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1. Centro da vida jurídica é a vontade livre. O ato jurídico é uma 
declaração de vontade ( 1 ); o domínio, "expressão da nossa vontade sô­
bre a natu:ez.a física". ( ~); a ?brigação, uma limitação da vontade ( 

No Direito Admmistrativo, o centro do sistema é, também na­
turah;ne~1te a .vontade livre; mas, diversamente do que sói acon~ecer 
no Direito Pr.Ivado, a vont~de ~qui é livre, mas não autónoma, -li­
vre, mas s.uJeita a normas Jurídicas cogentes que a dirigem a um fim 
pre.determmado ou, _ao menos, predeterminável. De tal sorte, ao de­
mais?, a :vontad~ ~~ vmcu!a, em nossa disciplina, ao fim, a ela proposto, 
que pnma fac1e podena pretender-se (mas sem razão) houvesse si­
do, aquela, por êste totalmente substituída. 

No Direito Privado, as relações jurídicas consubstanciam-se de 
regra, em direitos subjetivos, dos quais Windscheid disse que co~sis­
tem .em um pod~r da vontade, conferido pela ordem jurídica ( ''). Sem 
adenr ao conceito, cabe, entretanto, recordá-lo em contraste com a 
noção de administração, predominante no Direito Administrativo da 
qual se enucleia um tipo distinto de relacionamento jurídico es~en­
cialmente finalístico, uma relaç~o jurídica polarizada por ~m fim, 
te?do co~o fonte uma vontade, hvre certamente, mas, enquanto ads­
tnta ~ao fin:,. c~rtamente não autónoma ( 5.). 

Esse d1ng1smo da vontade, que tão saliente se revela no Direito 
Administrativo, corresponde à natureza dêste como a autonomia 
da vontade no Direito Privado se lhe ajusta às' características incon­
fundíveis. 

. , O Direito ~dministrativo é, "lato sensu'', o ordenamento jurídico 
m,tnnseco d~ Cidade terrena, da ~oi?unid~de social organizada em que 
o homem v1ve nesta terra. O Dueito Pnvado é, à sua vez, 0 direito 

( 1) Cód. Civ., art. 86. 

(2) L:;.cerd~ de Al;nt>ida~ Direito das Cousas, t. I, Rio de Janeiro, 1906, p. 78. 
( 3) D1g., hb. L. tit. Xv I, de verborum signifieatione, fr. 108. 
( 4) ~e~~·bue~ d.es P~nd,ektenree_h~s, Ed. ~{ipp, t. I, Frankfurt am lVIain, 1906, p. 156. 
(5) :Nossa pieparaçao a Dogmatiea JurrdiCa, P. Alegre, 1949, p. 55. 
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do homem como tal, em face de sua vocação temporal e de seU,s des­
tinos eternos. No Direito Administrativo, o homem é, por excelência, 
o ·destinatário dos benefícios que, das relações jurídicas, resultam ou 
podem resultar, e secundária ou mediatamente, sujeito delas. No Di­
reito Privado, é o homem, antes de tudo, o sujeito autónomo dessas 
relações, e secundária ou mediatamente, o seu beneficiário ( 6 ). 

Não significa, é claro, quanto levamos dito, que o Direito Admi­
nistrativo não repouse, como o direito em geral, sóbre a vontade. 
Faltar-lh,ei-ia conteudo moral, se assim fósse. Significa, ao invés que, 
no Direito Administrativo, diversamente do que, de ordinário, acon­
tece no Direito Privado, a vontade se há de determinar impessoalmen­
te em obediência ao fim, a ela proposto, e não de modo autónomo, 
se~undo a regra que, pessoalmente, a si própria, estabeleça. A impes­
soalidade na determinacão da vontade é o consectário natural da vin­
culação dela ao fim, qu~ lhe é predeterminado. Na verdade, a corres­
pondência· perfeita entre a vontade e o fim, a que deve ela tender, 
importa necessàriamente perfeita impessoalidade na determinação da­
quela, quer dizer, o fim, e não a inclinação pessoal do agente, deter­
mina o ato. 

Essa impessoalidade marca o lugar do Direito Administrativo 
nos quadros do direito positivo. A risco de sugerir mais um critério 
de distincão entre o Direito Público e o Direito Privado, podemos e 
devemos ~sinalar a impessoalidade na determinação da vontade como 
uma nota, ao menos, do conceito de Direito Público. 

Materialmente, a impessoalidade na determinação da vontade 
traduz o devotamento integral do agente ao fim que lhe é predetermi­
nado ou seja em têrmos de Direito Público, ao bem comum; ou, es­
peclficar~ente: em têrmos de Direito Administrativo, à utilidade pú­
blica (7). Formalmente implica, a impessoalidade 'na determinação da 
vontade, a abolição das contingências pessoais, a benefício de uma fi­
xação como absoluta das relações jurídicas subsumidas na norma de 
direito. Não é despiciendo observar-se que as normas cogentes sã.o 
também denominadas "normas absolutas" ( 8 ), a par de que, no DI­
reito Administrativo, sempre chamou a atenção o fato. ~e qu~ se lhe 
pede que "determine", "fixe" as relações jurídicas adn11mstrat1vas, ao 
invés de simplesmente regulá-las . ( 9 ). 

Essa mesma impessoalidade explica-nos, pois, do mesmo passo, 
a ·ausência, que a jurisprudência clássica já indicara (1°)' de normas 
dispositivas ou supletivas no. Direito Administrativo .. ~.liberdade da 
vontade, que se reflete em tais normas, cede ante o d1ng1smo da von-

( 6) Cf. Savigny, System des heutigen R.on:ischen l~e?hts, .t. I, Ber~in_, 1840, § 9. 
(7) Nossa Introdu~:ão ao estudo do Direito Admmis·trativo ·Brasileiro, P. Alegre, 

19,12, p. 12. a 14. . . _. ; . . . . . . . · .'
1

.
0

" 
( 8) Espínola, S1stema do Direito Civil Bras1leuo, t.' I., RIO de .Tanmro,. 1938, p. . o. 
(9) O. Mayer, Tbeorie des Franziisischen Verwaltungsreehts, Strassburg, 1886, p. 16. 

(10) Dig., lib. II, tit. XIV, de pactis, fr. 38. ' 

4 - R. F. 'D. 
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tade, dominante em nossa disci Iina . 
em todo o Direito Público Np D' ~' e~ mawr ou menor extensão. 
G?Idschmidt advertiu agud~me o t r:~Ito rocessual, de :e~ to, J ame; 
cnção do juiz resulta de . n e, Ja, que o mesmo arbnno, ou dis-· 

2. Direit~, por excelê~~:;~a~a cd~:~:' e nã? ~ispositi~a~ (11): 
toca necessàriamente todos . 'd 0 J?I~eito Admmistrativo· 
âng.u~o, dir.,se-ia caber-lhe o o~e~~~ ~~rr;os do dtr~rto. ~' olhad_o ~ê?se 
positivo. Na realidade centro d . t mo ,e tol o o Sistema JUndJco 

b , c· ' @ SIS ema e O 10mem } tarn em a 1dade existe. " . h . · , para o qua 
est" (L2). " . ornne JUS ommum causa constitutum 

.Mas induvidoso é que como a Cid d fi 
da VIda exterior do homem ~ssim t b' .a eD~ ~ra todo.s .os aspectos 
cebe subsídios e achêgas de todosam ~mo Ireit~ A?mims~r~tivo re­
cebe-os e assimila-os, incorporando-~: I,amos do du·e~to positivo .. Re­
do-os, na mesma medida a . ' ~ suf. a economia e subordman-

T. . 11 . ' . seus pnncipiOs undamentais -
.I.ansmite- 1e o Direito Privado a id /' d r . . . 

Admmistrativo faz da liberdade u d ·~Ia e ~~erdade; o Direito• 
a ~ig,~ra da discreção administrati~. ~~I~ni~~=~~:Cia~~l ~ surpge, então, 
a rdeia de executoriedade; acolhe-a o Direi Ad o .. Irert~ ro~essual 
o enderêço processual de a . , . . to mmistrat:vo, tira-lhe 
dos indivíduos impessoalm:t~I a reu! dinge-a contra a umversalidade 

. . . . n e, e assim a transforma no q h 
executouedade admimstrativa. Traz-lhe n· . ue s~ :. ama 
sanção e, desvinculando-a da ·no ão de o :reito Penal a Id~Ia. de 
mente considerado liga-a ao · ç' ~ro~eçao a ~m bem subJetrva-
d ' ~ , mves o Direito Ad · · , e proteção da o•·dem · 'd' · b! . . mm1strat1vo a nocão· - ·• JUn 1ca o Jetivam t · 1 J 

derada, e cria, de tal mod [·a. . ,e~1 e, Impes.soa mente C011SÍ-

contribuição capital ) o,fa Ibu:a do Ihcito admmistrativo (13). A 
. . . a sua ormaçao recebe- .' n· . 

mmistrativo, do Direito Constit .. ' 1 ~ a; pot em, o. Ireito Ad-
Direito Público o seu tronco meucwna ~4 EstAe. e como ~ eixo de todo O· 

D . . ' smo ( ) mda a 
no Ireito Constitucional o sum f' . ' b. qm, e~1tretanto, se 

D . · . . o Im e o em comu f · · 
no Ireito. Adnumstrativo é J'á a . t'l'd d 'bl'. m, o .Im pnnci_pa1, 

b . ' u I I. a e pu 1ca 0 b , 
u~ em, por Isso que suscetível d f 'd . em comum e . 
ob]eto de um gôzo sensi'vel· e erne ster··· rm o. como tal, - um ''frui",. 

f · ,., ' a1s cond1ç- ) re endo ao homem ao ind'. 'd . oes, somente pode ser 
' IVI uo em sociedade ' · 

mesma, desprovida ela própria d 'b'l'd d ' ~ nun.c.a a sociedade· 
' - ' ' e sensi I 1 a e A u t I d, d 'bl' ao reves, supoe meramente a utiliz - d ·. I I a e pu Ica,. 

consecução do bem coinutn. ' .~aç~? os mews adequados para a 
~ · e um u ti · e es ·1· - . 

mesma. a pode realizar devendo d ' . sa Uti Izaçao, a socied_ade 
1. ' 1 · ' ' ao ema1s acres t Iza- a entra no elenco d f - . ? cen ar-se que o rea-· 
cial ( 15). as unçoes essenciais de tôda organização so-

(,IJ,.) '.reoria General d 1 p 
(12) Di"' lib. • I j·'t Ve ,'d roce_so, Barcelona, 1936 IJ 72 
( · '""' • ·• '

1 
· • e statu hominum f ' · · · 13) Nossa Introdução cit p 30 3 

' r. 2. 
Binding, Die ~ormen und ihre .,Üb~rtret~n 2;. e quan.to. ao Direi-to Penal, particularmente, 

(14) Santi Romano, Principii di Diri1to t. I, I;e~pzig,, 18\)0; .P· 404. 
(15) Nossa Introdu(:ão cit., p. 12 e 13. AmmmiStrahco Italiano, Milano, 1912, p. q •.. 
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~ utilização dos meios adequados à consecução do bem comum 
delineia-se e fixa-se através do ordenamento jurídico intrínseco da co.:. 
munidade social; a utilidade pública constitui, assim, o fim último e 
a matéria-primeira do Direito Administrativo, que "lato sensu" não 
é senão, precisamente, o ordenamento jurídico intrínseco da Cidade. 
Recebendo, pois, . a contribuição decisiva do Direito Constitucional, 
ainda essa, o Direito Administrati·vo a transmuda, ao assimilá-la, co­
mo, de resto, ~egundo vimos, acontece a tôdas as demais contribuições, 
de que se ennquece. 

Ante a originalidade específica do Direito Administrativo e, do 
mesmo passo, a variedade dos materiais de que se forma, não ad~ira, 
portanto, seja, êle, aqui apontado como direito especial relativamente 
ao Direito Político, apresentado em uma concepção mais ampla do 
que em sua forma clássica, como a participar simultâneamente do Di­
reito Público e do Direito Privado (1 6

); e ali o definam como direito 
especial, relativamente ao Direito Civil, êste, porém, entendido em sen­
tido largo e genérico, à Jnaneira romana, cl'e sorte a abranger, ao mes­
mo tempo, matérias de Direito Público e matérias de Direito Priva­
do (1 7

). Transparece, realmente, nessa inacomodação aparente do 
Direito Administrativo aos quadros clássicos do direito positivo, o 
vigor de seu conteudo original, em contraste com a proveniência di­
versa dos materiais nêle coadunados, saídos de todos os ramos do 
direito. 

Por certo, como direito especial, ao Direito Administrativo não 
se exige que se enxerte êle como dependente exclusivo, em um ramo 
jurídico preexistent, o qual se. chamaria, então, relativamente àquele, 
direito geral. Qualificar-se um ramo do direito como direito especial 
indica meramente que tem êle uma formação derivada, simples ou 
compósita. E' sempre possível rastrear-lhe a origem anterior, unitária 
ou múltipla, dos materiais integra ti vos: "sem per specialia generalibus 
insunt" ( 18

). Se ·se quisesse, não obstante, designar-lhe, ao Direito 
Administrativo, como a todo direito especial, um direito comum ou ge­
ral por têrmo de contraste, bastaria referi-los ao que Georges Renard 
excelentemente denominou "direito comum nacional", êsse, quase in-· 
definível, núcleo de individualização das instituições jurídicas de um 
povo ( 19

). 

3. Baste-nos, entretanto, reconheçamos que tem a nossa disci­
plina uma formação derivada; é, fora de dúvida, direito especial. 
l\1as pela sua essência mesma, como deixamos entrevisto, o Direito 
Administrativo, sem embargo da contribuição privatística que nêle 
influi, da sua posição avulsa nos quadros do direito positivo, há de 
ser classificado como Direito Público. 

(16) A. Posada, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1897, t. I, p. 77. 
(17) L. Meucei, Istituzioni di Diritto Ammiiüstrativo, Toi·i:no, 1909, p. 7. 
(18) Dig. lib .. L, tit. XVII, de regulis juris antiqui, fr. 147. 
(19) I1e Droit, la Logique et le Bon Sens, Paris, 1925, p. 321. 
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A impessoalidade na determinação da vontade é o critéri9 que 
se nos oferece para essa classificação. Certamente, há no Direito Pri­
vado, tal ou qual impessoalidade na determinação da vontade, em tu­
do quanto respeita à noção de administração, ali também enconttadiça. 
Assim, no Direito Civil, a determinação da vontade dos pais, tutores, 
curadores, dirigentes de corporações, sociedades e fundações, enquan­
to aos bens que administram. Essa impessoalidade, porém, pela qual 
meramente se reconhece a comunhão, entre o Direito Privado e o 
Direito Público, quanto ao conceito de administração, se pode ser 
qualificada corno tal "ad intra", face aos círculos de interêsses a que 
respeita, mostra-se "ad extra", antes, corno um reflexo da personifica­
ção, mais ou menos definida, dêsses mesmos círculos de interêsses pe­
rante a sociedade, havida corno um todo, em que se inserem êles 
como partes. 

No Direito Público, ao revés, depara-se-nos a impessoalidade na 
determinação da vontade levada ao máximo. Aqui, o círculo de in­
terêsses, a que a administração respeita, é coe)Çtensivo com a sociedade 
mesma, e a limitação nacional inafastável faz dêsse círculo de interês­
ses, o círculo máximo nas1 sociedades politicamente organizadas. Já 
Bártolo sinalava que a apelação interposta de decisão do regente de 
comunidade "superiorern nos recognoscens", haveria de ter corno juiz 
"ipse populus ... qui ipsurn officialern fecit" (12'0). 

Direito Público, de resto, o Direito Administrativo nem por isso 
perde a sua independência. E, de outro lado, o mesmo Direito Público 
não é algo de substancialmente diverso do Direito Privado. Baldo 
disse adrniràvelrnente·: bonurn publicum non ( est) sine priva to, 
nec priva tum sine publico" ('21). 

(20) Oommentaria, t. VI, In Secundum·Di.gesti Novi Partem; Venetiis, 1602, p. 194. 
(21) In Primam Digesti Veteris Partem, Venetiis, 1616;' lib. I, tit. I, de.• justitia et de jur, 1. juri operam, § hujus shidii, no. 10. · · ' 

FUNCION PRIVADA y FUNCIO;N PUBLICA 

DEL PROCESO 

Eduardo J. Couture (:t-) 

1. _ Elen1entos dei proceso 

. 'l su forma un conjunto de actos jurídicos. EJ proceso CIVI es, en ' d d 
C . . b lo I'ndica estos actos se hallan or ena os en orno su nom re · ' 1 ' d 

. d . t os con arreg o a un ·o r en ya forma sucesiva. C?loca os unos tra.s o.dr d un sentido de desarrollo y 
d · d dqmeren en sua contmm a , . , · 

etermifa· o? a D la rnisrna manera que los procesos fisicos, qmmi-
desenvb? vi ;nyentoel. pr~ceso civil es un fenómeno continuativo, dinâmico. 
cos o 10 og1cos, . 1 t documentos 

Los actos dei proceso civil se regist~·an normalmen de ~n 'd. de las 
. . 1 1 se consigna la vo unta JUri Ica 

o piezas edscnltas, ,en os cudal espoder público. Esos documentos repro .. 
Partes y e os organos e 

. 'd' d ,. d les forma permanente. ducen los actos JUn Icos, an. 0 · iamente los 
A e tales piezas escn tas no const1 tuyen, prop - . ' d. 

unqu . . / se acostumbra a llamar m IS-
actos jurídicos, smo slu represent~cwn~diente (dossier) en el cual esos 
tintamente proceso a os actos Y. a exp 

'd t ados 
actos se hallan recogi os o rlegil~ r. . Su fin y no su forma es el que 

La idea de proceso es te eo ogica. 
la define y delimita ( 1 ) • 

. . d' · · nflicto de intereses. De El fin dei proceso civil es Ipmir un co h . I . ' de 
. , ue el debate legislativo apun~a a~Ia a sancwn . 

la mlsma manera q l d b te admimstrativo apunta hacia 
la ley y de I~ ~i~m~ rnan~ra r~~:s~ ci:i~ apunta hacia la cosa juzgada 
el act?. admmistrativdo, el p toridad un conflicto de intereses. que d1nme por acto e a au 

. . l Facultad de Derecho de :M:ontevi~~o, Catedrático de Derecho Procesal ÜIVll deh a "Zeit.&chrift.für deutschen ZIVIl~ 
Así, WA:?H: ,De_f.o!JI~c;;ts~~u~:~:S~~~~c (le '~r~ tutele~ jurí~~cn, exi "Rev~;~ Jurí· 

t. 32, p. 5' Y SOl,_ ~ ... ' "R', ·,ta di Diritto P.ro.ces.suaie ' 1948, p. . ,de Córdoba" t. 2 !P· o7 Y '811 !VIS 
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