publicos descentralizados, as
autarquias, em suas duas formas classicas a fundacdo de
direito publico e a corporacdo de direito piiblico, sempre
com personalidade de direito publico, explicita ou impli-
citamente reconhecida por lei, estdo equiparadas as pessoas
juridicas publicas maiores para efeitos da referida imuni-
dadec.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa da imunidade (ributdria é facul-
dade cu situacdo especial de que usufruem as pessoas
juridicas publicas, maiores ou menores, politicas ou admi-
nistrativas, de serem imunes a tributos.

De outras vantagens ainda se beneficia a Administra-
cdo, alicercada no principio das prerrogativas publicas, tais
como, por exemplo, a prerrogativa dos prazos, situacao que
faculta ao Estado dispor de prazo em ddébro, quando
participa de processo judicial, bem como de prazos espe-
ciais para a prescricdo das acdes, quando a Administracio
é parte; a prerrogativa de figurar como ré, o que transfere
ao administrado, na posicdo de autor, a obrigacdo da
producdo de provas (“onus probandi incumbit auctori”);
a prerrogativa da presuncdao da verdade e da legitimidade
dos atos administrativos.

“0 particular, devendo fazer cumprir, coativamente,
um ato juridico, deve demonstrar sua legitimidade. Para
isso, precisa de um ato preventivo do juiz, que ateste e
declare a legitimidade de sua pretensao. O ato administra-
tivo, ao contrario, se presume legitimo e, pois, tal acdo de-
clarativa é dispensada. Tratando-se de presuncao relativa,
admite-se prova em contrario, mas a formacao de tal prova
nio pode retardar a execucdo do ato e influi apenas sObre
os efeitos de tal execucdo e sdbre a obrigacdo da Adminis-
tracdo de indenizar o dano e de reparar, se possivel, a ile-
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gitimidade” (ZaNosiNI Guido, Corso di diritto amministrativo
6.2 ed., 1950, vol. I pag. 236).

“Diz-se, comumente, que os atos administrativos sdo
assistidos por uma presuncdo de legitimidade, isto é, de
validade “ (ALEsSI0 FRANCEsco D, Istituzioni di diritto ammi-
nistrativo italiano, 4.* ed., 1949, vol. 11, pag. 216).

Os atos administrativos, emanados de qualquer dos
orgdos do Estado, sdo assistidos por uma presung¢do de le-
gitimidade. Por isso, costuma dizer-se que os atos admi-
nistrativos determinam uma situacdo aparente de direito
em favor de terceiros de boa fé que tenham fundado
sobre tal presuncdo os seus direitos “(RANELLETTI Oreste,
Teoria degli atti amministrativi speciali, 7.* ed., 1945, pag.
127).

A prerrogativa especial da Administracdo, de merecer
16da credibilidade, de editar atos, que se presumem legiti-
mos, até que nao intervenham outros atos administrativos
que os declarem ilegitimos (LanNp1 Guido e PoTENZA Giusep-
pe, Manuale di diritto amministrativo, 2.2. ed., 1963, pag. 52
e Bozzi Aldo, Istituzioni di diritto pubblico, 2.2 ed., 1966,
pag. 320, a coloca num plano de privilégio, em decorréncia
de sua caracteristica de potestade publica.

Como conseqiiéncia dessa prerrogativa, todos os atos da
Administracio, juridicos ou nao, todos os fatos administra-
tivos, operacGes administrativas, providéncias, atos adminis-
trativos, fazem fé publica, sdo tidos como legitimos e
verdadeiroes, até prova em contrario.

A Administracido ndo mente, ndo informa erronea-
mente, nio induz ao érro. Os atestados e certificados
fornecidos pelos agentes do poder publico merecem fé, sao
bons, gozam da presuncdo da veracidade e da legitimidade,
até que nao se demonstre o inverso.
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9. As sujeicoes da Administracio.

Ao lado das prerrogativas publicas, que derivam da
posicao vertical que a Administracdo ocupa, em relacdo ao
administrado, cumpre mencionar as sujeicoes, restricées ou
limitacGes, tracos negativos, verdadeiras capitis deminutio-
nes, que atenuam o dinamismo da ac@o administrativa.

Sujeices administrativas sio derrogacbes ou cargas
peculiares ao regime juridico publico, mediante as quais
a Administracdo é limitada em suas atividades, quando
faz parte da relacao juridico-administrativa.

As pessoas privadas agem impelidas por interésses
particulares. O fim colimado é pessoal, intimo e, desde que
nao seja ilicito, nem imoral, extravasa o campo da tutela
juridica.

“No direito privado, em geral, ndo se levam em conta
os motivos pelos quais o agente (ou, nos negocios bilaterais,
as partes) se decide a fazer a declaracdo e concretizar o
negécio, porque, sejam quais forem os motivos individuais,
fundados ou nao, sejam ou nao satisfatérios, existe sempre
uma vontade que se encarnou no negocio juridico, indepen-
dentemente daqueles molivos. Os motivos ndo sdo elemen-
tos comnstitutivos do negécio juridico. £ o que impée a
tutela da boa fé das outras partes do negdcio e na seguran-
ca das relacées juridicas. Assim, ao passo que o érro na
causa torna o negocio invalido, porque lhe falta um
elemento essencial, o érro dos molivos é, por principio,
juridicamente, irrelevante. Se o agente quer que os
motivos determinantes do negocio tenham relevancia, deve
transporta-los para a declaracdo da vontade e aponta-los
como condicoes ou modos do proprio negocio “ (RANELLETTI
Oreste, Teoria degli atti amministrativi speciali, 72 ed
1945, pag. 71).

As pessoas juridicas de direito publico, que agem por
intermédio de pessoas fisicas, estdo presas ao fim, que néo

b4
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pode deixar de ser fim publico. Ao agir, o administrador
tem de poOr de lado os interésses particulares, que ficam
dominados pelo interésse publico, unica bussola que o
orientara na edicdo do ato adminisirativo ou na concreti-
zacdo das operacdes materiais da Administracao.

As sujeicoes, exorbitantes ou derrogatoérias do direito
comum, presentes na relacdo juridico-administrativa, cons-
tituem o regime juridico de direito publico, caracterizado,
precisamente, por aquéles pontos negativos, que se colocam
ao lado dos pontos positivos, constituidos pelas prerroga-
tivas.

A vinculacao ao fim; a obrigatoriedade de concurso
para certos cargos; o regulamento geral e impessoal para
o preenchimento de vagas, no funcionalismo; a obrigato-
riedade da abertura de concorréncia publica para servicos,
obras e fornecimentos; o principio da igualdade dos
usuarios -— sdo, em seu conjunto, sujeicoes ou limitacoes
que tolhem a atividade do administrador, em prol dos
administrados.

Prerrogativas de potestade ptiblica e sujeicoes de po-
testade publica constituem os pontos salientes para o
delineamento do regime juridico de direito puiblico, que
informa as atividades e providéncias das pessoas juridicas
publicas.

Vincula¢do ao fim — fim de interésse publico — ¢é o
primeiro traco que caracteriza o regime juridico das
sujeicGes da Administracao.

O fim, elemento integrante do ato administrativo,
reside no resultado que o objeto do ato deve atingir. Por
isso, o ato ndo pode ser viciado ou defeituoso, o que traria,
como efeito, o desvio de poder, que ocorre quando a auto-
ridade usa o poder que o Estado lhe outorga para atingir
fins diversos daqueles assinalados pela leis e pelos regula-
mentos.

Ultrapassada a apreciacdo de seu campo, ou persegui-
do outro fim, estranho ao seu desiderato, ndo ha duvida,
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entdao, de que ha defeito na subtancia do ato (FFORSTHOFF
Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1,Aligemeiner Teil,
1958, pag. 86 e HuBer Ernst Rudolf, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 22, ed., 1958, vol. 1I, pag. 657 — Die gerichtliche
Priifung der Ermessensfehler).

Provado o desvio de poder, o que é exiremamente
dificil, em razdo, primeiro, da presuncio de legitimidade
que reveste os atos administrativos, depois, porque a Admi-
nistracdo ocupa uma posicdo privilegiada nas relacées com
o administrado, o ato é nulo, em virtude do defeito capi-
tal que o inquina.

Em todos os paises, a prerrogativa da sujei¢do do
administrador ao fim publico do ato é protegida, culminan-
do, quando desrespeitada, com a nulidade da medida, bem
como, em intimeros casos, com a responsabilizacdo, penal
e patrimonial, da autoridade editora do ato.

A selecio do funcionalismo revela outro aspecto da
sujeicdo do Estado que nao pode escolher o pessoal admi-
nistrativo por impulsos pessoais, mas através de meios
objetivos, cientificos, como, por exemplo, o concurso.

Observa-se também outro aspecto da sujeicio da Admi-
nistracao, nc caso das concorréncias publicas para a cele-
bracdo de acdrdo com particulares. Comprando, vendendo,
dispondo de seus bens, ajustando normas para a execucio
de obras publicas ou de servicos publicos, o Estado recor-
re ao procedimento da concorréncia publica, momento
preliminar do contrato administrativo.

A concorréncia publica, a que se sujeita a Administra-
cdo, permite que se atenda ao principio da moralidade
publica, impedindo os favoritismos.

A igualdade dos usuarios diante dos servicos publicos,
oferecidos pelo Estado, é outra sujeicdo a que se vincula a
Administracao.

Nenhum usuario recebera tratamento especial diante
dos servigos publicos, fornecidos pelo Estado. Se a tarifa é
X, todes receberao o fornecimento, mediante o pagamento
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do mesmo quantum. Nenhuma isen¢do, nenhum abatimen-
to, nenhum tratamento diverso, melhor ou pior, enfim, em
situacGes iguais, os usuarios podem exigir que a Adminis-
tracdo lhes dispense igualdade de tratamento.

10. Regime juridico das prerrogativas e sujeicoes da Ad-
ministracio.

A doutrina classica aceitava como ponto pacifico que
a acdo administrativa se caracterizava pela desigualdade
manifesta entre a Administracdo e os administrados, pela
existéncia, em favor daquela, de podéres que éstes ultimos
nao tinham.

Tais proposicoes sdo hoje tomadas com reservas: é
ponto assente que, em nossos dias, os meios exorbitantes ou
derrogatérios do direito comum consistem, como acentua-
mos, ndo somente em prerrogativas, mas também em su-
jeicoes (WEIL Prosper, Droit administratif, 1964, pag. 44).

As prerrogativas de potestade publica estdo presentes
nos varios setores em que se desdobra o direito administra-
tivo.

Pelas prerrogativas revela-se a presenca do poder na
acdo administrativa, bem como por ésses privilégios é que
o direito administrativo se articula com os demais ramos
do direito publico e, em especial, com o direito constitucio-
nal, visto que as prerrogativas sdo a expressdo da parte da
soberania do Estado atribuida ao poder governamental
(WEIL Prosper, Droit administratif, 1964, pags. 44-45 e
VEDEL, Georges, Droit administratif, 4* ed., 1968, pag. 19).

Tracar o regime juridico das prerrogativas e sujeicdes
da Administracio é apontar um a um os pontos maximos e
minimos, os alributos positivos e negativos, é delinear o
lugar geométrico que a Administracio ocupa, sempre que
toma iniciativas, na sua condicao vertical, no mundo
administrativo.
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O Estado e, em geral, toda pessoa juridica publica, da
qual a Administra¢gdo constitui um particular momento,
tomam iniciativas no mundo, iniciativas que se concretizam
assim que se efetiva a relacdo juridico-administrativa.
Nesses momentos, a Administracdo ora é dominus, ora é
servus, ora se projeta com uma amplitude maxima de
movimentos, ora é restringida ou limitada, ficando o ar-
bitric ou vontade do administrador, sob o impacto de
normas rigidas, que lhe circunscrevemn a movimentacio.

Ao lado da potestas publica ou dominica potestas ha a
servitus publica: potestade publica e serviddo publica.

As prerrogativas e sujeicoes, que regem a atividade da
Administracdo, formam um quadro singular, com indices
tipicos e inconfundiveis — o regime juridico publico, exor-
bitante e derrogatério do direito comum, que se coloca na
base das pessoas juridicas publicas.

Esse regime juridico publico, que regula os diferentes
momentos da acdo administrativa é, pois, constituido de
altos e baixos, de majoracdes e minoracoes, de maximiza-
cOes e minimizacOes, de senhorio e servidao, de potestade e
sujeicoes, informando cada ato administrativo ou cada ope-
racdo da Administracdo, a tal ponto que o administrador
caminha por um iter e desenvolve um programa, que nao é
o seu, mas o do interésse publico, alicercando-se em cada
pronunciamento, no pedestal privilegiado que lhe da sua
condicdo de potestade publica, mas ao mesmo tempo, fican-
do circunscrito a uma série de ligamentos ou sujeicoes que
lhe policiam a vontade, lembrando-lhe a cada instante o
principio da indisponibilidade dos interésses publicos.



