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ABSTRACT

This article is about each one of the elements of formation of the administrative act
in the German law, and it mentions the legal means of opposition.

RESUMO

O artigo trata de cada um dos elementos de formagdo do ato administrativo no
Direito alemao e menciona os meios legais de oposigao.
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Trata-se dos elementos de definicdo constitutivos de direito ou essenciaig
do ato administrativo no Direito alemao. Como no geral, no Direito aleméo ndg
temos negdeio juridico a nossa frente, seja ele eficaz ou néo, quando, cada vez,
existem seus elementos de definicéo ou requisitos segundo a definigo daquele
ato. Se existem apenas alguns desses elementos, entdo trata-se do fragment
daquele ato, que, certamente, se deixa qualificar de ato, mas, precisamente, nag
de ato administrativo, namedida em que tal ato estava intencionado. Se falta um
tal elemento, entdo isso ndo significa uma deficiencia, ou seja, no tratamento de
cada ato juridico e, especialmente, no ato administrativo, o conceito da néo-exis-
#éncia ndo se deixa qualificar de ‘confuso", quando um ou mais dos elementos
de definicéo de um ato juridico faltam e, também, néo se deixa sustentar que,
por isso, 0 ato seja nulo. Por isso, também ndo se deixa dizer que as diferencas
entre nulidade e nao-existéncia sdo de indole puramente tedrica, que, ao
contrario, 0 Tribunal Espanhol Supremo sustenta. Em alguns Estados, atos
ndo-existentes sao qualificados de nulos, talvez para esconder decisdes sob um
invélucro que aparenta fidelidade & lel.

No Direito alemao, nds diferenciamos, com isso, claramente, s partes
integrantes de um ato juridico, que apresentam um quadro jurdico, na forma
querida pelo afetado, dos requisitos de validez, cuja consideragéo exclui a
deficiéncia do negdcio juridico. Como no Direito aleméo casos de nulidade ndo
sdo tratados como casos de ndo-existéncia, penso eu, o tratamento dos elemen-
tos essenciais do ato administrativo val de encontro a interesse especial.

No tratamento daqueles elementos, 0s quals efetuam que a estrutura do
ato juridico intencionado satisfaga as prescricdes legais, nds descobrimos que
0 conceito de um ato administrativo € formulado mais estreitamente que em
outras ordens juridicas - por exemplo, como no Direito espanhol, onde cada
declaracéo de vontade, juizo, producéo de declaragdo ou cada desejo é ato
administrativo que procede de uma autoridade. Alguns autores espanhdis in-
cluem a questdo da unilateralidade junto na definiéo, que tira os contratos da
consideragdo, e excluem, simultaneamente, a normatividade, que se refere aos
regulamentos. Tudo uma simples solugao.

No Direito aleméo, nds diferenciamos atos administrativos de outra atua-
¢d0 administrativa, Ambos tm um valor juridico separado e sdo tratados

sequndo certas regras. Isso resulta, entre outras coisas, dos elementos consti- |

tutivos de direito do ato administrativo aqui tratados.

A definibilidade do ato administrativo e, com isso, os elementos constitu-
fivos de direito do ato administrativo encontram-se nas leis de procedimento
administrafivo dos estados-federados individuais. Na Replblica Federal, é 0 §
35 da lei do procedimento administrativo.

Segundo essa norma, um ato administrativo é cada ordem ou outramedida
soberana no direito publico que parte de uma autoridade para regular um caso
particular e que esta ajustada para produzir efeitos externos juridicos. Assim,
nos temos, naquela formula, seis definibilidades a nossa frente: medida, autori-
dade, direito publico, requlagdo, caso particular e efeito extemo.
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0 conceito medida significa uma afividade que persegue um objefivo e que

| contém uma declaragéo de vontade. Medidas séo essenclais, ja que sem

declaracdo de vontade ndo existe ato juridico. Ao afetado deve estar claro que

| aautoridade dele espera algo ou lhe atribui algo. Em casos de duvida de uma

interpretagao valem os principios de interpretago do Codigo Civil aleméo, que,

| fodavia, 56 analogicamente devem ser empregados, porque séo de natureza
| juridico-civil

Medidas s3o, por exemplo, sinais, feitos com a ma, de um policial que
requla 0 tréfego, ou um outro exemplo de um sinal ¢ uma corrente policial que

| vaiafrente para fazer recuar manifestantes. Imporiante é, naturalmente, sempre

que 0 destinatario ou os destinatarios interpretem cometamente a mecida, que
eles, portanto, no interpretem mal sinais feitos com a méo, por exemplo, como
saudago para eles mesmos, para um outro ou de outra forma. Naturalmente,
medidas podem tambeém por caminhos mecanicos ser manifestadas, portanto,
por exemplo, com auxilio de um computador,

A lei fala de medidas soberanas. Essa formulagdo suscita problemas
porque alei nao deixa reconher simuftaneamente o que ela entende com aquele
adjefivo. Contudo, & lei, na mesma conexdo, fala também de juridico-pdblico,
emprega, portanto, definbiidades que néo estdo muito distantes. Por isso,
alguns autores, na interpretacdo do conceito soberano, qualificam as medidas
de unilaterais, ou seja, a autoridade procede com o cidadao ndo no mesmoplano,
para pdr-se de acordo com ele & trabalhar junto com ele.

Ao contrério, a maioria dos autores ndo é capaz de descobrir na palavra
soberano valor proprio, pois a medida j4 de qualquer modo estd coordenada a0
direito piblico. Com isso, os conceitos soberano e juridico-piblico s&o empre-
gados em um & mesmo sentido. Por sso, no geral, o conceito soberano €
considerado como supérfluc.

Ocupemo-nos agora, em detalhes, com o proximo elemento de definicao
do ato administrativo. Cada ato administrativo deve ser promulgado por uma
autoridade estatal.

A lei do procedimento administrativo da Republica Federal nos dano § 1%
alinea, a definico de uma autoridade. Autoridade é cada posto que temtarefes
administrativas. Esta definibiidade esta amplamente formulada. Ela néo se
refere & questao, se este posto ¢ pessoa juridica ou néo. Mas esse posto tem
de atuar com uma certa autonomia e independgncia. Autoridades séo, por
exemplo, repartiches financeiras, repartices de previdéncia, os ministerios.

No desenrolamento de tarefas administrativas, também tribunais e postos
legislativos séo autoridades da administragéo. Citemos dois exemplos: o julge-
mento de um juiz por suas autoridades hierarquicamente superiores, depois,
ordenagdes & um preso no quadro de sua prisa.

Na maioria, S0 atividades das respectivas autoridades administrativas
inferiores, dos municfpios e distritos. Mas a competéncia ou ultrapassagem das
competéncias ndo devem ser vistas simultaneamente no quadro dos elementos
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gonstitutivos de direito. Aqui, a questéo sobre a nulidade da atuagéo administr
fiva deve ser suscitada. .

E imaginavel que um cidadao ou uma pessoa organizada juridico-privag.

vamente tenha qualidades de autoridade em um determinado caso. Sao taly |
pessoas que exeroem um servico juridico-pablico. Por exemplo, empresag

cgnstrutoras fodovidrias, que asseguram suas obras rodovidrias com sinals d
c!rculagao oucomsinaleiras, Sem que paraisso seja necessaria umaintervengao
direta da Policia Rodoviaria ou da reparticéio rodovidria. Um outro exemply

da, 0 cruzamento da estrada; um exemplo mais formam os inspetores de came
que, mediante um carimbo sobre a carne examinada, certficam sua falta e
objecdes em sentido sanitério.

Chegamos agora ao proximo elemento constitutivo de direito do aty

administrativo. Néo & imaginavel que atos administrativos, embora eles sejam |

promulgados por uma autoridade, estejam sujeitos a determinagGes que néo séy

de indole juridico-pdblica. Nisto, & insignificante que as determinagdes do aty

administrativo intervém em direitos privados ou juridico-civicos.

N Para saber quando estamos tratando com direito pblico e quando isso
180 € 0 ¢aso, nds temos, no Direito alemé, trés doutrinas juridicas. A doutrina
do interesse, a teoria da subordinagdo e a tearia do sueito.

Segundo a teoria do interesse, trata-se, sempre entéo, de direito publico
quando 0 caso que esta na base serve especialmente ao interesse publico. Em
outro caso, esté dado direito privado, porque o evento especialmente é em
proveito dos interesses privados do cidaddo.

| Na doutrina da subordinagdo, € importante que entre cidaddo e autoridade
exista uma relacao de sujeicao. Se ambas as partes procedem no mesmo plano
sem que 0 cidadao submeta sua vontade & da autoridade, entao estamos no
ambito juridico-civico. Em restrigdes dos direitos civicos pelo Estado, nds
estamos em uma subordinagAo, portanto, no direito publico. |

Aterceira doutring, a teoria do suleito, v& o assunto mais formalisticamen-
te. Sequndo ela, deve ser examinado se a administragdo tem uma faculdade
tarefa soberana. Se restam ao cidaddo espagos de liberdade de atuagao, entéo
nos encontramos no direito civil,

Consideremas, no que segue, pormenorizadamente o préximo elemento
do ato eidministrativo. Gada ato administrativo deve conter uma regulagéo.
Regu_lagoes tém por objetivo produzir efeitos juridicos. Assim, nascem novas
relagogsjun’dicas, modificages juridicas ou declaragdes juridicas, razéo por que
meras informagdes, opinides, repetigdes ou conselhos ndo podem ser conside-
rados como regulacéo, na medida em que as autoridades com eles manifestam
somente critérios de valor momentaneamente validos.

A classficagdo das declaragdes como atos administrativos encontra difi
culdadgs porque declaragdes somente sao uma descrigao de uma situago sem,
por meio disso, produzir direfamente umamodificagao juridica. Contudo, e contra
essa reflexio, declaragbes séo classificadas como regulacéo no sentiéo deum

9

ato administrativo na medida em que, em todo 0 caso, uma modificagdo juricica
| assenta diretamente sobre a declaragéo. 50 € 0 caso na declaragio do tempo

de sevico de um funciondrio para, assim, oofer uma base para a fixago
posterior do aumento do saldrio, ou um municipio declara, no quadro juridico-tri-
butério, a quantia dovalor unitério de umterreno. Mais tarde é calculada a quantia

| do imposto de bens imveis sobre essa declaragao.

Nessa conexdo, deve ser abordada a promessa que uma autoridade da.

Com promessas escritas obriga-se uma autoridade a néo promulgar um ato

for i i : | Ll i ;
mam os paifuheits escolares que possibiltam aos companheiros, nacalgg. | adrminisrativo ou apromuiger um tl, mas, enté, no senfidoa promessa dada.

A controvérsia gira em tomo disto, se nesse sentido promessas devem ser
classificadas como atos administraivos ou néo. Certo é qualfica-las de atos

| administraivos, cujo efeito terd lugar apenas no futuro. No geral, nelas sao vistas
e tal sentido, regulagdes que so atos administrativos sob condigbes legais

especials.

Deve ser observado, nesta conexdo, que promessas orais nao provocam
auto-obrigagdo da autoridade. A autoridade estd antes, apesar de tal promessa,
e para tomara decisio que mehor he parece. Qutra coisa é, que, porém, até
agora parece ndo ter sido discufida, se também ndo em tais casos toca &
autoridade uma obrigagéo de indenizagdo, quando sua promessa produziu do
lado do cidadao uma confianga juridicamente relevante.

Emumadiscussio do conceito de uma requlagéo pertence, como elemen-
to do ato adrinistraivo, também uma referéncia as denominadas disposices
reiterafivas.

Nisso, trata-se do seguinte: um cidadéo pediu de uma autoridade um ato
administrafivo que, porém, foirecusado. A recusa tornou-se imevogavel. Adiante,
o cidado faz novamente o pedido, na esperanca que a opinido da autoridade
tenha-se modiicada a seu favor, que, porém, ndo & o caso. Se, agora, &
autoridade, em sua resposta, restringi-se a isto, de esclarecer que nem o fato
que esté na base da decisio antiga nem a situagdo juridica interinamente se
modificaram, entdo estd claro que ela ndo adotou regulagéo com estas palavras,
porque a situagao juricica do cidado permanece, sem exame pormenorizado
pelo Estado, assim como ela ra antes. Os direitos do proponente ndo foram
alargados nem fimitados. A autoridade referiu-se, finalmente, s6 & sua decisao
antiga, contra a qual néo ha mais reclamagao.

Diferente ¢ o significado e, por conseguinte, o resultado juridico, quando
2 autoridade novamente examina os fatos e as determinagdes juridicas que
foram base da deciséo antiga. Se a autoridade responde segundo tal novo
exame, entao ela promulga, nesse assunto, um novo ato administrativo.

Una discussao, a ser compreendida antes como de significado meramen-
te tedrico, desenvolveu-se em tomo da questao, como decisdes recusantes
devem ser valoradas. Alguns acham que decises recusantes nao poderiam
conter regulacio porque nenhung diretos que até agora resultaram foram
modficados por uma recusa. Entretanto, deve ser visto que se frata de direitos
sustentados do cidadio e que a deciséo adminisirativa recusante nao ¢ outra
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coisa que & imagem reflexa de uma concessdo juridico-administrativa qug
representa, inequivocamente, um ato administrativo. Assim, no se pode abs-
ter-se de ver em decistes recusantes também regulagdes no sentido de atog
administrativos.

Contudo, aqui hé limitacdes, pelo menos sequndo a maioria dos autorgg
e decisdes judiciais. Se se trata, na medida recusada, de um denominado aty
real, entdo a recusa nao é ato administrativo. Exemplos séo a negagao de um
exame médico-sanitarista ou a autoridade construtora rodovidria nega a repara.
¢80 de uma estrada defeituosa. Ambas nao sdo atos administrativos. N
obstante, hé um caso especial. Um ato administrativo deve ser quando um
cidadéo pede da policia a entrega dos documentos justificativos do servigo de
identificagao.

Atos de graga que efetuam o cumprimento de um preso antes do tempo
&, com isso, adotam uma regulagéo especialmente radical, néo valem, segundo
opinido predominante, como atos administrativos. Porque os atos sd0 mera
graga e, com isso, devem ser assentados fora do Direfto. Porque & graca
ninguém tem um direito. Diferente é se um ato de graga, uma vez dado, for
revocado. [3s0 & um ato administrativo. A raz&o deve ser que o preso, por meio
disso, perde um direito.

Na nossa exposigao das partes integrantes constitutivas de direito de um
ato administrativo cabe, agora, falar sobre 0 conceito do caso particular, Quando
ouvimos esse conceito nds pensamos que uma pessoa individual estd afetada
por um evento particular. A definigéo parece confimar essa interpretagao: &,
porém, de mais camadas.

No caso particular, deve primeiro ser claro quais pessoas no mesmo
mormento da deciséo administrativa séo afetadas pela requlagéo. Nesse sentido,
a deciso dirige-se para certas pessoas e refere-se a determinadas condicdes
do caso. Essas condigtes podem no mesmo momento da deciséo jd ter tido
lugar ou 6 estar no futuro. Como exemplo, nds indicamos a firma com uma
instalagéo de refrigeracao e com uma torre refrigerante que, no inverno, deve
remover toda a superfcie gelada, que 14 se formou da precipitagéo atmosférica
da nuvem de vapor da torre refrigerante, a uma estrada vizinha. Com isso, a
medida administrativa dirige-se para uma determinada pessoa, a firma, mas as
circunsténcias exatas na qual a firma deve atuar néio 3o claramente caracteri-
zadas. Porque a capa de gelo ndo é exatamente previsivel. A instrugdo para a
firma regula 0 caso individual e, a0 mesmo tempo, abstratamente.

Ao contrario, hd decisdes administrativas que, quanto ao caso, Séo con-
cretas, mas gerais quanto aos destinatarios. Exemplo conhecido para isso o
0s sinais de circulagéo; um outro exemplo, a proibigao de conduzir em casos de
emergéncia, por exemplo, em grandes depreciagies ao meio ambiente ou
acidentes por avalanche nos Alpes. Tais atos s&o qualificados de disposides
gerais. Embora em tais ninguém possa determinar exatamente quem estd
afetado por tais decisdes, essas decisGes néo sao regulamentos, sendo devem
ser atribuidas puramente a0 executivo,

101

Tais disposices gerais séo definidas como segue: elas dirigem-se a uma
pluralidade de pessoas segundo condighes exatas ou @ serem determinadas
sequndo as circunstancias. Disposicao geral séo tambem regulages que defer-
minam a qualidade de um objeto como matéria do direito publico ou o aprove-

| tamento de um tal objeto pela comunidade.

Dediquemo-nos pormenorizadamente a essa explicagéo. Se uma prescr

' ¢o administrativa se dirige a um ndmero de pessoas que, ou estd exatamente
 definido, ou que se deixa determinar das clrcunsténcias do caso, entao trafa-se,
' namaioria, deumevento passageiro, assimndo facimente repetivel, que nessas
' disposicGes sempre deve ser pressuposto. Exemplos séo uma demonstracao
" em via plblica, uma reunido em um restaurante, participantes de uma outra
| reunio. Todavia, a distingéo de uma norma, em tais casos talvez também
| possivel, néo é sem diiculdades. Porque também normas referem-se a plurali-

dades de pessoas que Se deixam determinar segundo pontos de vista gerais.
Com isso, parece que disposicies gerais, assim como normas, deixam-se
definir segundo 05 mesmos concefos. Para vencer essa dificuldade, alguns
autores - como dito - adaptam a isto, que em disposicBes gerais 0 evento
apresenta uma ica condico que néo sé repete facimente.

Em geral deixa-se dizer, em todo o caso, que no Direito alemao uma
tendéncia vai no sentido de aceitar atos administrativos quando a delimitacéo
entre disposico geral e norma prepara dificuldades.

Se se trata da qualidade juridico-pdblica de um objeto no quadro da
determinagdo de uma disposicao geral, entéo existem duas possibiidades:
primeiro, trata-se da qualidade do objeto, portanto, por exemplo, a classificagdo
de uma estrada como estrada de pedestres, Uma reclassfficagdo efetua que
automobilstas sejam excluidos e somente a pedestres pertenca o direito de
aproveitamento.

Nao muito distante deve ser assentada a segunda regra. Aqui, trata-se do
aproveitamento de um objeto piblico pela comunidade. Aqui deve ser pensado
nos aproveitamentos de uma piscina municipal, bibliotecas estatals, parques e
sinais de ciculagao em estradas e pragas. Nessa passagem, € digno de men¢ao
que no passado havia uma discusséo ampla se sinais de circulagao realmente
530 atos administrativos ou, entdo, normas. Momentaneamente fala-se, geral
mente, de disposicdes gerais, portanto, de atos administrativos.

Uma decisao do Tribunal Administrativo Federal, que encontrou forte
criica, qualfica de disposigéo geral a proibigdo, em alguns distrios, de vender
salada de endivia. A razo fof uma epidemia de fifo nas dreas afetadas. Diferente
de como o tribunal viu isso, poderia ter-se partido facimente, nesse caso,
também de um regulamento. '

Dediquemo-nos, no seguinte, ao outro requisito de um ato administrativo,
aquele dos efeitos extemos. A medida administrafiva deve, nas autoridades
administrativas, ndo so ser de significado infemo, senéo deve dirigir-se a um
estranho. Nos efeitos puramente intemos, trata-se de instruges para o mbito
interno da administragéo. Efeitointemo, portanto, néo efeito externo, tém instru-

Pagina 5/7



102

¢0es no interior da estrutura administrativa quando o posto de servigo superior
instrui 0 suborcinado. Diferente é se 0 posto subordinado possui direitos propriog
nos quais o posto superior intervém. Assim, por exemplo, municipios nao estao
subordinados completamente aos govemos distritais. Se em sua auto-adminis.
tragéo houver intervengdo de postos superiores existe um efeito externo no
sentido de um ato administrativo.

No direito dos funcionarios, ndo cabe ao efeito externo significado radicg|
porque funciondrios sempre t&m posssibilidade de reclamagdo contra regulags-
es promulgadas contra eles.

Dediquemo-nos, nessa conexao, a relagéo de poder especial. Antigamen.
te falava-se da relagéo de poder especial, & qual funcionarios, em sua relagéo
de servio, estdo sujeitos, para justificar que eles devem seguir as ordenagdes
de seus superiores. Hoje essa definbilidade tem uma outra tarefa. Ela serve a
isto, para distinguir se uma instrucao dirigida ao funciondrio desenvalve efeito
extemo no sentido de um ato administrativo ou n&o. Dois outros conceitos nos
ajudam nesse sentido. Relac&o bésica e relagao de trabalho. Tudo aquilo que
se refere puramente ao cumprimento do dever de servico pertence  relagdo de
trabalho e ndo € ato administrativo, por falta de efeito externo. Isto é dado, por
exemplo, em instrucdes do superior de tratar um caso em determinaa forma,
ordenagBes para a guarda dos autos, para a regulagao dos autos, em instrugdes

expediente do escritorio - mas, também, em decisdes para o direito material, por
exemplo, para a interpretacéo de conceitos ou determinagdes legais em casos
especiais ou na infrodugdo de critérios de decisdo no exercicio de poder
discricionario.

Ao contrario, pertence & relagéo bsica de um funciondrio sua nomeagao,
sua transteréncia, sua transposicao. Nesses exemplos, como deve ser reconhe-
cido, a relacao basica tem to essencial como contelido que ela néo pode ser
posta de lado pela ordem juridica. Por isso, nela, instrugdes tém um efeito
extemo no sentido de atos administrativos. |

103

administrativos nos quais os partidos se acordam ponto por ponto. Os elementos
essenciais do ato administrativo s critérios de delimitagao daquelas outras

- formas da atuaéo administrativa.

Na prética dos (ltimos anos deve ser reconhecida uma tendéncia para os
contratos administrativos, que obtiveram um significado crescente. A razéo é,

 certamente, que ndo hd um direito de ser ouvido geral do cidadao antes da
 promulgagéo de um ato administrativo, ¢, em coniratos, o cidadéo pode a

qualquer tempo intervir no procedimento administrativo.
A subdivisio da atuagdo administrativa em ato administrativo, simples

| atuagao administrativa, normas € contratos é de signficado para 0 procedimento
' administrativo. Para cada uma dessas possibiiidades existem regras proprias.
. Contra um ato administrativo defende-se com uma reclamago. Isso também

' vale nos atos administrativos aparentes promulgados pela administragéo que

nao contém regulago.
Na simples atuagéo administrativa, é a agéo de condenaco a prestagao,
contra regulamentos, a acdo de controle normativo.
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A relagao especial juridica de uma relagéo de poder especial existe néo |

$6 para funciondrios. Outros exemplos o as universidades estatais, as escolas
estatais, 0 exército, os tribunais, as prisdes. Desse ambiente séo mencionados
alguns exemplos. Certificados escolares nao valem como atos administrativos.
Eles s&o somente auxilios de decisao na transferéncia do aluno. Com isso néo
existe regulagéo. Deferminadas notas de um certificado de 2° grau, porém,
poderiam ser atos administrativos. Pressuposto € que elas possibilitem a admis-
s&o de uma formago em universidades. Nao séo atos administrativos qualifica-
¢Oes de trabalhos escritos universitérios. Elas so somente graus intermedidrios
no decurso dos estudos.

Até aqui nds perseguimos, em grandes tragos, a questdo, se por causa
da existéneia de pressupostos essenciais até existe um ato administrativo.

Deixa-se comprovar que, ao lado dos atos administrativos, ha atos reais
ou simples atuagdo administrativa, depois regulamentos e, também, contratos
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