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17. Critérios de analise.

A proposta do presente Capitulo, com suas duas Secdes, € apresentar, sob a forma
analitica, em perspectiva historica, até o0 momento que antecede a vigéncia do atual
ordenamento constitucional, os principais elementos definidores de modelos da teoria do

direito administrativo no Brasil.

Ao falar-se em Brasil, pressupde-se o Brasil como Estado soberano, ou seja, atenta-se

para o periodo histérico iniciado com sua independéncia até os dias atuais.

Quando se diz que tais elementos serdo apresentados sob a forma analitica, toma-se, com
André LALANDE?, “analise” no sentido de “decomposi¢io de um todo em suas partes,
seja materialmente: ‘a analise quimica’; seja idealmente: ‘a defini¢do ¢ a analise de um

conceito’”’2.

LALANDE ainda observa que, por consequéncia, “analise” também pode ser entendida
como “todo método ou estudo comportando um exame discursivo, mesmo se ele resulta
em seu conjunto em uma sintese”. E, com efeito, a sintese — “operagdo pela qual se
remonta dos detalhes ao conjunto; visdo geral que resulta dessa operagio”® — do quanto
sera analisado nas SecOes seguintes sera apresentada parcialmente ao final de cada qual

e, globalmente, na Concluséo.

! Vocabulaire technique et critique de la philosophie, p. 54.

2 Alias, a andlise esta na esséncia de toda abordagem cientifica de um fenémeno, como bem ilustra este
trecho de Pierre TEILHARD DE CHARDIN: “Quando nds queremos saber o que ha em um apartamento,
nos abrimos a porta; num rel6gio, nds o desmontamos; numa noz, nés a quebramos. O primeiro movimento
do espirito que quer saber em que consiste uma coisa é fazé-la em pedacos, € analisd-la. Toda Ciéncia
decorre desse gesto instintivo. A Ciéncia é essencialmente uma analise.” (Science et Christ, pp. 51-52. No
original: “Quand nous voulons savoir ce qu’il y a dans un appartement, nous ouvrons la porte, - dans une
montre, nous la démontons, - dans une noix, nous la brisons. Le premier mouvement de l’esprit qui veut
savoir en quoi consiste une chose, c’est de la mettre en pieces, c’est de I’analyser. Toute la Science est
sortie de ce geste instinctif. La Science est essentiellement une analyse.”).

% Eis, no original, o trecho cujas partes foram acima traduzidas:

“Analyse — (1°sens) — 4. Décomposition d 'un tout en ses parties, soit matériellement: ‘L’analyse chimique’;
soit idéalement: ‘La définition est [’analyse d 'un concept’. B. Par suite, toute méthode ou étude comportant
un examen discursive, méme si elle aboutit dans son ensemble a une synthese au sens C. [...]

“Syntheése —[...]1— C. Opération par laquelle on remonte des details a l’ensemble; vue générale qui résulte
de cette operation. (‘Pour un jour de synthese, il faut des années d’analyse’ Fustel de Coulanges, Hist. des
Institutions Politiques, Introduction). [...]”. (LALANDE, André, Vocabulaire technique et critique de la
philosophie, pp. 54 e 1091-1092).



Optou-se ainda, na presente abordagem, por uma primeira divisdo analitica tomando por
critério duas das funcbes que contemporaneamente a Constituicdo brasileira atribui as
universidades — ensino e pesquisa —, ao formular, em seu art. 207, o principio da

“indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”.

E esse apenas um mote para o desenvolvimento. Dai nfo decorre que esta tese pretenda
sugerir que a teoria seja produzida apenas nas universidades; nem, no sentido inverso,

que as universidades produzam apenas teoria.

No entanto, parece ser da esséncia da universidade — em sua concepcdo ocidental,
tributaria da tradicéo renascentista — possuir uma fungdo muito proxima da producéo de
teoria, no sentido convencionado na Sec¢do 1 desta tese. Nas palavras de Carlos Henrique
de BRITO CRUZ:

“A forga da Universidade ndo estd no pretenso monopolio sobre o
conhecimento. Est4, sim, na capacidade de gerar um tipo especial
de conhecimento, na habilidade em trabalhar com ele e,
principalmente, na competéncia em formar e educar pessoas para
continuarem a executar ambas as tarefas. A forca da Universidade,
sua caracteristica mais singular, esta na alianca entre educacdo e

avanco do conhecimento.”

Dentre as duas funcdes tipicas da universidade acima destacadas, que mais estreita relacdo

guardam com a teoria — fungdes de ensino e pesquisa —, explore-se em primeiro lugar o

4 “Pesquisa e universidade”, p. 42. Alias, a ideia de “educacio e avango do conhecimento” remetem aos
conceitos de ensino e pesquisa, adotados como critério de organizagdo da andlise a ser desenvolvida nesta
e nas seguintes Secoes.

Lembre-se ainda a proposta de Ledn DUGUIT, em suas li¢fes dadas na entdo recém criada Universidade
do Cairo: “Uma universidade é uma institui¢do que tem por primeiro dever a busca da verdade. Havera
uma missdo mais alta que aquela de descobrir a verdade ou ao menos a pequenissima parcela da verdade
que nos é permitido conhecer? Haverd uma tarefa que seja mais nobre e que mais eleve a humanidade?”
(Lecons de droit public général, p. 24. No original: “Une université, ¢ ’est une instituition qui a pour premier
devoir de chercher la vérité. Y a-t-il une mission plus haute que celle de découvrir le vérité ou du moins la
toute petite parcelle de vérité qu’il nous est permis de connaitre? Y a-t-il une tache qui soit plus noble et
qui éleve plus I’humanité?”).

Né&o se quer com isso afirmar que efetivamente se possa chegar a verdade, nem mesmo que se possa
cientificamente identificar a existéncia concreta de uma verdade. Mas é sua busca que importa ao
conhecimento cientifico.

Atende-se, assim, para falar com TEILHARD DE CHARDIN, a “tendéncia essencial de nosso espirito [...]
de procurar penetrar no coragdo do Mundo” (Science et Christ, p. 50).



ensino: a dimensdo formal da educagéo, esta concebida como “processo de reconstrugido
da experiéncia”, como mostra José AFONSO DA SILVAS3, e tratada constitucionalmente

como direito de todos e dever do Estado.

H4&, na tradicdo universitaria ocidental, ai incluida a brasileira, a praxe de professores
escreverem obras que apresentam o sentido primordial de ensinar, ou seja de levar o

conhecimento aos leitores.

Certamente entre tais leitores estdo os prdprios alunos dos autores — no mais das vezes,
sendo estes seu principal publico alvo — ou estudantes em geral, mesmo de outras

instituicdes de ensino.

Todavia, a atividade de ensino, em seu sentido mais amplo, ndo se resume ao ensino
formal, dado aos estudantes matriculados nos estabelecimentos credenciados para

outorgarem graus académicos.

Séo, portanto, igualmente publico-alvo dessas publicacdes todos os profissionais que
lidem com o assunto versado em suas atividades quotidianas. E nédo so eles, pois, 0

conhecimento esta aberto a todos os individuos, mesmo que por puro diletantismo.

No caso especifico do direito e, ainda mais especifico, do direito administrativo, muito
mais que o salutar e prazeroso exercicio de enriquecerem-se 0s conhecimentos, o estudo

dos livros fornece fundamentais instrumentos para a vida civica.

Isso ja era notado, no Brasil, por um de seus autores pioneiros, Anténio Joaquim RIBAS,
0 Conselheiro RIBAS:

“No regime representativo a ciéncia e o Direito Administrativo ndo
devem ser arcanos eleusinos, somente revelados a privilegiados

adeptos.

5 Curso de direito constitucional positivo, pp. 845-846.



“A administragdo trata dos interesses de todos e responde pelos
seus atos. Todos devem pois, habilitar-se para julgar estes atos e
conhecer a extensdo dos seus direitos e deveres para com a
administragdo. Assim, podia-se inscrever neste livro a epigrafe:

vestra res agitur.”®

Como amostra representativa da producdo tedrica que se estd associando a ensino,
decidiu-se, nesta tese, analisar os livros que apresentem abordagens do direito
administrativo de modo abrangente, isto é, abrangente de todos os temas que, em cada
circunstancia historica, entende-se necessario serem levados ao alcance de quem pretenda

ou deva conhecé-lo.

Segundo Carlos Ari SUNDFELD:

“A transmissao da cultura do direito administrativo, seguindo uma
tradicdo antiga, tem sido realizada por esses livros de referéncia,
escritos por juristas especializados. Eles se destinam ao uso tanto
de estudantes — essa disciplina é obrigatoria nas faculdades de
Direito e também em algumas outras — como de profissionais do
Direito (advogados publicos e privados, juizes, membros dos
Tribunais de Contas e do Ministério Publico etc.) e outro que

trabalham na Administracdo (agentes plblicos) ou para ela.””

Convencione-se aqui o uso da expressdo “obras gerais” para designar o universo desses

livros a serem analisados.

Muitos deles se apresentam nominalmente como “cursos” de direito administrativo;
outros, via de regra com proposta de maior abrangéncia, dizem-se “tratados”; ¢ ainda ha

0s que levam seus titulos palavras como “manual”, “ensaio”, “licbes”, “principios”, entre

6 Direito administrativo brasileiro, p. 15.

7 Direito administrativo para céticos, p. 21. O autor sugere que sdo esses livros que permitem que se
entenda “mesmo” o direito administrativo, ndo apenas pela exposicdo sob a forma de um sistema racional
que trazem, ou pela indicag@o de textos normativos e de jurisprudéncia, mas sobretudo pelo “discurso’:
“ideias gerais, frases, expressdes e palavras sobre o mundo da Administragdo Publica”, das quais os
profissionais “tiram os argumentos para tentar convencer os outros a aceitarem suas conclusdes” (p. 20).



outras, ou que simplesmente se intitulam “direito administrativo”, eventualmente

adjetivado (por exemplo: “brasileiro”, “moderno”)8.

E certo que, enquanto meio de transmissdo do conhecimento, os livros em geral —
inclusive aqueles sob a forma monogréfica, que se aprofundam em um tema especifico,
sem o proposito de percorrer todos os assuntos do direito administrativo — e também
outras formas de publicacgéo, tais como revistas ou artigos avulsos, independentemente de
expressarem seu contedo como cursos ou similares, prestam-se a constituir importantes

instrumentos do ensino.

Contudo, escolheu-se tomar as obras gerais como amostragem significativa do ensino do
direito administrativo justamente porque se propdem a percorré-lo de modo a abranger

todos 0s seus temas.

No sentido de obras gerais, portanto, a serem analisadas na presente Secdo da tese,
incluem-se as que se dizem “tratados™, ‘“cursos”, “manuais”, “licbes”, entre outras
expressdes proximas, ou mesmo que se intitulem simplesmente “direito administrativo”,
adjetivado ou ndo, mas sempre que tenham o proposito de levar ao conhecimento dos
leitores uma visdo geral, relativamente aprofundada, de todos os temas considerados

proprios do direito administrativo.

Ressalve-se, porém, que dentre tais obras gerais ndo se incluem aquelas expressamente
apresentadas como “esquemas”, “resumos”, “apostilas”, ou obras voltadas a treinar os

leitores para a realizagdo de provas, especialmente de concursos pablicos®.

Essa exclusdo nao implica censura ou preconceito, nem falta de respeito para com seus
autores, mas simplesmente a compreenséo de gque elementos do contelldo de obras com

esse perfil ndo cabem no sentido préprio de producao tedrica.

8 Ndo ha regra exata para associar essas palavras a dimenséo ou a outros aspectos de forma dos livros. Por
exemplo, “manual”, que poderia sugerir literalmente uma obra de menor extensdo, que pudesse ser
comodamente portado com as maos, € o nome dado por Jorge MIRANDA a sua obra em 7 volumes sobre
o direito constitucional.

° Fendmeno editorial, alids, muito presente no Brasil dos dias de hoje.



A escolha de se tomar as obras gerais como amostra suficiente de material de pesquisa,
quanto a revelacgdo da teoria pela vertente do ensino, parte ainda da consideracdo metddica
de que esse conjunto constitui, ao longo do periodo historico que se pretende estudar, uma

série consistente.

Diferente seria, por exemplo, a situacdo de revistas ou de estudos monograficos, mais
frequentes em tempos recentes e praticamente ausentes nos momentos mais antigos. Ja
quanto as obras gerais — especialmente as apresentadas como livros de curso —, mesmo
que mais numerosas nos dias atuais do que nos primordios do Império, pode-se supor que
mantenham uma certa regularidade quantitativa se considerada a propor¢do em relagédo
ao aumento populacional, ao aumento de faculdades de direito e ao aumento de

profissionais da area.

Ademais — e aqui vai um dado de observacdo empirica da realidade brasileira — muitos
autores consideram como suas obras mais relevantes, enquanto expressdo de seu

pensamento mais abrangente, as obras gerais®®,

A analise que se pretende fazer das obras gerais ndo tomara a forma de resenha de cada
uma, nem tera por foco destacar a individualidade do pensamento de cada autor (como

tradicionalmente fazem varios relevantes trabalhos sobre histdria das ideias juridicas).

Em lugar disso, pretende-se, sim, buscar extrair elementos — “modelos” — que permitam
uma analise comparativa, ao longo de diversos periodos histdricos, do modo de ser

daquilo que se possa vir a considerar uma teoria do direito administrativo no Brasil.

10 Este autor ja ouviu, por exemplo, manifestacdo pessoal de Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO
quanto a sua opg¢ao de sempre incorporar nas sucessivas edi¢des de seu Curso de direito administrativo as
ideias novas que tenha e que queira comunicar ao publico, pois entende que esse é 0 modo mais eficiente
de atingir seu intento, vez que a grande maioria dos leitores de trabalhos juridicos, mesmo no ambito das
academias, I& principalmente, sendo apenas, as obras gerais.

Paulo Ferreirada CUNHA, ap6s descrever o contexto da “crise dos estudos humanisticos”, e apds contrastar
os imprescindiveis tratados e monografias com a tendéncia de se buscar conhecimento em “fugazes
pesquisas na Internet”, conclui:

“Dai que seja vital haver bons manuais, e que eles ndo alienem a sua necessaria dimensdo humanistica, que
muito pode perder no passar puro e simples de mensagens deglutidas e prontas-a-consumir para passar em
CONCUrs0S € provas.

“E preciso tomar cuidado com os manuais, e incentivar os melhores de entre os pesquisadores e professores
a elaborar bons manuais, ndo deixando esse terreno a amadores, oportunistas, ¢ imediatistas” (“Contra-
ataque humanistico — Da elabora¢do de um manual de filosofia do direito & importancia formativa dos
manuais”, p. 31).



Toma-se, portanto, “teoria”, com o sentido de “coisa ptblica”, coletiva e “ndo privada e
pessoal” — como ensina Paulo Ferreira da CUNHA, a partir do pensamento grego
classico. A teoria destaca-se, com independéncia, da opinido, ou do pensamento de cada

autor, formando uma abstracéo coletiva.

A partir da propria pesquisa cujos resultados a seguir serdo expostos, decidiu-se adotar
para a periodizacdo historica os seguintes marcos: independéncia do Brasil, proclamacédo
da Republica, revolucdo de 1930, Constituicdo de 1988.

Dentre outras opg¢des que se poderiam considerar igualmente validas, a opcéo por esses

marcos justifica sua consisténcia porquanto:

i) 0 periodo imperial, notadamente por sua peculiar estruturacdo da separagdo de poderes
estatais (com a existéncia da jurisdicdo administrativa) e da forma de Estado (unitaria),

oferece relevante contraste com as subsequentes fases do periodo republicano;

i) a primeira fase republicana, apresentou notas proprias de um Estado que ainda

guardava feicdes mais classicamente liberais;

iii) o periodo da chamada Era Vargas inaugurou um modelo de Estado mais
intervencionista na vida econémica e social, um Estado, por conseguinte, demandante de
maior estruturacdo interna, caracteristicas essas que, em que pese matizadas pela
alternancia de regimes mais autocraticos ou mais democraticos, mantém-se nas décadas

seguintes;

iv) a Constituicdo vigente, mesmo ndo tendo alterado alguns elementos estruturais do
Estado de matriz varguista, trouxe outros peculiares de um debate contemporaneo
globalizado de questdes juridicas, notadamente atinentes aos direitos humanos, bem como
uma maior abertura do Pais para novas formas de relacionamento juridico no plano

internacional.

1 Filosofia do direito, p. 675.



Situadas as obras gerais nessas quatro fases, serdo abordados, como critérios de anélise

propicios a conclusfes sobre uma teoria do direito administrativo:

a) as funcbes mais relevantes das obras;

b) as principais fontes de informacdo em que os autores se baseiam;

C) 0s temas que merecem mais énfase por parte dos autores.

Quanto a esse item “c”, um breve esclarecimento. Na Sec¢do anterior desta tese, prop0s-
se tentar empreender uma analise da teoria do direito administrativo brasileira por meio
dos “modelos hermenéuticos axiologicos” (na expressao de Miguel REALE), ou seja, de

pautas valorativas que inspiram o0s autores ao produzirem ideias que formaréo a teoria.

Sugeriu-se, nesse sentido, adotar como dois modelos, ou antes “macromodelos”,

pertinentes ao Estado de direito ocidental, a legalidade e a justicialidade.

Agora, no entanto, se esta a falar em “temas que merecem mais énfase por parte dos

autores”. E esses “temas” ndo se confundem com os “modelos”.

Quando se esta pensando em temas, vislumbram-se os elementos conceituais do direito
administrativo cientifico, ou os correlatos institutos do direito administrativo positivo,

sobre os quais dissertam os autores.

E a tendéncia da evolucéo da teoria do direito administrativo hoje constatada no Brasil é
de que progressivamente esses temas se desenvolvam com énfase na compreensdo

valorativa que tenham da legalidade e da justicialidade.

E certo que as proprias legalidade e a justicialidade, além de modelos valorativos, podem
igualmente ser abordadas, em outra dimensdo, como temas — havera nas obras de direito
administrativo um tdpico ao menos, sendo um capitulo todo, para explicar-lhe o sentido.
Mas isso ndo nega nem afasta sua dimensdo de modelos para a compreensdo da teoria do

direito administrativo.
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No tocante aos critérios para a escolha das obras gerais a serem analisadas, ndo existe um
catélogo consagrado que forneca ao pesquisador, com exatidao, o universo de tais obras
sobre direito administrativo no Brasil. Até porque pode haver algum grau de divergéncia

sobre que o incluir, ou ndo, no sentido de obra geral que acima se apresentou.

E certo que periodos mais antigos propiciam um mapeamento mais preciso, dada a
exiguidade numérica das obras e a maior sedimentacdo de estudos que as identifiquem.

O inverso ocorre com os periodos mais recentes.

Alguns autores mais contemporaneos trazem em suas obras gerais um capitulo dedicado
especialmente a indicacédo da literatura sobre direito administrativo, existente no Brasil,
em perspectiva historica'2. Esses livros sdo importante fonte para confirmacéo da selecio

do material de pesquisa que a seguir vai ser analisado.

No entanto, ainda que sem um capitulo especifico para esse fim, a maioria das obras
gerais, pela indicacdo da bibliografia em que se baseou, também contribuiu para a
elaboracao da selecdo do material de pesquisa desta tese.

18. Império: observacgdes preliminares.

Como observa Miguel REALE®, “o Império, instaurado em 1822, ao se tornar o Brasil

independente de Portugal, cuidara logo de assegurar bases juridicas préprias a novel

12 Entre outros, BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Principios gerais de direito administrativo,
pp. 141-146; CIRNE LIMA, Ruy, Principios de direito administrativo, pp. 94-98; CRETELLA JUNIOR,
José, Tratado de direito administrativo, v. 1, pp. 283-293; ARAUJO, Edmir Netto de, Curso de direito
administrativo, pp. 48-49; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo, pp.
63-66.

Carlos Ari SUNDFELD, agregando a sua indicagdo uma escolha pessoal de obras que representem periodos
marcados da historia brasileira, observa:

“As continuidades e mudangas na cultura do direito administrativo brasileiro podem ser percebidas com
clareza nas obras de referéncia dos administrativistas, que, tendo traduzido o espirito de suas épocas,
lograram reconhecimento e, em alguns casos, foram capazes de influir amplamente na literatura
especializada, na legislacdo, na jurisprudéncia e na prética.

“Foram eles o Visconde do Uruguai no II Império, Alcides Cruz na Republica Velha, Themistocles Brandao
Cavalcanti na Era Vargas, Hely Lopes Meirelles durante o Regime Militar e Celso Ant6nio Bandeira de
Mello na redemocratizagdo da década de 1980” (Direito administrativo para céticos, p. 43).

13100 anos de ciéncia do direito no Brasil, p. 3.
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nacionalidade!4, com a fundagdo, em 1827, de duas Faculdades de Direito”, em Sdo Paulo

e em Olinda.

Igualmente registrando o fendmeno, mas de modo a destacar a consciéncia das “elites
dirigentes” quanto a necessidade de formar quadros para a administragdo do Estado,
Carlos Guilherme MOTA conclui avaliando que a criacdo dos cursos juridicos visava a
atender “a questdo cruciante daquele momento”, que era “formar elites para manter em
funcionamento o Estado herdado e implantar o novo Estado, € ndo propriamente para

articular e mobilizar a sociedade civil”'.

A percepgdo da necessidade estratégica da oferta de formacgdo universitaria,
especialmente no campo do direito, em territério nacional, antecede em alguns anos a

efetiva criacdo das duas primeiras faculdades.

Ja nos debates por ocasido da Assembleia Constituinte de 1823, por proposta de José
Feliciano Fernandes Pinheiro, o Visconde de SAO LEOPOLDO?®, passou-se a discutir a

criagdo, no Brasil, de uma universidade, com destaque para o ensino do direito.

Explicitava o autor da proposta que a instituicdo dessa universidade propiciaria a “base
solida de um governo constitucional”, devendo ser configurada “de uma maneira digna

das luzes do tempo e da sabedoria dos seus colaboradores™?’.

Nota-se, pois, uma associacdo entre a oferta de formacdo juridica nacional e a
consolidacdo do governo constitucional brasileiro. E essa defesa ideoldgica de um

governo constitucional esta nas bases do movimento liberal que inspirou a independéncia

14 Para uma andlise, a partir de aspectos constantes da Constituicdo de 1824, sobre a existéncia de
“elementos sociais de uma nacionalidade brasileira”, ao tempo da independéncia do Pais, ver GARCIA,
Maria, “A Constitui¢do Politica de 1824: a institui¢do do Brasil: as metamorfoses do Estado e a Constitui¢éo
permanente: o pacto fundacional”, pp. 191-195.

15 Os juristas na formag&o do Estado-nacao brasileiro — século XVI a 1850, pp. 134-135.

16 Eis o texto integral da proposta, apresentada em Sessdo de 14 de junho de 1823:

“Proponho que no Império do Brasil se crie quanto antes uma universidade, pelo menos para assento da
qual parece dever ser preferida a cidade de S. Paulo pelas vantagens naturais, e razdes de conveniéncia
geral.

“Que na Faculdade de Direito Civil, que sera sem dlvida uma das que compora a nova universidade, em
vez de multiplicadas cadeiras de Direito Romano, se substituam duas uma de Direito Publico
Constitucional, outra de Economia Politica” (Cria¢&o dos cursos juridicos no Brasil, p. 4).

17 Visconde de SAO LEOPOLDO, discurso pronunciado na Sess&o de 14 de junho de 1823 da Assembleia
Constituinte (documento consultado em Criag&o dos cursos juridicos no Brasil, p. 3).
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do Brasil*®, sendo simbélico notar que D. Pedro I foi “Imperador Constitucional do Brasil

antes de termos uma Constitui¢io”?°.

Os longos debates parlamentares que se seguiram nos anos posteriores a Assembleia
Constituinte?®, até a decisdo da criagdo dos cursos juridicos, tanto no ambito da Camara
dos Deputados, como no do Senado, revelam aspectos da percepcéo da necessidade da
formacgéo de quadros para o Estado brasileiro, com compreenséo mais direta da realidade
nacional, em uma postura de ruptura com Portugal, alias, bem ilustrada na expressdo
empregada pelo Visconde de SAO LEOPOLDO: “o Tieté vale bem o Mondego”?L.

18 Segundo Nilo PEREIRA, “liberalismo e constitucionalismo eram, entio, palavras sinonimas. Nio se
compreendia uma nagdo liberal sem a tradugdo desse anseio num estatuto constitucional conformado as
exigéncias do espirito nacional, numa fase de transicdo e de exaltacdo” (Introducdo”, p. XIX).

Para Sérgio ADORNO, “a cultura juridica do Império produziu um tipo especifico de intelectual:
politicamente  disciplinado conforme os fundamentos ideologicos do Estado; criteriosamente
profissionalizado para concretizar o funcionamento e o controle do aparato administrativo; e habilmente
convencido sendo da legitimidade, pelo mesmo da legalidade da forma de governo instaurada. Nesse
contexto politico-cultural, a Academia de Sao Paulo constituiu-se no espaco par excellence do bacharelismo
liberal” (Os aprendizes do poder, p. 91).

Como bem nota, a seu turno, Vicente BARRETO, o liberalismo politico exige, para ser compreendido, a
adequada contextualizacdo historica; assim, distinguindo-se, por exemplo, do contexto inglés de fins do
século XVII, em que LOCKE buscava, com sua doutrina, alcancar a estabilidade politica, o liberalismo de
fins do século XV 111 e comego do X1X no Brasil tomava ora fei¢ces de radicalismo revolucionario, ilustrado
pelo pensamento de Frei CANECA e pela Revolugdo Pernambucana de 1817, ora feigcdes de defesa da
igualdade, como na Conjuracdo Baiana de 1798. Enfim, com o movimento de independéncia, o Brasil
passou a viver um “estado liberal em sua forma monarquica”, como resultado do “compromisso entre o
liberalismo politico radical e o liberalismo econdmico dos grandes proprietarios rurais” (BARRETO,
Vicente, A ideologia liberal no processo da independéncia do Brasil (1789 — 1824), especialmente pp. 67
e segs., 81 e segs., 109 e segs. e 147 e segs. — a frase citada encontra-se na p. 109.

Para uma analise do tema pela perspectiva de um liberalismo antes “assimilado”, do que simplesmente
“importado”, por ocasido da independéncia do Brasil, ver SALDANHA, Nelson, Formac¢do da teoria
constitucional, pp. 218-223.

19 PEREIRA, Nilo, “Introducdo”, p. XIX. Adriana LOPEZ e Carlos Guilherme MOTA, explorando a frase
de D. Pedro | —“sou constitucional, e ninguém mais do que eu, mas néo sou louco nem faccioso” — registram
que o Imperador ndo apreciava os ventos revolucionarios que derrubaram o Antigo Regime, porém
tampouco apreciava a Restauragio; sua apreciacdo de “novas ideias” era até mesmo objeto de preocupagio
de D. Leopoldina, em correspondéncia com seu pai (Historia do Brasil, p. 361).

Nesse sentido, Samuel Rodrigues BARBOSA anota que “o discurso do constitucionalismo luso-brasileiro
dos anos 1821 e 1822 opera com indeterminacéo. Por um lado desafia e transige com estruturas e praticas
politicas do antigo regime, e, de outro, possibilita o experimentalismo institucional” (“Indeterminagdo do
constitucionalismo imperial luso-brasileiro e o processo de independéncia do Brasil, 1821-1822”, p. 30).
20 A qual, como se sabe, acabou dissolvida por D. Pedro |, ante profundas divergéncias, sobretudo no ambito
econdmico, entre 0 grupo nacionalista (integrado, entre outros, pelos Andrada e por Vergueiro) e o grupo
com interesses mais proximos de Portugal (em que despontam o Marqués de Queluz e o Visconde da
Cachoeira), no tocante a definicdo de regras sobre remessa de capitais a Portugal, “liberando para uso
brasileiro recursos de ausentes e defuntos, em grande parte, portugueses” (LOPEZ, Adriana ¢ MOTA,
Carlos Guilherme, Historia do Brasil, p. 390).

21 LOPEZ, Adriana e MOTA, Carlos Guilherme MOTA, Histéria do Brasil, p. 380. Curioso notar que a
questdo dos respectivos rios merece outras referéncias nos debates parlamentares de entdo: o deputado
Marcos Antonio de SOUZA, manifestando-se na Sessdo de 12 de maio de 1862, quando a Camara dos
Deputados, acompanhando proposta no mesmo sentido apresentada pelo deputado Lucio Soares
TEIXEIRA DE GOUVEIA, defende que a instalacdo dos cursos juridicos se dé em S&o Paulo, entre varios
outros motivos, pelo fato de a cidade contar com “rio navegavel” que “fara as delicias dos académicos, bem
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O célebre projeto de “Regulamento” ou “Estatutos”, elaborado pelo Visconde da
CACHOEIRA para os cursos juridicos de Sao Paulo e Olinda, retoma essa preocupacgao
com a formagdo de “sabios magistrados”, “peritos advogados”, “dignos deputados e
senadores” e “aptos para ocuparemos lugares diplomaticos, e mais empregos do

Estado”?2.

Nesse projeto, tomando por termo de comparacdo os Estatutos da Universidade de
Coimbra, o Visconde da CACHOEIRA critica a tradicionalmente reduzida énfase nos
estudos do direito patrio (portugués) ao longo do curso, ante reserva de demasiada carga
horéria para o estudo do direito romano?; com tal perspectiva, propde que 0s cursos

brasileiros ndo incorram no mesmo problema:

“[...] contudo, ¢ o Direito Patrio um corpo formado de instituicdes
proprias deduzidas do génio, e costumes nacionais, e de muitas leis
romanas ja transvertidas ao nosso modo, e bastava, portanto, que

depois do estudo das Institutas se explicasse o Direito Patrio.””*

E a ideia de ‘“nacional” aparece nesse momento ndo apenas por contraste com o0

estrangeiro, mas também com o apenas “regional” ou “local”.

No plano geral da politica, como registra Jos¢ AFONSO DA SILVA %, com a
proclamacdo da independéncia, o primeiro ponto a ser resolvido na organizacdo
institucional era o “principio da unidade nacional”, com o objetivo de que se “freassem

e até demolissem os poderes regionais e locais que efetivamente dominavam o Pais”.

como 0 Mondego é as delicias da Universidade de Coimbra” (documento consultado em Cria¢&o dos cursos
juridicos no Brasil, p. 182). A propdsito dos debates parlamentares, grande parte das discussdes, dada a
natural postura dos parlamentares de buscarem prestigiar suas bases eleitorais, dizia respeito simplesmente
a localizagdo das futuras faculdades. E, a proposito de curiosidades constantes dos debates, vale ainda citar
o0 argumento levantado pelo deputado José da SILVA LISBOA, em defesa do Rio de Janeiro — e da pureza
da lingua —, contra S&o Paulo: “Sempre em todas as nagdes se falou melhor idioma nacional nas cortes. Nas
provincias ha dialetos, com seus particulares defeitos, o Brasil os tem em cada uma, que é quase impossivel
subjugar, ainda pelos mais doutos do Pais. E reconhecido que o dialeto de S. Paulo é o mais notavel. A
mocidade do Brasil, fazendo ai seus estudos, contrairia pronincia mui desagradavel” (documento
consultado em Criagdo dos cursos juridicos no Brasil, p. 46).

22 Documento consultado em Criac&o dos cursos juridicos no Brasil, p. 587.

23 Algo que se mitigou com reforma dos referidos Estatutos da Universidade de Coimbra, em 1805.

24 Documento consultado em Criac&o dos cursos juridicos no Brasil, p. 591.

%5 O constitucionalismo brasileiro: evolugéo institucional, pp. 91-92.
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Essa visdo produziu efeitos no ensino do direito. Segundo a analise de Carlos Guilherme
MOTA:

“[...] a Independéncia, além do Liberalismo, trouxe a cena a
questdo nacional. Agora, o problema era o de definir o tipo de
ensino que melhor preparasse elites ndo somente de carater

regional ou local, mas nacional.””?®

Nota-se, pois, na estratégia da criacdo dos cursos juridicos no Brasil, um viés mais
imediato do ensino do direito, mas também um viés mais mediato que se volta a

estruturacdo politico-ideoldgica do Pais.

Este segundo viés ndo é o que toca mais diretamente esta tese. Sobre ele, de todo modo,
adotem-se, a titulo de sintese conclusiva, as ligdes de Alberto VENANCIO FILHO:

“Sao Paulo e Recife, principalmente nos ultimos decénios do
Império, foram, através das suas academias, centros de um
admirdvel  movimento intelectual, inteiramente idealista,

inteiramente tendente a realizar, no Brasil, a ‘Ideia Nova’?’. [...]

“O papel exercido pelas academias em nossa evolugao politica ndo
tem sido, porém, apenas esse, que resultou do fato de serem elas
aqui os centros principais da elaboracdo do idealismo europeu:
também atuaram — naquela época incomparavelmente mais do que
hoje — como agentes da disseminacao desse idealismo, tal como o
periodismo e a publicistica. E isto porque, dado o seu nimero
limitado, para elas confluiram os melhores elementos das nossas
novas geracGes provincianas, egressos dos recessos das

propriedades rurais e afluidos de todos os pontos do pais. [...]

26 Os juristas na formagcdo do Estado-nac&o brasileiro — século XVI a 1850, p. 141.
27 Especialmente os movimentos abolicionistas, republicano e federalista, contextualizados pelo
liberalismo.
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“Destarte, sob a acdo infiltrante do ‘doutor’, remergulhando com o
seu diploma no seu primitivo meio provinciano e rural, a &rea de
influéncia das nossas academias se fez, durante todo o periodo
imperial, comparavelmente mais vasta do que pode parecer a

primeira vista. [...]

“Essa particularidade ¢ que facilitou, num pais de estrutura social
inteiramente fragmentada pelo regime de cla, a formacao dos dois
grandes partidos nacionais, agindo em prol de programas gerais.”?

Concentre-se, pois, no vies que logo acima se disse mais imediato: o ensino do direito,

buscando sua relacdo com a teoria do direito administrativo.

Voltando & proposta do Visconde de SAO LEOPOLDO, nela ja se detecta a atencéo para
com a introducdo de aspectos de direito nacional no programa dos cursos, substituindo-

se parte do ensino do direito romano, por direito publico constitucional.

Com efeito, a Lei de 11 de agosto de 1827, que criou os Cursos de Ciéncias Juridicas e
Sociais, em Sao Paulo e Olinda, em seu art. 1°, prevé, dentre as cadeiras do programa,
como a “1* Cadeira” do 1° ano, “Direito Natural, Publico, Analise da Constituicdao do

Império, Direito das Gentes e Diplomacia”?°.

Quanto ao direito administrativo, ndo foi ele contemplado nessa primeira versdo do

programa do curso. No entanto, na interpretacdo do Conselheiro RIBAS:

“[...] a experiéncia afinal mostrou quanto era necessaria a cultura

desta ciéncia, tanto para os que se dedicam a carreira da politica e

28 Das arcadas ao bacharelismo, pp. 162-163.

29 Os quatro anos seguintes contavam com duas cadeiras cada: “2° ano — 12 cadeira — continuacio das
matérias do ano antecedente. 22 cadeira — Direito Publico Eclesiastico™; “3° ano — 12 cadeira — Direito Patrio
Civil. 22 cadeira — Direito Patrio Criminal com a Teoria do Processo Criminal”; “4° ano — 12 cadeira —
continuacdo do Direito Patrio Civil. 22 cadeira — Direito Mercantil e Maritimo™; “5° ano — 12 cadeira —
Economia Politica. 22 cadeira — Teoria e Pratica do Processo adotado pelas leis do Império” (documento
consultado em Criagdo dos cursos juridicos no Brasil, pp. 581-582).
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da administracdo, como para 0S que se votam a vida menos

brilhante, porém ndo menos honrosa, do foro.”°

E prossegue:

“Conquanto ja em 1833 houvesse aparecido pela primeira vez, no
relatério apresentado as camaras pelo Ministro do Império, o
Senador N. P. de Campos Vergueiro, a ideia da criacdo de uma
cadeira de Direito Administrativo, para complemento dos estudos
de ciéncias sociais e juridicas das nossas academias, foi s6 em
1851, durante o ministério do Marqués de Monte Alegre, que essa
necessidade foi satisfeita pelo Poder Legislativo. Com esta cadeira
foi nessa mesma ocasido criada a de Direito Romano e 0 governo
autorizado a dar novos estatutos a estas academias (Decreto n. 608,
de 16 de agosto de 1851). Trés anos depois, sendo Ministro do
Império o Sr. Conselheiro L. P. do Couto Ferraz, foram decretados
0s atuais estatutos (Decreto n. 1.386, de 28 de abril de 1854), e no
ano seguinte (1855) coube ao autor deste escrito a ardua tarefa de
lecionar sobre esta matéria na Faculdade de Direito de S&o

Paulo.”®!

Numa avaliacdo da producdo doutrinaria em geral (ndo especifica do direito

administrativo), ao tempo do Império, Miguel REALE afirma:

“A experiéncia doutrinaria brasileira, durante os 67 anos do
Império, ja atingira alto nivel em vérios ramos do Direito,
mantendo fidelidade as fontes lusitanas®?, mas com a assimilagio

das teorias mais representativas do Direito europeu, com

%0 Direito administrativo brasileiro, p. 26.

31 RIBAS, Direito administrativo brasileiro, p. 26. Sobre RIBAS — cuja atuagdo na Faculdade de Direito
de Sdo Paulo Alberto VENANCIO FILHO destacava, formando com o Bardo de RAMALHO e o
Conselheiro CRISPINIANO “trindade expressiva de conselheiros” (Das arcadas ao bacharelismo, p. 123)
— ver interessante estudo de Jorge AMERICANO. AMERICANO ressalta, antes de mais nada, a grande
vocacgdo docente de RIBAS e 0 seu respeito na Academia, tanto por seus pares, como pelos alunos (O
Conselheiro Ribas).

320 que, pondere-se, ndo é bem o caso do direito administrativo.
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predominio do pensamento francés, especialmente da Escola da
Exegese, cujos ensinamentos determinaram  alteragdes

significativas no antigo Direito portugués.”?

Com efeito, as observagdes de REALE cabem, como se pretende ilustrar a seguir, para o

direito administrativo.

Postas essas observacdes preliminares, dedique-se atencdo as obras gerais de direito
administrativo do periodo.

19. Impeério: obras gerais.

No periodo do Império, seis sdo 0s autores cujas obras cabem ser analisadas, dentro da
proposta desta tese: alem dos ja citados Conselheiro RIBAS e Visconde do URUGUAL,
também Vicente Pereira do REGO, Prudéncio Giraldes Tavares VEIGA CABRAL,
Francisco Maria de Souza FURTADO DE MENDONCA e Jos¢ RUBINO DE
OLIVEIRA.

Insista-se: em que pese a indicacao individual desses autores e das respectivas obras (o
que é facilitado pelo numero restrito), ndo se pretende aqui produzir um estudo especifico
de cada qual, nem uma resenha individual de suas ideias. O intuito € analisar o sentido da

teoria do direito administrativo no periodo, mediante os critérios acima sugeridos.

a) as funcdes mais relevantes das obras

Um primeiro ponto a ser destacado a propoésito do assunto é a consciéncia geral de se

estar a inaugurar um ramo da ciéncia juridica no Brasil.

Isso, de plano, leva os autores a certas ressalvas — pelo visto, algo comum na retérica da

época — como escusas pela imperfeicdo inevitavel de um trabalho pioneiro.

33100 anos de ciéncia do direito no Brasil, p. 3.
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REGO alude a sua obra como “temeraria empresa, a respeito de uma ciéncia ainda nova

para no6s™4,

J& RIBAS, afirmando que “a jurisprudéncia®® ndo se constitui em um dia; ndo sai
completa da inteligéncia do jurisconsulto, como Minerva do cérebro de Japiter; € o
resultado do concurso de muitos, do trabalho lento dos séculos”, diz contentar-se em “ser
um dos que primeiro trabalharam” nos alicerces do “monumento da jurisprudéncia

administrativa’®.

E mesmo URUGUALI encerra o predmbulo de seu livro com a ressalva:

“Nao sei se conseguirei o meu fim [ao escrever o livro].
Infelizmente é para mim mais provavel que ndo. Em todo caso, hei
de trabalhar para consegui-lo, e 0 meu trabalho, quando para mais
ndo sirva, podera provocar o exame e a discussao, 0s quais somente
podem trazer melhoramentos reais e sérios. E preciso pensar,
meditar, trabalhar seriamente para melhorarmos as nossas

instituicdes e Estado.”®’

Mas ainda nesse primeiro ponto interessa frisar o sentido de inauguracdo de um ramo da

ciéncia juridica no Brasil.

A proposito, URUGUAI se manifesta:

“Tive muitas vezes ocasido de deplorar o desamor com que
tratamos 0 que € nosso, deixando de estuda-lo, para somente ler
superficialmente e citar coisas alheias, desprezando a experiéncia

que transluz em opinides e apreciacdes de estadistas nossos.””®

34 Elementos de direito administrativo brasileiro, p. I1.

35 Aqui no sentido de ciéncia do direito.

% Direito administrativo brasileiro, p. 17.

37 Ensaio sobre o direito administrativo, pp. 75-76.

38 Ensaio sobre o direito administrativo, p. 69. URUGUAI se refere a elementos da realidade brasileira,
dos quais tomou conhecimento em sua atuagdo na Administracdo publica, além de outros que obteve em
suas pesquisas sobre atos do Poder Legislativo e do Conselho de Estado.
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E também RIBAS:

“Talvez pensem alguns que se pode fundar a jurisprudéncia
administrativa patria em teorias formuladas pelos jurisconsultos

estrangeiros.

“Mas estas teorias ndo podem conter a explicacao racional de leis

muito diversas daquelas de que emanam.

“Dai os perigos desses escritos que, lidos sem grande critério, tdo

graves erros tém entre nos propalado.”®

Isso ndo significa, como sera visto a seguir, a auséncia de influéncia ou de referéncia a
autores estrangeiros, mesmo nas obras de RIBAS e URUGUAI. Entretanto, propde-se
atentar criticamente para a adequacao de ideias e institutos de outras origens a realidade

nacional.

Como segundo ponto, note-se que, desses autores, a maioria produziu suas obras com o
intuito imediato de servir de base para 0s respectivos cursos que lecionavam nas

Faculdades de Sdo Paulo ou do Recife®.

Assim, FURTADO DE MENDONCA propde como subtitulo de sua obra: “para servir
de compéndio na aula da 3?2 cadeira do 5° ano da Faculdade de Direito da imperial cidade
de S. Paulo”; RUBINO DE OLIVEIRA* explica que seu livro é resumo das prelecGes
que fez, “desenvolvendo as teses indicadas no programa, por mim apresentado a muito
ilustrada Congregacdo dos Lentes da nossa Faculdade de Direito [de Sdo Paulo], na

primeira sessdo do corrente ano de 1884”; e REGO*? esclarece que como lente substituto

39 Direito administrativo brasileiro, p. 13.

40 José Reinaldo de Lima LOPES classifica os “géneros literarios dos juristas do Império” de modo a
reconhecer, de um lado, os “manuais ou compéndios para uso nas faculdades do Império” e, de outro, “os
manuais praticos: 0s manuais para tabelides, a propria Consolidacdo das leis civis de Teixeira de Freitas,
os livros para os vereadores, para os procuradores da Fazenda, o Auxiliar juridico de Mendes de Almeida,
sua propria edicdo comentada e atualizada das Ordenacdes Filipinas e do Tratado de direito mercantil e
leis da marinha do Visconde de Cairu, entre outros” (O Oraculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil-
Império, p. 109).

41 No prefacio “Ao leitor”.

42 Elementos de direito administrativo brasileiro, p. I1.
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na Faculdade de Direito do Recife, adotou como livro texto das licbes o Resumo de direito
administrativo francés, de P. PRADIER-FODERE, mas, havendo constado a
insuficiéncia daquela obra no que diz respeito a analise do direito positivo brasileiro,
decidiu escrever a sua, a qual, de todo modo, tem como subtitulo: “comparados com 0

direito administrativo francés, segundo o método de P. PRADIER-FODERE”.

Isso ndo impede que alguns reconhecam expressamente o interesse do estudo do direito
administrativo fora do ambiente académico, conforme ja visto no trecho anteriormente
citado de RIBAS, que em 1855 passou a lecionar direito administrativo na Faculdade de

Direito de S0 Paulo, propondo ao seu livro a epigrafe “vestra res agitur*.

VEIGA CABRAL, em que pese lente da Faculdade de Direito de S&o Paulo,

expressamente afirma:

“A obra que publicamos sob o titulo de Direito Administrativo
Brasileiro ndo é um curso desenvolvido de Direito Administrativo,
que por ora comeca a ser considerado como ciéncia entre nés; nem
é somente um Manual ou Resumo; € a exposi¢do de principios, e
da legislacdo, em que se procura sobretudo coordenar, e vivificar
os elementos da ciéncia; ou para melhor dizer é o plano do Codigo

Administrativo Brasileiro.”*

Constata-se, pois, claro intuito de influenciar uma eventual legislacdo sistematizada, e

mesmo codificada, de direito administrativo — coisa que se sabe ndo haver ocorrido.

Afirma ainda VEIGA CABRAL que sua obra dirige-se a estadistas, funcionarios
publicos, alunos das Faculdades de Direito e, “em geral a todos os que querem conhecer
os direitos e deveres dos cidaddos no exercicio das liberdades publicas; os direitos e

deveres da administracdo nas suas relacdes com os cidaddos, e a sociedade”*.

43 Direito administrativo brasileiro, p. 15.

44 Direito administrativo brasileiro, p. v.

45 Direito administrativo brasileiro, p. v. Apesar desse deliberado intuito, a obra foi objeto da critica de
URUGUAI, no tocante ao seu distanciamento em relacdo a realidade da pratica da Administracdo (ver
segunda nota de rodapé a seguir).
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Quanto a esse aspecto de trabalho voltado ao ensino em Faculdades, enfoque diverso
surge na obra de URUGUAI, na qual a visdo do estadista substitui-se a do académico?®:

“Demais, a maior parte dos tratados e obras existentes foram
escritos por professores de direito administrativo, mui versados em
teorias, porém faltos daquela pratica que somente pode ser

adquirida na administragdo*’. [...]

“E preciso primeiro que tudo estudar e conhecer bem as nossas
instituicOes, e fixar bem as causas por que ndo funcionam ou por

que funcionam mal e imperfeitamente.”®

Das palavras de URUGUAI, pode-se perceber a tensdo entre a visdo dos académicos e a
visdo dos homens de Estado, tensdo essa que tende a se encontrar, com naturais variagoes,
em diversos momentos historicos — e ndo apenas no Brasil —, integrando certo juizo de
senso comum quanto ao distanciamento entre a academia e a realidade, ou, especialmente,
entre a abordagem académica do direito e a sua aplicacdo politica para a solucdo dos

problemas reais.

Interessante, a respeito da matéria, a analise de Sérgio ADORNO?, indicando que
grandes juristas do Império, em que pese formados na Faculdade de S&o Paulo, ndo se
tornaram docentes da casa (por exemplo: Pimenta Bueno, Teixeira de Freitas,
Conselheiro Lafaiete e Rui Barbosa). E, noutra faceta do fenémeno do descolamento entre
producdo académica e politica, ADORNO nota que muitos homens publicos com
destaque no cenério politico nacional e ativos participantes de importante obra legislativa

ou de edificacdo institucional ndo deixaram obra académica escrita no campo do Direito

46 Sobre URUGUAL ver o ensaio “Entre a autoridade e a liberdade”, de José Murilo de CARVALHO.

47 [Esta nota de rodapé é original de URUGUAI:]

“J& possuimos duas obras sobre o direito administrativo, a saber:

“Os Elementos de direito administrativo comparado com o direito administrativo francés, segundo o
método de Pradier Foderé, pelo Dr. Vicente Pereira do Rego, lente da Faculdade de Direito do Recife. [...]
E verdadeiramente um compéndio organizado pelo distinto professor para uso dos seus discipulos e, como
tal, ndo podia deixar de ser, como a obra de Pradier, que seguiu, bastante resumido.

“O Direito administrativo brasileiro, pelo finado conselheiro VVeiga Cabral, o qual foi meu lente de Direito
Patrio na Academia de S&o Paulo. Abstenho-me por isso de observagdes”.

48 Ensaio sobre o direito administrativo, pp. 72 e 74.

49 Os aprendizes do poder, pp. 132-133.
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(por exemplo: Joseé Bonifacio, Martim Francisco, Américo Brasiliense, Carneiro de

Campos).

E certo que as Faculdades de Direito no Brasil surgiram, como visto, com o intuito de
atuar muito proximamente das forcas politicas voltadas a edificacdo no novo Estado
nacional. E se, por um lado, ao longo de décadas, desde o século XIX até meados do
século XX, os principais quadros do governo, da administracdo, enfim, da politica em
geral do Brasil, sairam dos bancos das Faculdades de Direito®®, por outro lado, os
profissionais que se dedicam a academia como professores tendem, progressivamente na

historia, a distanciar-se da acdo politica..

Para efeito da presente tese, ndo se estd, repita-se, identificando teoria com conhecimento
produzido no &mbito das universidades, do mesmo modo que, nesta Sec¢ao, ndo se estdo
restringindo as chamadas “obras gerais” aquelas de autoria de professores como

instrumento auxiliar no ensino a seus alunos.

Nesse sentido, a abordagem académica do direito administrativo ndo se opde a atividade
pratica no Ambito da Administracio, como fontes da teoria®. Da visdo de um “estadista
na pratica” como URUGUAI também resulta uma obra na qual se percebem elementos

propicios a formacdo da teoria do direito administrativo.

%0 Sem deixar de se reconhecer, por outro lado, que, em boa medida ao longo do tempo do Império, a busca
pelas faculdades de direito possuia, para parte da elite possuidora de rendas que lhe permitissem viver sem
a necessidade da atuacdo profissional juridica, o sentido de um enriquecimento cultural (“cultura
desinteressada”) e implicava modo de acesso ao titulo de “doutor” — o qual “tornou-se para o Brasil 0 que
o de gentleman era para a Inglaterra: um titulo de nobreza pessoal, que o povo brasileiro tende hoje a
empregar como féormula de polidez para com todas as pessoas cuja superioridade social quer reconhecer”
(LAMBERT, Jacques, Os dois Brasis, p. 208).

°1 Esta afirmacdo, admite-se, mereceria estudo empirico mais exato, o qual foge ao alcance desta tese. De
todo modo, por um conhecimento geral da biografia dos professores, particularmente da Faculdade de
Direito de S&o Paulo, bem como por uma vivéncia prépria, acredita-se ndo haver grande imprecisdo na
suposicdo de que a maioria dos professores — numa tendéncia crescente no tempo desde a fundacdo dos
cursos juridicos — ndo atua diretamente na edificacdo ou manutencéo das institui¢des politicas do Pais, seja
por atuarem, ao lado da docéncia, como profissionais do direito em areas mais técnico-juridicas, seja por
se dedicarem exclusivamente & academia.

Algumas ideias a mais sobre a interacdo do direito e da politica, tanto na teoria do direito, como na atuacéo
pratica dos profissionais do direito, este autor ja expds em “Celso Lafer: direito e politica”.

52 Teoria e prética sdo coisas distintas, ainda que ndo necessariamente opostas. Porém, é perfeitamente
compativel formular-se teoria a partir de uma experiéncia prética.
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Aqui, portanto, um terceiro ponto — ainda dentro do critério de analise “fungdes mais
relevantes das obras” — consistente no fornecimento da matéria necessaria para se fazer

teoria (independentemente do uso da expressdo teoria).

RIBAS defende enfaticamente a importéncia da teoria, mostrando a insuficiéncia do mero
conhecimento do texto das leis:

“Talvez entendam outros que se podem dispensar estas ideias
gerais; que o estudo deve consistir no mero conhecimento dos

textos de nossas leis administrativas.

“Mas a nogao material das leis sem a compreensao do espirito que
as vivifica, e razdo que as explica, nunca pode constituir o
jurisconsulto e sim o obscuro leguleio, quer trate-se do direito

privado, quer do administrativo ou de qualquer outro.

“Nao ha ciéncia sem as sinteses fundamentais; tiradas estas, so
resta informe acervo de ideias, em cujo labirinto a inteligéncia ndo

pode deixar de transviar-se. [...]

“Forca € confessar que a nossa legislacdo administrativa vai sendo
composta aos retalhos, segundo as exigéncias da ocasido e as
inspiracdes das ideias do momento; ndo ha método, nem vestigios

de espirito sistematico. [...]

“Grave dificuldade ¢ esta, por certo, para os que querem elevar o

nosso Direito Administrativo as alturas da ciéncia.

“Mas a simples confrontagdo dessas disposi¢des incoerentes € a
indicacdo de suas lacunas ja constituem grande vantagem, porque

langam o espirito nas vias de Uteis e refletidas reformas.”

%3 Direito administrativo brasileiro, p. 14.
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Ainda que RIBAS néo use a palavra “teoria”, o sentido de sua observagédo corresponde

a0 que nessa tese a ela se atribuiu.

URUGUAI, com seu Ensaio, igualmente se aproxima da nocéo de teoria, buscando uma
compreensdo geral e a critica das instituicbes administrativas brasileiras, pretendendo
deixar para obra subsequente o estudo pontual e minucioso da legislacdo administrativa

patria®*.

RUBINO DE OLIVEIRA mostra-se propenso a concepcdo tedrica em sua obra, na qual
estuda as “bases filosoficas e primeiros fundamentos positivos da ciéncia do direito
administrativo brasileiro”; e também VEIGA CABRAL *° reconhece o direito
administrativo como ciéncia e busca formular seus principios, meios e fins, no contexto
do imenso ‘“caos nas nossas leis e disposi¢des, que constituem a legislagdo

administrativa”.

J4& FURTADO DE MENDONCAS®®, em que pese buscar investigar as teorias da
administracao — tendo por objeto as regras de governar os Estados, algumas consistindo
em “verdades absolutas” e outras sujeitas a busca da conveniéncia a ser realizada pelo
estadista — acaba por apontar a falta de uma teoria geral da ciéncia administrativa, que se
explica pela “dificuldade em apreender a analogia entre os atos da ordem administrativa,
sua prodigiosa multiddo, seu isolamento, e variedade”. Dai concluir que “s6 com a pratica,

mais do que com os estudos tedricos, se adquira o dom chamado tato administrativo”.
b) as principais fontes de informacéo em que os autores se baseiam
Com a expressao “fontes de informacéo”, quer-se aqui referir tanto aos elementos do

direito positivo, objeto do estudo dos autores em questdo (normas legisladas, decisdes

jurisdicionais), como a bibliografia por eles consultada.

54 Ensaio sobre o direito administrativo, p. 73.
% Direito administrativo brasileiro, p. VI.
%6 Excerto de direito administrativo pétrio, p. 12.
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No caso das primeiras obras brasileiras sobre direito administrativo, de plano, nota-se
uma preocupagdo com uma descri¢do, em certo grau de mindcia, quanto as fontes de

direito positivo das informacdes prestadas.

H4, portanto, bastantes referéncias da Constituicdo e, especialmente, de leis e decretos,
no mais das vezes, relativos a organizacdo e competéncias dos diversos orgaos da

Administrag&o.

Por vezes, hd mesmo referéncia de direito positivo estrangeiro, a titulo de comparacao.

URUGUAI, cuja obra ja se disse mais propensa a uma visdo politica, colhe com alguma
intensidade, manifestacdes de parlamentares e outros homens de Estado brasileiros da

época.

Decisdes jurisprudenciais, no entanto, sdo mais raras nas obras em geral. Isso

principalmente em virtude do modelo de jurisdi¢cdo administrativa adotado.

Aliés, poder-se-ia supor que houvesse referéncias mais diretas as manifestacdes do

Conselho de Estado. Todavia, ndo sdo assim frequentes.

Esse fato harmoniza-se com a analise de José Reinaldo de Lima LOPES quanto a postura
subordinada do Conselho em relacdo ao Imperador e refrataria a assuncdo de poderes

decisorios:

“[O Conselho de Estado] oferecia pareceres e opinides ao
Imperador nos casos concretos que lhe eram submetidos. Quando
foi chamado a assumir outras funcGes deliberativas propriamente

ditas, negou-se e, quanto pdde, recusou-as.”>’

Sobre o carater imperfeito do Conselho de Estado no Brasil, como 6rgéo jurisdicional,

Odete MEDAUAR aponta que ndo se trata da ado¢do de um modelo de “justica

57 0 Oraculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil-Império, p. 191.
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administrativa independente”, mas sim da criacdo de um “orgao de assessoramento do

Imperador para assuntos graves e medidas gerais™®.

E ainda, adotando-se a perspectiva critica de URUGUAI, numa analise contemporanea
ao funcionamento do proprio Conselho de Estado, percebe-se também a dimensdo da
dificuldade de acesso a producdo daquele 6rgéo, tanto em termos de publicidade como

em termos de meios de organizacao e divulgacao de seus trabalhos:

“O nosso processo administrativo € muito deficiente e

perfunctério, como veremos oportunamente.

“A publicidade, garantia importantissima, ndo estd organizada e
desenvolvida como na Franca. E de pouco serviria uma vez que o
governo tem o arbitrio de subtrair as questdes contenciosas e de

decidi-las pelo meio discricionario.

“As consultas das se¢oes ¢ do Conselho de Estado nao tém a forca

e importancia que tém, por exemplo, na Franca.

“Nao tém sido coligidos, nem se trata de coligir, as tradi¢bes e
arestos, que podem servir, como na Franca servem, de regra e guia,
pelo que a jurisprudéncia administrativa contenciosa € entre nos
muito arbitraria e obscura, e apenas acessivel aos que tém entrada
nas secretarias e coragem bastante para desempoeirar macos de

papel enormes, onde tudo jaz sepultado no pé do esquecimento.”

RIBAS®, ao arrolar as fontes do “Direito Administrativo Patrio Geral”, indica os atos do
Poder Constituinte (“Constituicao Politica do Império e o Ato Adicional a ela”), 0s atos

do Poder Legislativo Ordinario (leis posteriores a independéncia e mesmo a legislacdo

%8 O direito administrativo em evolugao, p. 60.

%9 Ensaio sobre o direito administrativo, p. 165.

Por outro lado, com avaliagdo mais positiva quanto a autoridade do Conselho de Estado e sua contribuicao
para a formag&o do direito administrativo — no entanto, avaliagdo essa produzida sob perspectiva temporal
diversa — ver CAVALCANT]I, Themistocles Branddo, O Direito Administrativo no Brasil, pp. 7 e segs..
80 Direito administrativo brasileiro pp. 41-42.
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anterior mantida em vigor pela Lei de 20 de outubro de 1823) e os atos do Poder

Executivo.

Dentre estes ultimos, incluem-se decretos, instrugdes, regulamentos, portarias (entre
outros atos de hierarquia inferior) e — destaque-se para efeito da andlise que se vinha
fazendo — “as resolugdes sobre consulta do Conselho de Estado e Supremo Tribunal

Militar, ou sobre pareceres das se¢des daquele”®?.

Os atos do Conselho de Estado, portanto, aparecem indiretamente como fontes. As fontes
de direito positivo propriamente séo resoluces do Poder Executivo sobre consultas ao

Conselho de Estado, ou sobre seus pareceres.

Quanto as fontes bibliogréficas, é previsivel que, no século XIX, no Brasil, 0 acesso a
elas fosse extremamente restrito, a0 menos por duas razdes evidentes: uma, a inexisténcia
de referéncias anteriores em termos de producdo nacional, sendo ainda que, mesmo no
exterior, a producdo em direito administrativo era muito recente; outra, a restricdo
tecnoldgica dos meios de comunicagédo e de circulacdo de pessoas e bens (livros), se

comparada aos dias de hoje.

Nem era usual que os livros contivessem citacfes bibliograficas mais completas ou

relacdo de obras consultadas ao final.

Na edicdo ora consultada do Ensaio sobre o direito administrativo, organizada por José
Murilo de CARVALHO e que se faz acompanhar de estudo introdutorio de sua autoria,
o organizador esforcou-se por identificar as referéncias bibliograficas de URUGUAI, de
modo a apresenta-las (com eventuais imprecisfes, ressalva ele) com as informacdes

completas nos moldes da pratica atual®?.

Nessa relacdo, veem-se 111 obras — niumero alto se comparado as outras obras analisadas
neste tdpico — das quais a grande maioria correspondente a juristas ou filésofos franceses
(68), além de ingleses, brasileiros (como PIMENTA BUENO, VEIGA CABRAL e

1 RIBAS, Direito administrativo brasileiro pp. 41-42.
62 CARVALHO, José Murilo de, Visconde do Uruguai, pp. 51-55.
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REGO), um administrativista espanhol, um administrativista portugués e os classicos
(HOMERO, HORACIO, TACITO, VIRGILIO e CAMOES).

RIBAS®3, por sua vez, inclui um topico de seu livro para indicar a “bibliografia do direito
administrativo”. Cita 51 livros®, sendo 34 franceses, alguns (ndo mais que 3 de cada
nacionalidade) belgas, alemées, austriacos, espanhdis e italiano (e ainda um, em lingua
alema, sobre o direito inglés), além dos brasileiros: URUGUAI, REGO, FURTADO DE
MENDONCA, VEIGA CABRAL, PIMENTA BUENO e SILVESTRE PINHEIRO

(estes dois ultimos sobre direito constitucional, mais propriamente).

Interessante notar um pequeno detalhe simbolico no rol oferecido por RIBAS: a sequéncia
de citacdo traz primeiro os brasileiros, depois os de lingua francesa, seguidos dos demais
europeus. Todavia, antes mesmo dos brasileiros, RIBAS posiciona a obra de DE
GERANDO.

Ja REGO, como visto, explicita no subtitulo de seu livro que se trata de um estudo
“comparado com o direito administrativo francés, segundo o método de P. PRADIER-
FODERE”.

Em geral, enfim, nota-se preponderancia da influéncia francesa: FURTADO DE
MENDONCA, cuja obra, alias, traz bibliografia ao final, cita quase somente franceses
(aproximadamente 40) e alguns brasileiros; VEIGA CABRAL, que também lista as obras

citadas, menciona apenas franceses, além de URUGUAI e OLINDA®.

Constata-se, enfim, da leitura dessas obras brasileiras pioneiras que, se em formulagdes
mais propensas a formar teoria (em geral nas partes introdutorias), inspiram-se no

pensamento francés, quando passam a analisar o direito brasileiro (e trata-se entéo de seus

83 Direito administrativo brasileiro pp. 42-43.

84 E ressalva: “Omitimos muitos excelentes tratados especiais, que alids também podem ser consultados
com proveito” (Direito administrativo brasileiro p. 43).

% Na apreciagdo de Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO, “todas essas obras [do Império] foram
plasmadas sob o influxo do pensamento dos juristas franceses da Escola Legalista e do Método Exegético.
Neles ha a preocupagdo de expor sistematicamente 0s institutos juridicos desse novel ramo do direito
segundo a legislacdo que os ordenava. Buscam oferecer a melhor interpretacéo dos seus textos e discutir a
orientacao jurisprudencial a respeito. Dadas as peculiaridades, entretanto, da vida juridica péatria, procuram
adaptar as incipientes manifestagfes doutrindrias alienigenas as realidades nacionais e, destarte, completa-
las com considerag¢des de cunho crioulo” (Principios gerais de direito administrativo, p. 141). Alias, poder-
se-ia questionar a inclusdo do Ensaio sobre o direito administrativo, de URUGUALI, nesta apreciagao.
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desenvolvimentos mais extensos), valem-se quase exclusivamente de uma analise pessoal
e descritiva do direito positivo: leis, decretos, outros atos administrativos e eventuais

manifestagdes do Conselho de Estado.

O pioneirismo doutrinario francés ja seria de se supor causa para sua influéncia sobre o0s
autores brasileiros. Porém, ndo exclusivamente na Franca surgiam obras de direito
administrativo na época em questdo, ja tendo sido lembrada a pioneira obra de
ROMAGNOSI na Itélia.

Outra causa mais abrangente hd de ser invocada para a influéncia francesa sobre o
pensamento administrativista brasileiro, a qual também opera como causa anterior para
justificar a propria existéncia de um maior desenvolvimento tedrico do direito

administrativo na Franca.

Trata-se de uma causa decorrente da estrutura politica do Estado francés e do contexto de

ruptura historica no qual foi ela edificada.

E feliz a sintese que URUGUAI faz a respeito; o trecho é longo, mas vale ser

integralmente citado:

“A Franca foi, em tempos modernos, a primeira das nagdes latinas
que, pela sua estrondosa revolucdo, inaugurou o sistema
constitucional. N&o o conquistou pouco a pouco, como a Inglaterra.
N&o o firmou com lutas seculares em precedentes, recordacoes e
tradicdes histdricas. Destruiu todo o antigo edificio (o0 que também
fizemos); varreu e limpou o terreno, edificou sobre ele outro
inteiramente novo, simples, sistematico, reguladas todas as suas
proporcdes pelas teorias mais liberais e filosoficas do tempo. A
obra da Assembleia Constituinte francesa durou pouco. Foi
substituida pelas bacanais da demagogia. Estas pelo despotismo
militar, em cujo seio refugiou-se a Franca espavorida. Este foi
seguido pela Restauragéo, pelo regime parlamentar e pelo sistema
administrativo do Império, desenvolvido e modificado, segundo as

ideias e exigéncias mais ou menos liberais dos tempos.
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“O sistema francés, inteiramente diverso do anglo-saxdnio, mais
ou menos modificado, € o mais simples, mais metddico, mais claro
e compreensivo, e 0 que mais facilmente pode ser adotado por um
pais que arrasa, de um so6 golpe, todas as suas antigas instituicdes,
para adotar as constitucionais ou representativas, e isto muito
principalmente quando esse pais larga as faixas do sistema absoluto
e, abrindo pela primeira vez os olhos a luz da liberdade, esta mal
ou nado esté de todo preparado para se governar em tudo e por tudo

a si mesmo.

“A universidade e clareza da lingua francesa, o método sintético e
didatico de seus livros, a abundancia que tem de tratados e resumos
elementares, o pouco trabalho que ddo a quem se satisfaz com
noc¢Oes superficiais, 0 seu modo de proceder por generalidades, a
falta de cunho especial e original de suas instituicdes, que por isso
se prestam a outros paises onde esse cunho especial e original ndo
se da também, sdo certamente as causas pelas quais 0s povos de
raca latina que se tém organizado constitucionalmente, tém ido
beber na organizagdo francesa bases e desenvolvimento para sua

nova organizagéo.”®

Em suma, a influéncia francesa, que ja se faz marcante na estruturacdo do novo Estado
constitucional brasileiro — especialmente nos aspectos fundamentais atinentes a separacao
de poderes, com a previsdo da jurisdicdo administrativa, e a forma de Estado unitaria —

também é notavel na formulacéo da teoria do direito administrativo no Brasil.
c) os temas que merecem mais énfase por parte dos autores
As obras em relacdo as quais se tem centrado atencdo neste topico ndo guardam entre si

maior semelhanca em termos de forma de apresentacdo, nem de sequéncia tematica

desenvolvida.

% Ensaio sobre o direito administrativo, pp. 501-503.
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Como observa Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

“Compulsando-se 0s doutrinadores da época, verifica-se que ndo
ha uniformidade no tratamento da matéria, nem mesmo em relacéo
ao seu objeto. A grosso modo, pode-se afirmar que eles se
preocupam em distinguir ciéncia da administracdo e direito
administrativo; tratam de matérias que hoje constituem ramos
autbnomos, como o direito constitucional e o tributario; tratam
também de problemas afetos & teoria do Estado e as finangas
publicas. Tratam dos atos administrativos, porém sem as

caracteristicas hoje apontadas.

“Preocupam-se em analisar as relagdes da Administracdo (poder
administrativo) com os Poderes Legislativo, Judiciario e

Moderador.”%’

Todavia, a partir de uma apreciacdo geral quanto a elas, pode-se tentar extrair uma visao

sintética.

De consideracdes feitas em passagens anteriores desta Se¢do, sabe-se que 0s autores de
obras gerais sobre direito administrativo no Império possuiam a consciéncia de estarem a
produzir uma ciéncia nova e, a0 mesmo tempo, de terem de voltar sua atencdo para a

realidade da administracdo brasileira.

Realmente, o reflexo dessa postura em termos dos temas desenvolvidos nas obras
estudadas leva a que, em linhas gerais, principiem por uma contextualizacdo da exposi¢éo

no quadro de um direito administrativo tomado como ciéncia.

Cuida-se de um momento no qual a no¢do moderna de ciéncia — que surgira e que se

destacara da antiga nocdo ampla de filosofia, desde o inicio do século XVII, primeiro

67500 anos de direito administrativo brasileiro”, pp. 10-11.
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abarcando as ciéncias da natureza, como fisica, quimica, astronomia e biologia®® — ja se

expandira para as chamadas “ciéncias humanas e sociais”.

Entretanto, cuida-se também de um momento em que a ciéncia do direito ndo havia

acolhido ainda o positivismo juridico®.

Pode-se até supor, em algumas passagens, um positivismo avant la lettre, por exemplo,
por parte de RIBAS®, ao conceber o direito administrativo em um sentido restrito, ao
lado de um sentido amplo.

O restrito € o sentido da “verdadeira disciplina juridica” que, portanto, “ndo pode abranger
mais do que o estudo de direitos e deveres” que “emanam das relagdes da administragao

para com os individuos sobre quem exerce a sua agdo”.

Ja o sentido amplo para RIBAS™ — que, ndo sendo o ideal, era o que se via na contingéncia
de adotar para o ensino do direito no Brasil — compreende elementos que ndo tém uma
“substancia propriamente juridica”, como a ‘“organizacdo administrativa e as suas

atribuig¢des hierarquicas” e a pratica da Administracao.

Outros autores, a seu turno, inserem a visao cientifica ainda no ambito de um tipico
jusnaturalismo. RUBINO DE OLIVEIRA'? considera haver duas ordens de fundamentos
da ciéncia do direito administrativo brasileiro, como de resto se passa com “qualquer
outro ramo do direito positivo™: “a primeira consiste nos principios imutaveis da justica,
ou do direito natural, sobre o0s quais se baseia toda a instituicdo justa e sabia; a segunda,
porém, na legislagdo positiva, nos usos e costumes, na jurisprudéncia ou pratica”.
Acrescentando um aspecto religioso, FURTADO DE MENDONCA™ também aponta a

base de direito natural para o direito administrativo e invoca a “Providéncia” para

justificar a inclinacdo dos homens ao bem e a justica.

8 VILLEY, Michel, Philosophie du droit, p. 19.

8 Sobre a filosofia positivista em geral no Brasil e o inicio de sua influéncia quanto ao pensamento juridico
brasileiro, ver MACHADO NETO, A. L., Historia das ideias juridicas no Brasil, pp. 43-69.

70 Direito administrativo brasileiro, pp. 29-31.

"1 Direito administrativo brasileiro, pp. 29-31.

72 Epitome de direito administrativo brasileiro, p. 20.

3 Excerto de direito administrativo pétrio, p. 5.
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Mesmo URUGUAI™, cujo enfoque € antes o de estadista que o de académico, traz em
seus capitulos iniciais a invocacao do direito natural — que identifica com a filosofia do
direito — e a discussdo sobre a distin¢cdo entre ciéncia da administracdo e direito
administrativo (com sentido cientifico, ao lado do sentido de conjunto de leis), bem como

a distincdo entre direito administrativo e outros ramos do direito.

Vencida essa tematica inicial da definicdo do direito administrativo como ciéncia’®,

passam o0s autores a explorar os temas de direito positivo.

Em uma andlise global das obras, pode-se concluir que ha de um lado, aspectos
descritivos do modo de ser da Administracdo brasileira conforme o disposto em leis e
decretos: com atencdo, por exemplo, para a organizagao administrativa e atribui¢fes das

principais autoridades e para o funcionamento do contencioso administrativo’®,

No entanto, para além dessa postura descritiva, € possivel identificar tendéncia nas obras
do periodo — mais ou menos explicita ou consciente em cada qual — de estruturar sua visdo
sobre o direito administrativo em dois pilares tematicos bésicos: a relacdo da

Administragdo com os individuos e a relacdo dos poderes estatais entre si.

Isso, por certo, ndo é obra do acaso. Trata-se, afinal, dos dois temas fundamentais do
constitucionalismo contemporaneo — ou seja, do constitucionalismo cujo marco fundador
(ndo o Unico, mas o simbolicamente mais relevante) é a Revolucdo Francesa -,

explicitados no art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789:

“A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos

nem estabelecida a separacéo dos poderes ndo tem Constituicdo.”’”

74 Ensaio sobre o direito administrativo, pp. 79-96.

5 Aligs, RIBAS considera que “as defini¢des acham-se colocadas no portico das ciéncias, como esfinges
misteriosas que as resguardam de serem devassadas pela curiosa leviandade que ndo tem bastante
perspicacia e perseveranga para decifrar seus enigmas” (Direito administrativo brasileiro, p. 27).

76 REGO vai ainda a detalhes de certos campos concretos de agdo administrativa, dedicando o tomo Il de
seu Elementos de direito administrativo brasileiro ao estudo pontual de: agricultura, caca, expropriacao,
minas, pesca, aguas, florestas, estradas, aprendizado, patentes, restricbes a industria (monopdlios do
Estado), dominio nacional, impostos e divida publica.

" A traducdo é de Manoel Gongalves FERREIRA FILHO (Direitos humanos fundamentais, p. 173).
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E sdo temas que evidenciam a referéncia aos dois macromodelos da legalidade e da
justicialidade, como pautas axioldgicas que o0s autores adotam para a compreensao do

Estado de direito brasileiro.

Em primeiro lugar, veja-se a apresentacdo do tema da relagdo da administragdo com os

individuos.

RIBAS™, cuja obra, dentre as analisadas, mais diretamente reflete a identificacdo de
temas que se acaba de indicar, divide seu livro em trés titulos: “Da ciéncia do direito

administrativo”, “Da administracao” e “Dos administrados™.

O autor, que, recorde-se, ja apresentara o direito administrativo em sentido restrito
explicitando o reconhecimento de direitos dos administrados, classifica os administrados
em trés grupos, que gozam de distintos direitos: nacionais, estrangeiros e escravos’®.

Esses direitos, por sua vez, podem ser de quatro ordens: “individuais ou fundamentais™®°,

“privados ou civis em sentido estrito”, “administrativos” e “politicos”.

Os administrativos, que seriam também civis em sentido amplo, “nascem das relagdes da
administracdo com os administrados, ou destes entre si em vista do interesse publico”,
constituindo o “objeto peculiar do Direito Administrativo™®!. E segue sua obra analisando

os tipos de direitos aplicaveis a cada grupo de administrados.

Linha semelhante de perspectiva e de exposicdo (explorando diferencas de regimes entre
nacionais e estrangeiros) é encontrada em RUBINO DE OLIVEIRA, que, de inicio
manifesta sua definicdo do direito (em geral) tomando por referéncia a liberdade: “[direito
€] regra da liberdade para o justo desenvolvimento da atividade humana no meio social®.

E, mais adiante, dedica uma parte da obra aos “administrados’:

"8 Direito administrativo brasileiro.

9 RIBAS, Direito administrativo brasileiro, p. 161.

8 Basicamente: liberdade, igualdade, seguranca e propriedade — “que se denominam individuais, por que
sdo oriundos da razdo individualizada, e fundamentais, porque séo as bases sobre que se firmam todos os
que constituem a vida individual e social do homem” (RIBAS, Direito administrativo brasileiro, p. 161).
81 RIBAS, Direito administrativo brasileiro, p. 162.

82 Epitome de direito administrativo brasileiro, p. 22.
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“[...] a coexisténcia de homens sujeitos as mesmas leis, a0 mesmo
governo, em uma sociedade politicamente constituida, é, como
temos feito observar, a fonte de todas as relacGes geradoras de
direitos e deveres reciprocos entre ela e os individuos, que habitam

0 seu territorio.”®

Para ele a administracdo deve realizar e tornar exequiveis os direitos e deveres existentes
entre ela e os administrados, sendo encarregada dos ““servigos necessarios a conservagao,

desenvolvimento e bem-estar dos habitantes”®*.

Tambem VEIGA CABRAL - é certo que em passagem voltada a marcar elogio ao
governo imperial — explicita perspectiva que enfatiza o Estado de direito liberal, ou seja,
a submissdo dos governantes e administradores ao direito, com a finalidade de se evitar o

arbitrio e, enfim, garantir-se a liberdade:

“[...] o decreto n. 608 de 16 de agosto de 1851 criando a cadeira de
Direito Administrativo em cada uma das Faculdades de Direito do
Império é digno do governo, que apoiado nas leis mandou ensinar
nas Academias de Direito aquelas que restringem, ou limitam o seu
poder; ao jurisconsulto pertence colocar a administracdo em frente
do Direito, e demonstrar quais 0s meios protetores contra 0s
abusos, e quais as regras para fazer triunfar o regime equitativo
contra o arbitrario, e estabelecer a seguranca nas relacdes dos
cidaddos com o Estado, no que a administracdo ganha em respeito

0 que perde em autoridade.”

Jad 0 Ensaio sobre o direito administrativo, de URUGUAI, estrutura-se em torno da

analise da separacdo dos poderes e dos instrumentos pelo quais especialmente o

8 Epitome de direito administrativo brasileiro, p. 195.

8 RUBINO DE OLIVEIRA, Epitome de direito administrativo brasileiro, p. 196.

8 Direito administrativo brasileiro, p. VII. Na obra de VEIGA CABRAL ganham tépicos especificos
temas como garantias de direitos individuais, especialmente politicos, deveres profissionais e “institui¢des
com o fim do progresso intelectual e moral”, inclusive a “necessidade da fundagdo da Universidade
Brasileira”; além de temas ligados a atividades e servicos da Administragdo: mineragdo, obras publicas e
desapropriacéo, estradas de ferro, navegacéo, correios e telégrafos.
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Executivo desenvolve suas funcgdes. A perspectiva de defesa da liberdade individual

permeia a obra, mas ndo configura o elemento organizador de seu pensamento.

E certo, por outro lado, que URUGUAI mesmo aponta que seu Ensaio sobre o direito
administrativo seria apenas uma primeira parte da obra que gostaria de produzir. Ocorre
que, mais adiante, quando publica os Estudos praticos sobre a administracdo das

provincias no Brasil esclarece:

“Quando publiquei em 1862 o meu Ensaio sobre o Direito
Administrativo, com referéncia ao estado e instituicdes peculiares
do Brasil, exprimi a inten¢do que entdo tinha de fazé-lo seguir por
outro trabalho que contivesse a dupla vantagem: 1°, de conter a
exposicdo positiva e metodica, a mais completa que me fosse
possivel, de toda a nossa legislacdo administrativa, de modo que
pudesse servir de guia aos que se ocupam da administracao; 2°, de
compreender, separadamente do texto, observacgdes que indicassem
e demonstrassem os defeitos e lacunas daquela legislagéo, e os

melhoramentos e reformas que me parecem convenientes.” &

Contudo, por alegadas razdes de salde, acaba por publicar apenas estudos praticos sobre
a administracdo das Provincias no Brasil, incluindo estudos sobre o Ato Adicional, as

presidéncias de Provincias, as municipalidades e paroquias de Provincia.

Nessa Ultima obra, em que principalmente discute o tema da centralizacdo e da
descentralizacdo, em meio a analise do Ato Adicional, da, por exemplo, elementos que
permitem aproximar-se de seu pensamento quanto as liberdades. Criticando o sentido do
Ato Adicional “liberal”, que buscou dar poder as Provincias, em detrimento do poder
central e do poder municipal, afirma: “O ato adicional matou, como veremos, as

liberdades municipais. Que liberalismo! Que progresso!”. E, mais adiante:

“Liberdade politica provinciall O que ¢ liberdade politica

provincial? Em que difere liberdade politica de uma Provincia da

8 Estudos praticos sobre a administrag&o das provincias no Brasil, t. I, p. l11.
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outra? A Provincia ndo é uma divisdo politica, mas administrativa.
E as liberdades municipais, onde estdo elas entre nés? O ato
adicional matou-as. Entretanto nenhum povo pode ser livre sem
instituigdes livres municipais. Que o digam a Inglaterra e os
Estados Unidos.”®’

Por outro lado, sem negar o pressuposto liberal, FURTADO DE MENDONCA parece
adotar linha diversa, prenunciando tendéncia que destaca como centro metodolégico do
direito administrativo ndo a liberdade do individuo, mas o interesse publico, vendo, no
caso, como natural a flexibilidade que juizes (do contencioso administrativo) dependentes
do proprio governo tenham quanto a aplicacdo das leis administrativas, para conciliar

pretensdes com o interesse publico.

Isso resta claro quando, para distinguir o direito administrativo do civil, e,
consequentemente as respectivas jurisdi¢fes, aponta quatro critérios: a) quanto a base, as
leis civis fundamentam-se na justica universal e preexistem aos codigos, enquanto as leis
administrativas fundamentam-se em equidade em razdo de elementos variaveis, sdo
positivas e, portanto, arbitrarias®®; b) quanto ao objeto, o direito civil cuida de matérias
de interesse privado — “o interesse individual é seu dominio” —, enquanto o administrativo,
do interesse publico — “o interesse geral é seu dominio” —; ¢) quanto aos fins, o direito
civil “procura mediatamente o bem geral no particular”, enquanto as leis administrativas
“promovem imediatamente a felicidade comum”; e d) quanto aos meios, as leis civis
lidam com regras positivas de justica, com direitos rigorosos e absolutos, devendo ser
aplicadas por magistrados independentes e perpétuos, enquanto as leis administrativas

“dobram-se aos desejos da equidade, pesam e conciliam pretensdes de ordens diversas,

87 Estudos praticos sobre a administragdo das provincias no Brasil, t. I, p. XI. A (ltima frase citada, alias,
faz bem lembrar TOCQUEVILLE: “E bem no municipio que reside a for¢a dos povos livres. As instituigdes
municipais estdo para a liberdade assim como as escolas primarias estdo para a ciéncia; elas restam ao
alcance do povo; elas Ihe propiciam experimentar seu uso sereno e lhe habituam a delas se servir. Sem
institui¢des municipais, uma nagdo pode se dar um governo livre, mas ela ndo tem o espirito da liberdade”
(no original: “C’est pourtant dans la commune que réside la force des peuples libres. Les institutions
communales sont a la liberté ce que les écoles primaires sont a la science; elles la mettent & la portée du
peuple; elles lui en font goiiter [ 'usage paisible et I’habituent a s’en servir. Sans institutions communales,
une nation peut se donner un gouvernement libre, mais elle n’a pas ['esprit de la liberté”) (De la
Démocratie en Amérique, p. 123).

8 No sentido de dependerem da vontade do legislador positivo.
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em grande parte emanam do préprio poder que geralmente cuida da observancia de suas

disposi¢des por magistrados em geral amoviveis”®°.

Veja-se agora 0 segundo tema a examinar: relagcdo dos poderes estatais entre si.

Em termos de volume, esse segundo grande eixo tematico estruturante € mais presente

nas obras dos administrativistas do Império do que o tema dos direitos individuais.

Isso € mesmo de se compreender como natural. O contexto histérico no Brasil de entéo
era antes o de se construir um novo Estado, apds um processo de independéncia, do que
0 de se edificar um novo sistema de protecdo dos individuos contra arbitrariedades de

regime autoritario derrubado do poder.

Dentro da questdo da organizacdo dos poderes, ndo merecia muita discussdo, sendo
constatacdo, a separacdo tal como constitucionalmente posta. Dispunha o art. 10 da
Constitui¢do de 1824: “Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constitui¢do do Império
do Brasil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, € 0

Poder Judicial”.

Contudo, em certos autores, nota-se uma tendéncia de formular doutrina, apresentando
em primeiro lugar o que seria uma separacdo ideal — dois Poderes: 0 que “ordena” e o que
“aplica”, respectivamente, o Legislativo e o Executivo —, adaptando depois a explicacéo

a realidade brasileira®.

Por ser uma peculiaridade nacional, o Poder Moderador era mencionado em todas as
obras. Porém, como justifica URUGUALI, “o assunto do poder Moderador néo ¢ por certo
administrativo, mas sim politico” — 0 que, no seu caso, dado o tom mais politico da obra,
ndo o impede de pedir licenca ao leitor para desenvolver a polémica politica sobre essa

“questdo de atualidade™®".

8 FURTADO DE MENDONCA, Excerto de direito administrativo patrio, p. 20.

% Ver RIBAS, Direito administrativo brasileiro, pp. 50-52; REGO, Elementos de direito administrativo
brasileiro, p. 2; e RUBINO DE OLIVEIRA, Epitome de direito administrativo brasileiro, pp. 23-28. As
expressoes “que ordena” e “que aplica” sdo de REGO.

%1 Ensaio sobre o direito administrativo, p. 306 (o tema é desenvolvido por mais de 100 paginas). Segundo
Pedro DUTRA, a “questdo do Poder Moderador avassalou a literatura constitucional do Império, impondo-
se como tema central aos autores da época o exame das prerrogativas do Estado, em lugar do estudo
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No entanto, os dois temas que, aos olhos de um leitor atual, mais soam tipicos da analise
tedrica do direito administrativo do Império quanto a organizacao dos poderes sdo a) (no
aspecto de organizacdo funcional) a estruturacdo da jurisdicdo, isto €, a questdo da
jurisdicdo administrativa, e b) (no aspecto organizacdo territorial) a centralizacdo da
Administracdo, no contexto de um Estado unitario.

E sobre eles que os autores, no mais das vezes, ultrapassam a descri¢do da realidade do
direito positivo brasileiro, buscando, em uma formulagéo propicia a formacéo de teoria,
extrair do direito positivo um conhecimento organizado, que chegue a elementos gerais,
abstratamente apreendidos, propensos a comparagao com outros direitos e eventualmente

a influenciar o préprio modo de ser do direito pétrio.

Procuram, por exemplo, investigar como se da em outros paises a estruturacdo da
jurisdicdo, emitem opinides de politica legislativa e procedem a classificacGes — fungdes
administrativas consultivas e ativas; estas Ultimas (as ativas) sendo espontaneas ou

jurisdicionais; e estas (jurisdicionais), a seu turno, graciosas e contenciosas®.

afirmativo dos direitos do cidad&o, cujos principios ja haviam sido proclamados pelas revoluc6es americana
e francesa” (Literatura juridica no Império, p. 103).

9 RIBAS, Direito administrativo brasileiro, pp. 77 e segs.;, URUGUAI, Ensaio sobre o direito
administrativo, pp. 131 e segs..

Cite-se 0 seguinte trecho de RIBAS, revelador até mesmo de uma polémica entre autores, quanto a
compreensdo do texto constitucional, polémica essa que ele propde resolver com argumentos tipicamente
doutrinarios. O ponto seria qual a autoridade com atribuicdo para dar a palavra final em recursos contra
julgamentos do contencioso administrativo. Explique-se: o contencioso administrativo € visto pelos autores
da época como parte da jurisdicdo administrativa, que também comportaria 0 aspecto gracioso, este,
referindo-se a interesses, aquele, a direitos. Essa no¢do de jurisdi¢do contenciosa e graciosa também é
aplicével a jurisdi¢do judiciaria (RIBAS, Direito administrativo brasileiro, p. 98). Eis o trecho:

“Mas a quem devera ser dada a atribuigdo de conhecer destes recursos? E manifesto que ndo podera sé-lo
ao proprio administrador de quem se recorre, cujo juizo est prevenido e que naturalmente persistira pela
maior parte das vezes no juizo que uma vez proferiu.

“Entendem alguns que esta atribuicdo ndo pode caber em vista de nossa lei fundamental sendo ao poder
judicial, e que s0 este oferece as necessarias segurangas de imparcialidade e de acerto. Mas nenhum artigo
encontramos na Constituicdo donde se possa deduzir semelhante doutrina.

“Pelo contrario, no art. 151 ela determina que o poder judicial serd composto de juizes e jurados, que terdo
lugar no civil como no crime; a competéncia deste poder acha-se pois limitada ao civil e ao crime, e dela
excluido o administrativo.

“Demais, quando tao explicita ndo fosse a Constituigdo, assaz seria a distingdo fundamental que a ciéncia
faz entre a esfera de acdo do poder judicial e a da administracdo; e sempre dever ela ser interpretada de
acordo com os principios da ciéncia” (Direito administrativo brasileiro, p. 113).
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O mesmo se diga quanto a anélise do tema da centralizagdo, “motivo principal da obra

tedrica do Visconde do Uruguai”, nas palavras de Pedro DUTRA®%,

Entretanto, aspectos fundamentais da discussao atual, decorrentes do tema da relagéo dos
poderes estatais entre si — como 0s diversos sentidos da legalidade, a sua relacdo com a
constitucionalidade, os limites do poder normativo da administragéo, o controle do poder

discricionario — ndo sdo tipicos da producado de indole tedrica do Império.

Com o advento da Republica, a organizacdo da jurisdicao e a centralizacdo administrativa
mudardo sensivelmente quanto ao tratamento do direito positivo e, por isso mesmo,
continuardo pautando, dentro do eixo tematico da relagdo dos poderes estatais entre si (a0
lado do eixo relagdo com os individuos), a formacéo da teoria do direito administrativo

no Brasil.

20. Primeira Republica: observacdes preliminares.

Com a proclamacdo da Republica, em 1889, operaram-se mudancas fundamentais na

organizacdo juridico-institucional do Estado brasileiro — alem da evidente alteracdo da

% Literatura juridica no Império, p. 110.

Exemplifique-se, a proposito, com conhecida postura de URUGUAI de defesa da centralizagdo,
circunstancialmente, no caso brasileiro:

“A maior ou menor centralizacdo ou descentralizagio depende muito das circunstancias do pais, da
educacdo, habitos e carater nacionais, e ndo somente da legislacdo. Uma nacéo acostumada por muito tempo
a0 gozo pratico de certas liberdades locais; afeita a respeitar as suas leis e os direitos de cada um; que
adquiriu com a educacéo e o tempo aquele senso prético que € indispensavel para tratar os negocios; que
tem a fortuna de possuir aquela unidade, mais profunda e mais poderosa, que a que da a simples
centralizagdo das institui¢des, a saber a que resulta da semelhanca dos elementos sociais; essa nagdo pode
sem inconveniente dispensar em maior nimero de negdcios a centralizagdo. Estas breves consideragdes
explicam por que a descentralizacdo na Inglaterra e nos Estados Unidos ndo produz os inconvenientes que,
levada ao mesmo ponto, infalivelmente produziria em outros paises.

“E certo que o poder central administra melhor as localidades quando estas sdo ignorantes ¢ semibarbaras
e aquele ilustrado; quando aquele € ativo e estas inertes; e quando as mesmas localidades se acham divididas
por paixdes e parcialidades odientas, que tornam impossivel uma administracdo justa e regular. Entdo a
acdo do poder central, que estd mais alto e mais longe, que tem mais pejo e € mais imparcial, oferece mais
garantias.

“As condicoes topograficas de um pais; a dispersdo ou concentragdo da sua populacdo; as divisdes
territoriais; a sua extensdo; a facilidade ou dificuldade das comunicagdes; 0 maior ou menor nimero de
homens habilitados para a geréncia dos negdcios nas localidades; a maior confianga que, em geral, podem
inspirar; a maior ou menos harmonia entre 0s interesses econdmicos das diversas fracdes do territorio, sdo
circunstancias de alto valor, que muito cumpre consultar e atender para a maior ou menor centralizagdo”
(Ensaio sobre o direito administrativo, pp. 437-438).

Sobre a célebre polémica travada entre URUGUAI e TAVARES BASTOS em torno do tema da
centralizagdo, ver FERREIRA, Gabriela Nunes, Centralizacdo e descentralizacdo no Império: o debate
entre Tavares Bastos e Visconde de Uruguai.
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forma de governo —, mudancas essas sistematizadas no plano constitucional em 1891,
com a edicdo de nova Constituicéo.

Tais mudancas podem ser aglutinadas em dois pontos centrais: a descentralizagcdo
federativa e a concentragdo da funcdo jurisdicional no poder judiciario.

De um lado, tratava-se de atender a antigo anseio de certas liderangas politicas e
econdmicas, situadas em distintas localidades do Pais, por maior autonomia regional na

gestdo do direito e do Estado®.

De outro, cuidava-se de eliminar a justica administrativa, por ser a parte da estrutura do
poder estatal mais fisiologicamente integrada ao Poder Moderador (e, portanto, ao poder
do proprio Imperador %), transferindo-se a funcdo jurisdicional para os tribunais

judiciarios.

Assim, reorganizaram-se as instituicbes juridico-estatais a partir dos elementos:
presidencialismo, federacdo, unicidade de jurisdicdo (incluindo o controle difuso de

constitucionalidade das leis).

% “De um certo modo, a contestagdo dos liberais, que constituiu quase sempre um brado contra a
centralizagdo, representou também uma crescente acusacdo & Monarquia. E estas duas ideias, centralismo
e Monarquia, passaram a ser combatidas juntas, a partir de certo tempo. Com algumas excecdes, pedir a
Republica significou pedir Federagao” (SALDANHA, Nelson, O pensamento politico no Brasil, p. 94).
Eis, a proposito, emblematico depoimento pessoal de Ruy BARBOSA: “Eu era, senhores, federalista, antes
de ser republicano. Nao me fiz republicano, sendo quanto a evidéncia irrefragavel dos acontecimentos me
convenceu de que a monarquia se incrustara irredutivelmente na resisténcia a federa¢ao” (Obras Completas,
v. 17, t. 1, 1890, p.148). Diz-se emblematico por ser Ruy BARBOSA talvez o exemplo de jurista (e
estadista) que melhor ilustre o pensamento republicano concretizado no Brasil. Como registra Josaphat
MARINHO, Ruy BARBOSA atuou pessoalmente na concepgao do Decreto do Congresso Constituinte e
no projeto de Constituicdo proposto pelo governo, a ponto de té-los redigido de préprio punho em suas
versdes finais: a do primeiro, publicada; a do segundo, submetida ao exame da representacdo nacional
(“Analise da Constitui¢do de 1891, p. 57).

% “0O Conselho de Estado consultava o Imperador quando este, ou um ministro de Estado, tivesse que
arbitrar conflitos segundo regras. Nesses termos, o Conselho de fato opinava nos casos cotidianos em que
0 Moderador devesse ser exercido, e ndo apenas nas aparentemente grandes questdes — como a dissolucdo
da Assembleia. Opinava naquelas que envolviam, por exemplo, a separacdo das esferas administrativa e
judiciaria em inumerdveis casos; também interferia nos casos em que os poderes locais, isto é, das
Assembleias Provinciais, invadiam os poderes da Assembleia Geral. Opinava em quest6es juridicas, isto é,
questdes cuja resposta dependia da aplicacdo imediata de uma norma juridica preexistente (constitucional
ou legal que fosse). N&o se tratava de juizos de conveniéncia. Um bom exemplo era a tarefa de o Conselho
rever anualmente a legislaco provincial, para manté-la dentro dos limites constitucionais” (LOPES, José
Reinaldo de Lima, O Oraculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil-Império”, pp. 115-116).
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Plasmados no texto constitucional, esses elementos, na visdo de Nelson SALDANHA,
propiciavam uma coesao sistematica maior do que aquela encontrada na Constituicao

imperial:

“E, ao contrario da Carta imperial, a Constituicdo de 1891 trazia
uma unidade interna maior. Enquanto aquela tinha conjugado o
“principio’ mondrquico com os postulados liberais da separacdo de
poderes e das garantias individuais, revelando inclinacdes dispares
e ensejando interpretacbes contrastantes, o texto republicano
abrigava uma coeréncia bem mais sélida. O federalismo e o
presidencialismo se casavam bem, e ndo era por acaso que ambos
se encontravam no grande modelo, a Constituicdo dos Estados
Unidos; o papel do Supremo Tribunal, também fundamentalmente
calcado neste modelo, completava (quase como um outro

Moderador, em nova dimens3o) a estruturagio dos poderes.”

Dois aspectos desse trecho citado comportam ainda breves comentarios.

O primeiro € que a notoria influéncia norte-americana sobre as concepcdes brasileiras
republicanas de presidencialismo, federacao e jurisdicdo ndo impediu que, no entanto, o
direito administrativo brasileiro seguisse inspirado por conceitos e pelo modo de ser do

direito francés®’.

O segundo é que o0 mesmo adjetivo “liberal” —a marcar certos postulados da Constituicdo
imperial, bem como a marcar as linhas gerais do pensamento republicano, em que pese

evidencie uma matriz ideolégica comum — possui significados diversos em termos de

% O pensamento politico no Brasil, p. 107. O mesmo autor nota, na sequéncia, que “a geragdo dos
constituintes [da Constituicdo de 1891] testemunhava a entrada dos publicistas norte-americanos nas
leituras politicas brasileiras”.

H4, de todo modo, leituras criticas dessa opcao. Registre, por exemplo, a posi¢do de Manoel de Oliveira
FRANCO SOBRINHO, que considera a adogdo de um sistema, & moda norte-americana, de jurisdi¢des
federal e estadual diferenciadas, num “regime juridico incipiente”, um “exotismo politico” que poderia
atentar contra a natureza nacional (Histdria breve do constitucionalismo no Brasil, p. 26).

%7 José Reinaldo de Lima LOPES refere-se a uma “combinagdo unica no direito publico brasileiro” e lembra
haver no Brasil de entdo uma “cultura saturada de familiaridade com as institui¢cdes europeias: o direito
administrativo inspirava-se na Franca; o direito civil de longa data inspirava-se nos alemaes” (O direito na
historia, pp. 350-351). Vislumbrando o mesmo momento, Ruy CIRNE LIMA vale-se da expressdo
“exotismo, mais politico do que juridico”.
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postura politica e social: o liberalismo da Republica tinha como “pressuposto
sociologico” a “ascensdo da burguesia urbana” e como “modelos intelectuais as obras dos
pensadores da Europa evolucionista e positivista”; também o liberalismo da Republica
importava postura de “estar com o governo” (enquanto ao tempo do Império, ser liberal

“era divergir”)®.

De todo modo, o liberalismo da Constituigdo 1891 refletia “o desinteresse da Primeira
Republica pelos problemas sociais”, o que iria catalisar a confluéncia, na Revolucdo de
1930, de “correntes das mais variadas que tinham apenas em comum o propoésito de reagir

contra uma situacdo existente, de rebelar-se contra o status quo” %,

No plano do ensino do direito administrativo, pode-se supor que um Estado de fei¢bes
liberais, tal como o instaurado com a Primeira Republica, tenda a induzir

desenvolvimentos mais modestos®.

Como observa Miguel REALE:

“Os estudos de Direito Administrativo, nos primérdios da
Republica, tiveram carater predominantemente exegético, como
era de se esperar de um Estado com reduzidas funcGes no plano

econdmico-social.”*0t

Ainda assim, o simples fato de se estar a construir novo regime politico-constitucional,
reformando-se as estruturas administrativas, poderia ensejar algum movimento no direito

administrativo.

No entanto, como mostra Ruy CIRNE LIMA, se a administracdo brasileira adquire
sentido novo — “flexibiliza-se, expande-se, move-se, vive” —, de modo contrastante

“nossos doutores” mostram-se “tardos em classificar-lhe 0s progressos sob a rubrica do

% SALDANHA, Nelson, O pensamento politico no Brasil, p. 99.

9 VENANCIO FILHO, Alberto, “Analise da Constitui¢io de 1934”, pp. 84-85.

100 Alias, para a analise histérica da critica entdo corrente sobre a qualidade do ensino juridico em geral, no
Brasil, ver VENANCIO FILHO, Alberto, Das arcadas ao bacharelismo, pp. 221-269.

101 100 anos de ciéncia do direito no Brasil, p. 16.
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Direito Administrativo”: “Escassa ou nenhuma ¢ a atengdo concedida a esse ramo do

direito, como disciplina autbnoma e sistematicamente organizada

99102

Uma critica — compreenda-se — mais voltada a omissao de muitos do que a iniciativa de

poucos.

Aprofunde-se a analise, verificando-se as obras gerais do periodo.

21. Primeira Republica: obras gerais.

Destacam-se, nesse periodo, como obras gerais, as de Augusto Olimpio VIVEIROS DE
CASTRO, Alcides CRUZ, Manuel Porfirio de OLIVEIRA SANTOS, Carlos PORTO
CARREIRO e Aardo REIS 1%,

Eis uma apreciacdo individualizada cada uma dessas obras oferecida por Oswaldo Aranha
BANDEIRA DE MELLO:

“Esta ultima [a obra de Aarao REIS] foi escrita com o objetivo de
divulgar entre os alunos da Escola Politécnica do Rio de Janeiro,
onde era professor, a legislacdo administrativa que interessa aos

engenheiros, informando-a de elementares principios doutrinarios.

“Ja, os livros de Porto Carreiro e Oliveira Santos tétm a forma de
prelecbes ministradas na Faculdade de Direito do Rio de Janeiro,
em que se mesclam, por vezes, assuntos de Politica da
Administracdo, de Sociologia e Economia. Pertencem a Escola
Histdrico-Politica. O primeiro citado é de maior valor que o do

altimo.

“Precursores da Escola Técnico-Juridica foram Viveiros de Castro

e Alcides Cruz. O trabalho deste, embora mais resumido que o

102 Principios de direito administrativo, p. 64.
103 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Principios gerais de direito administrativo, p. 143;
CIRNE LIMA, Ruy, Principios de direito administrativo, p. 96.
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daquele no desenvolvimento da matéria, Ihe €, entretanto, superior,
pela seguranga dos conceitos, pela sistematizagdo adequada dos
principios; ao contrario do outro, sem metodo, com excessiva
citacdo de opinides alheias e com omisséo da sua, faz com que a
obra deixe de ter unidade de pensamento. Contudo, em ambos se
nota a predominancia dos ensinamentos de Orlando e

Barthélemy.”04

Prossiga-se, agora, com a mesma grade de andlise aplicada as obras do Império.

a) as funcdes mais relevantes das obras

No caso das obras do Império, destacaram-se trés pontos a respeito das fungdes mais
relevantes das obras: a consciéncia geral dos autores de estarem a inaugurar um ramo da
ciéncia do direito no Brasil; o objetivo imediato de que as obras servissem de base aos
cursos que ministravam nas faculdades (com a excecédo de Visconde do URUGUAI); e a

producdo de consideracdes propensas a alimentar a formacéo da teoria.

Ao tempo da Primeira Republica, o primeiro e o terceiro desses pontos perdem nitidez,
como ja se poderia intuir a partir das observacdes de REALE e CIRNE LIMA acima

citadas.

A geracao que produz suas obras nas primeiras trés décadas do século XX naturalmente

ja tem por referéncia a obra fundadora dos administrativistas do século anterior.

Né&o se trata mais, portanto, da inauguracdo de um ramo da ciéncia juridica no Pais; mas

sim de consolidacdo dessa ciéncia, adaptando-a as instituicdes republicanas.

Nas palavras de Alcides CRUZ, “na literatura juridica do pais, jamais esse ramo do
Direito atravessou tdo assinalada crise como nos ultimos tempos, por efeito da extincao

do regime monarquico”'%. Anota ainda que as ilustres obras produzidas ao tempo do

104 Principios gerais de direito administrativo, pp. 143-144.
15 Direito administrativo brasileiro, p. 7.
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Império ja haviam perdido “todo alcance quer tedrico quer pratico”, datando a mais

recente delas de mais de quarenta anos*°®.

Mas poucas, como Visto, sdo as obras que vém em socorro dessa caréncia. Duas — a de
Alcides CRUZ e a de Augusto Olympio VIVEIROS DE CASTRO - destacam-se com

uma maior preocupacao, autorreferente, de fazer ciéncia juridica.

VIVEIROS DE CASTRO propde desde a introducdo de seu livro uma determinada
problematizacdo da atitude cientifica quanto ao direito administrativo: ndo mais afirmar
sua existéncia, mas distingui-lo, como ciéncia juridica, da ciéncia da administracao,
enquanto ‘“‘contetido social da administracdo” (na expressdo que empresta de
ORLANDO). Entretanto, o autor cuida de ambos, intitulando sua obra como Tratado

de ciéncia da administracéo e direito administrativo.

Para VIVEIROS DE CASTRO, o direito administrativo — como ciéncia juridica — ndo

deixa de ter um sentido finalistico pratico:

“Por seu lado, o Direito Administrativo, cientificamente
considerado e, portanto, obrigado a verificar a razéo das leis, tem
de entrar na pesquisa das condi¢cbes econdmicas e sociais que
inspiraram e geraram os diferentes institutos administrativos, tendo

por escopo o ideal aperfeicoamento dos mesmos.”%

Ainda assim, o autor, distinguindo direito administrativo e ciéncia da administracao,

tende a ver mais utilidade nesta ultima:

“Em vez de um conjunto de regras aridas e enfadonhas que
explicavam o movimento da pesada organizacdo burocratica, ha
uma ciéncia administrativa, cujos importantes problemas sdo da

maior utilidade na vida prética.”1%®

106 Direito administrativo brasileiro, p. 8.

197 Tratado de ciéncia da administracdo e direito administrativo, pp. XVIl e XVIII.
18 Tratado de ciéncia da administrac&o e direito administrativo, p. XVII.

109 Tratado de ciéncia da administrac&o e direito administrativo, p. XX.
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Para PORTO CARREIRO, a distingio estd em o direito administrativo “apreciar
relacdes juridicas que resultam da atividade especifica do Estado”, enquanto a ciéncia da

administracdo tem “fei¢do técnica e pratica dos objetos relativos & administragdo”.

Quanto a esse ponto, Aardo REIS!, diferentemente, critica a tentativa de se separarem,
como ciéncias concretas distintas, as “regras gerais de administragdo”, em relacdo ao
direito administrativo, que leva certos autores a uma dificuldade artificial de tracar limites

entre elas.

Ja Alcides CRUZ, em sua obra, propde-se a

“[...] deduzir algumas regras juridicas das varias disposi¢cdes
esparsas da desordenada legislacdo patria, e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas, para desse
modo metodizar o que fosse possivel, a guisa de uma modesta

exposicio elementar.”*?

Vé-se, portanto, a producdo desses autores revestir-se, de fato, de um viés mais exegético,
areduzir a sua relevancia como fontes de teoria do direito administrativo conscientemente
produzida — o que ndo significa que nelas ndo se possa vislumbrar uma certa parcela de

funcdo tedrica, como definida de inicio nesta tese.

Mais peso de construcdo tedrica, todavia, encontra-se na parte da maioria dessas obras
destinada a esclarecer as mudancas sofridas pelo Estado brasileiro com a ado¢do da forma

republicana, especialmente a federacéo.

Tais partes, porém, tendem ao que mais comumente seria dito direito constitucional ou

teoria do Estado. Aardo REIS, por exemplo, dedica o “Livro I”” de sua obra expressamente

110 |_icGes de direito administrativo, pp. 87-88.
111 Direito administrativo brasileiro, pp. 119-120.
112 Direito administrativo brasileiro, p. 7.
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ao “Direito constitucional”'®®; VIVEIROS DE CASTRO* e PORTO CARREIRO®
tém em seus capitulos iniciais temas como definicdo do Estado e sua evolugdo historica,

federalismo e o Estado federal brasileiro.

Quanto ao aspecto de servirem como base para cursos académicos, assim como se passava
com as obras relativas ao Império, ele estd presente na maioria das obras ora em

questo?®e,

Alcides CRUZ, lente catedratico da Faculdade Livre de Direito de Porto Alegre,
modestamente restringe o publico alvo de sua obra a “juventude que frequenta as

99117

faculdades de ensino juridico™ ' e acrescenta que “‘juristas, politicos e administradores

escassamente aprenderdo nesta obra elementar”!!8,

As demais obras do periodo tém predominantemente o sentido de licBes praticas, seja aos

estudantes, seja a certos profissionais que lidam com o direito administrativo.

No caso das Li¢des de Direito Administrativo de PORTO CARREIRO, o subtitulo indica
tratar-se de “resumo estenografico das aulas professadas pelo Dr. Carlos Porto Carreiro
na Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro”, sob os cuidados de “um aluno”,

mediante autorizacéo e revisdo do professor.

Ja Aardo REIS, que foi engenheiro e professor da Escola Politécnica da Universidade do

Rio de Janeiro*®, escreve uma obra voltada aos seus alunos do curso de engenharia, mas

113 Direito administrativo brasileiro, pp. 34-108.

114 Tratado de ciéncia da administrac&o e direito administrativo.

115 |icGes de direito administrativo.

116 N3o to explicito na de VIVEIROS DE CASTRO, que a apresenta como um “trabalho de divulgacdo”
“@til aos que, precisando conhecer o Direito Administrativo e a Ciéncia da Administra¢do, ndo tém tempo
disponivel para consultar numerosos expositores”, cujas licdes de modo deliberado procura “transladar
fielmente” (Tratado de ciéncia da administracdo e direito administrativo, p. XXI). O autor, todavia, foi
lente catedratico da antiga Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro (havendo lecionado as cadeiras de
direito civil, administrativo e internacional), antes de ser ministro do Supremo Tribunal Federal.

117 «[...] e se a ela servir, de pouco que seja, terei justificado o orgulho que acaso possa ostentar; porgue o
ser 0til & mocidade estudiosa ¢ a maior satisfagdo a que pode aspirar um obscuro expositor” (Direito
administrativo brasileiro, p. 8).

118 Direito administrativo brasileiro, p. 9. No entanto, acompanhando aqui a ja citada apreciagdo de
Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLDO, talvez seja a de Alcides CRUZ a obra do periodo que possua
mais virtudes cientificas na visdo do direito administrativo.

119 Autor de diversas obras de engenharia e matematica, deputado federal, ocupante de varios cargos de
direcdo na administracdo publica, lider (como engenheiro e urbanista) da construcéo de Belo Horizonte.
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que n&o deixou de receber elogios de Clévis BEVILAQUA: referindo-se ao “livro dum
eminente engenheiro”, nele vé ndo apenas “um compéndio de direito administrativo
brasileiro para engenheiros somente”, mas um excelente trabalho “que a todos
aproveitard, e que, entre as suas vantagens didaticas, oferece, também, a de acentuar a
aproximacdo entre as ciéncias que estudam a sociedade e as que estudam as leis mais

gerais do universo”?°,

b) as principais fontes de informacéo em que os autores se baseiam

Em uma apreciacdo resumida das principais fontes de informacéo das obras ora estudadas,

pode-se indicar como a principal delas a doutrina estrangeira.

Ha referéncias a legislacao brasileira, ainda incipiente e esparsa, tratando sobretudo de
temas afetos a dindmica interna da administragdo. Também ha citagdo de normas
regulamentares, disciplinadoras da acdo administrativa em diversos servicgos e de decisdes

do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, além do Tribunal de Contas.

Mas ndo ¢ a legislacdo nem a jurisprudéncia que balizam os caminhos seguidos pelo
pensamento dos autores. A sensacao é de que entram no texto mais como ilustracdo ou
reforco de alguma ideia previamente afirmada. E certo que, em partes mais descritivas de
detalhes da acdo ou da organizacdo administrativa, a legislacdo aparece de modo mais

intenso.

Todavia, o fio condutor das ideias parece estar previamente estabelecido na mente dos
autores por influéncia de ideias trazidas da doutrina estrangeira, cujas construcdes sdo

tratadas como argumento de autoridade.

Nesse passo, a principal referéncia é a autores franceses e italianos, seguidos de norte-
americanos. Eventualmente, quando se trata de uma abordagem historica, citam-se 0s

administrativistas do Império*?L.

120 A carta de Clovis BEVILAQUA esté inserida na publicagio: Direito administrativo brasileiro, p. XV.
121 Numa relagéo bibliografica que contém 63 obras, Alcides CRUZ cita 24 francesas, 13 italianas, 11
brasileiras e 10 norte-americanas. Também VIVEIROS DE CASTRO, citando 80 autores em sua
bibliografia, apresenta propor¢des semelhantes. Ainda assim, a leitura do texto indica a ser a base mais
constante de argumentagdo a doutrina de alguns autores franceses e italianos.
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Verificando, agora, ndo as fontes dos autores em suas obras, mas as fontes que os autores
entendem ser as do direito administrativo, encontra-se em VIVEIROS DE CASTRO
(depois de citar diversas opinides de juristas estrangeiros) a indicagéo, nesta ordem, de:
Constituicdo Federal; leis e decretos legislativos; decretos e outros atos do Presidente da
Reptblica; atos de Ministros de Estado; em carater de “direito supletdrio” o costume € 0s
principios gerais do direito; e, por fim, com carater de “precedente”, a jurisprudéncia

administrativa, especialmente do Tribunal de Contas!??,

J& Alcides CRUZ apresenta o seguinte rol, também em uma ordem de precedéncia: a) a
Constituicdo da Republica; b) a legislacdo; c) decretos regulamentares e outros
regulamentos; d) atos infraregulamentares expedidos por ministérios; e) principios gerais
de direito publico e os de direito privado aplicaveis ao direito administrativo; f)
jurisprudéncia administrativa nacional especialmente do Tribunal de Contas; g) a
jurisprudéncia “norte-americana, ex-vi do dec. n. 848 de 11 de outubro de 1890, art.
387712%; h) o costume ou praxe seguida nos negécios publicos; i) “a doutrina e a

jurisprudéncia estrangeiras na falta de disposi¢des no direito patrio”*?,

Chame-se atencgdo para trés pontos a partir dessas indicacdes:

Em primeiro lugar, ambos os autores referem-se a jurisprudéncia administrativa. Poder-
se-ia supor que incluissem no sentido dessa expressdo a jurisprudéncia dos tribunais
judiciais em matéria administrativa. Todavia, Alcides CRUZ explica: “[...] a
jurisprudéncia administrativa formada pelas decisdes das autoridades administrativas
[...]”. Curioso, pois, notar tanto o resquicio de tratamento dessas decisdes como
“jurisdicdo” quanto a auséncia de meng&o a jurisprudéncia judicial, ainda mais quando o
proprio CRUZ menciona, na sequéncia, a jurisprudéncia estrangeira, sem adjetivar como

“administrativa”.

122 Tratado de ciéncia da administrac&o e direito administrativo, p. 111.
123 Ha erro na citagdo: 0 nimero correto do artigo é 386.
124 Direito administrativo brasileiro, p. 27.
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Também CRUZ esclarece que na mencdo a jurisprudéncia administrativa como fonte
incluem-se decisdes das instituicdes do tempo do Império — em especial do Conselho de

Estado — que ndo sejam contrérias ao regime republicano.

Em segundo lugar, a indicagdo, por CRUZ, da doutrina estrangeira, como fonte, na falta
de disposicGes do direito patrio. Mas ndo da brasileira. Esse ponto, porém, ndo €

comentado pelo autor.

Em terceiro lugar, a menc¢do a jurisprudéncia norte-americana. Realmente, o citado

Decreto n. 848, de 1890, da base para tal afirmacao.

Cuida-se de Decreto do governo provisorio, ao tempo do governo do Marechal Deodoro,
editado para complementar o disposto no Decreto n. 510, de 22 de junho de 1890 —
Constituicdo proviséria da Republica —, visando a dar organizagdo a Justica Federal,

inclusive dispondo sobre o Supremo Tribunal Federal.

O art. 386 do Decreto 848/90 assim previa:

“Constituirdo legislacao subsidiaria em casos omissos as antigas
leis do processo criminal, civil e comercial, ndo sendo contrarias as

disposicdes e espirito do presente decreto.

“Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as
relacdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do
Norte, 0s casos de common law e equity, serdo também subsidiarios

da jurisprudéncia e processo federal.”

Trata-se, pois, de veemente elemento a indicar a opcao pelo direito norte-americano como
inspiracdo para a edificacdo da Republica do Brasil; e a instigar, em outra sede que nao
esta tese, uma pesquisa historica sobre a efetiva aplicacdo de normas estrangeiras como

subsidios para as decisdes da justica brasileira em matéria processual.

c) os temas que merecem mais énfase por parte dos autores
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Comentou-se, ao se analisarem as obras do Império, que os temas tratados pelos autores
de entdo poderiam, em linhas gerais, ser organizados sob as rubricas relacdo da

administracdo com os individuos e relacdo dos poderes entre si.

No caso das obras da Primeira Republica, essas duas linhas teméticas sofrem certa
diluicdo. N&o deixam os autores de mencionar aspectos atinentes a esses temas. Porém,

nota-se um deslocamento de foco.

O personagem central das atencfes passa a ser a propria administracdo. Em linhas gerais,
as tematicas sdo estruturadas em torno dos eixos organizacao da administracdo e agao

da administraco'?.

De todo modo, sdo temas que continuam evidenciando a referéncia aos dois
macromodelos da legalidade e da justicialidade, como pautas valorativas dos autores para

a compreensao do Estado de direito no Brasil.

Essa € uma analise feita com os olhos de um leitor distanciado no tempo. Nao que 0s

autores necessariamente se valessem dessas rubricas para organizar seus textos.

Alguns até o fazem: Alcides CRUZ denomina as duas partes de seu livro respectivamente
“organizacao da administracao publica” e “a¢do administrativa”; Aarao REIS, quanto ao
“livro” dedicado ao direito administrativo (fora o dedicado ao direito constitucional),
divide-o em trés partes: “no¢des e ideias gerais”, “organiza¢do da atividade

administrativa” e “funcionamento da atividade administrativa”.

Ja VIVEIROS DE CASTRO, além de ideias propedéuticas, divide seu livro em “ciéncia
da administragdo” e “direito administrativo”; de todo modo, percebe-se 0 tratamento das

questdes da acao administrativa na primeira parte; e da organizagdo, na segunda.

125 E sugestivo notar que, em uma obra sobre o centenério da criacdo dos cursos juridicos no Brasil, em que
diversos autores relatam a historia de distintos ramos do direito, normalmente por angulos gerais como “O
direito civil e sua codificagdo”, ou “O direito processual”, o direito administrativo é abordado, por
VIVEIROS DE CASTRO, expressamente pelo aspecto da organizagdo administrativa: “Organizagdo
administrativa do Brasil sob o regime colonial, monarquico e republicano”.
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O tema da relacdo da administracdo com os individuos (empregado nesta tese para
indicar tendéncia dos autores do Império) encontra-se, pois, diluido na abordagem dos

topicos integrantes do que se esta a dizer acdo da administracao?.

Por vezes ha destaque para assuntos como “agdo protetora do Estado quanto ao exercicio
dos principais direitos individuais™!?’; ou “acdo do Estado quanto as necessidades fisicas
da sociedade” (seguranca, higiene, satide) ou o mesmo quanto a “necessidades culturais”
(ensino, ciéncia, arte, religido)*?®. Ou entdo o tema é abordado em capitulo sobre a policia

administrativa®.

De todo modo, resta uma sensacdo de que o centro das atencdes € a administragéo,

independentemente de sua relagdo com os individuos.

VIVEIROS DE CASTRO *° | para justificar a escassez de cultores do direito
administrativo no Brasil, por comparacdo a todos os outros ramos do direito, invoca
diversos fatores que, de um lado, revelam uma préatica da administracdo distanciada das
garantias de direitos dos individuos, mas, de outro, revelam uma percepg¢do do préprio
autor de ser o direito administrativo naturalmente voltado aos agentes e érgdos internos
da administracdo. Com efeito, cita ele: a auséncia de preparo técnico do funcionalismo
publico e dos ocupantes de altos cargos governamentais, o arbitrio da administracdo no
exercicio do poder disciplinar quanto aos funciondrios — assunto que ndo era
“jurisdicionalizado” — e, por fim, o fato de que as “reclamaces dos particulares vinham

esbarrar com o chamado jus imperii”.

De todo modo, ha registros da percepc¢éo da teoria da época quanto a edificacao do direito
administrativo em um espaco tensionado pelas forcas da liberdade e da autoridade, o que
sera mais marcante em fase subsequente da historica republicana. Eis um trecho
significativo, da autoria de Clovis BEVILAQUA, referindo-se & obra de Aardo REIS:

126 Alcides CRUZ, no entanto, mantém uma definicdo de direito administrativo proxima a de RIBAS,
dizendo-o o “conjunto de principios de direito publico que regulam o exercicio da administragdo publica
quer nas suas relacdes entre si, quer nas relagdes dela para com os administrados” (Direito administrativo
brasileiro, p. 22).

127 PORTO CARREIRO, Ligdes de direito administrativo, p. 349 e segs..

128 \/IVEIROS DE CASTRO, Tratado de ciéncia da administracéo e direito administrativo, pp. 149 e segs.
e 325 e segs..

128 CRUZ, Alcides, Direito administrativo brasileiro, pp. 160 e segs..

130 Tratado de ciéncia da administracdo e direito administrativo, pp. XI-XII.
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“Com igual elevagdo estdo escritas as outras partes do livro, onde
o direito constitucional e o administrativo, nas suas generalidades,
e este Ultimo nas suas particularidades, sdo estudados, sempre, com
grande proficiéncia e um justo equilibrio entre as aspiracfes
progressivas da liberdade e as exigéncias organicas da

autoridade”3!.

Outro aspecto do tema da interface da administragdo com os individuos, que ganhara
relevo no periodo seguinte da Republica, mas que se prenuncia desde esse primeiro

momento, € a referéncia ao servigo publico.

Com efeito, j& se nota a adocdo, nas obras brasileiras, da nocdo de servigo publico,
derivando dai analises sobre 0s servigcos em espécie (servico postal, servigo ferroviario,
defesa) e sobre formas de prestacdo, especialmente a concessdo *2, mas ainda
preponderantemente por uma Otica da atividade da administracdo do que por uma Otica

de direito dos individuos.

Enfim, boa sintese da fase pela qual passava a teoria do direito administrativo no periodo
em questdo pode-se extrair da epigrafe, da autoria de FAIRLIE (National administration
of the United States) — alias, interessante notar a op¢do por um autor norte-americano —

escolhida por Alcides CRUZ para abrir seu livro, e por ele mesmo citada em inglés:

“It may indeed be safely asserted that the problems of
administration are the important problems of the present; and that
they receive the attention which in earlier times was given to

problems of constitutional organization.”**3

131 «“Carta”, inserida em Direito administrativo brasileiro, p. XV.

182 CRUZ, Alcides, Direito administrativo brasileiro, pp. 222 e segs.; REIS, Aardo, Direito administrativo
brasileiro, pp. 359 e segs..

133 Direito administrativo brasileiro, p. 3.
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De fato, progressivamente os temas de direito administrativo vdo ganhando especialidade

técnica em relagdo ao direito constitucional34,

N&o que cientificamente hajam nascido como um mesmo ramo do conhecimento juridico,
mas, no século anterior, as respectivas teorias ostentavam maior integracdo de ideias e de
problemas a serem solucionados, a partir do substrato fundamental comum do

constitucionalismo liberal.

No mesmo sentido, VIVEIROS DE CASTRO afirma’®®:

“As mais importantes questdes do Direito Constitucional estdo
resolvidas, e nesse ramo do direito parece impossivel surgir uma
hipdtese verdadeiramente nova; ao passo que 0 proprio periodo de
formagdo em que ainda se acha o Direito Administrativo torna
interessantissimos 0s seus problemas, sendo o jurisconsulto
obrigado a descobrir entre as teorias opostas um critério seguro que

0 guie no exame de arduas questdes na vida forense.”%

E quanto ao outro tema invocado mais acima para indicar tendéncia dos autores do
Império — relacédo dos poderes estatais entre si —, também ele se faz presente, porém de

modo diluido no tratamento do que aqui se diz organizagdo da administracao.

Menos do que discutir separacdo de poderes, as obras da primeira fase da Republica
tomam por temas centrais a andlise da organizacdo administrativa na nova ordem
federativa e da estruturacdo da jurisdicdo (no tocante ao controle da administracdo) ante
a extincdo da justica administrativa — isso além de aspectos, ja constantes das obras do

Império, ligados a descricdo dos 6rgdos administrativos e respectivas competéncias.

134 Entretanto, obra emblematica para o direito administrativo, como a de DUGUIT, era produzida na
Franca no ambito de seu Traité de droit constitutionnel. Cuida-se, todavia, de exce¢do, mesmo na Franga.
135 No sem causar certo espanto em um leitor distanciado no tempo, quanto a sua previsao sobre o direito
constitucional.

136 Tratado de ciéncia da administragdo e direito administrativo, p. XIX. A afirmacio, contudo, parece
contestavel pela propria discussdo presente nas obras de direito administrativo, por exemplo, sobre a
federacdo; e que pode ser posta em xeque pela evidéncia de que, nas décadas seguintes, surgem amplas
discussdes de teoria constitucional quanto a questdes ligadas a democracia, instrumentos processuais de
garantia de direitos individuais, implementacdo de direitos econ6micos e sociais, ou controle de
constitucionalidade.
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Nesse ponto, 0s autores expressam claramente convicgdes pessoais de politica do direito,

além de procederem a descrigdes técnicas das instituicoes.

Vejam-se 0s seguintes exemplos:

De PORTO CARREIRO, no tocante a federagdo:

“As provincias ndo tiveram parte ativa, atual, mas passiva e
historica, na proclamacdo da Republica e na instituicdo da forma

federativa.

“Receberam direitos, poderes, qualificacao de Estados, receberam
tudo isso do poder ditatorial de origem militar, estabelecido pela

revolucdo triunfante. [...]

“Houve erro em decretar o regime federativo?

“Houve, se considerarmos: que as Provincias ndo tinham feito
ainda seu aprendizado administrativo e politico para gozarem, na
realidade, de sua autonomia; que muitas das Provincias ndo tinham
condicdes de vida propria, nem a capacidade econémica e cultural
necessaria; que a maior parte das populacdes faltavam o tirocinio
politico, a educacdo civica, a perfeita consciéncia dos deveres
publicos e dos direitos individuais; que, enfim, a muitas faltava e
falta a proporc¢éo entre o territério e a populacdo, 0 que ndo pode
deixar de produzir desigualdade de capacidade real e de estrutura

politica entre os Estados.”**’

De VIVEIROS DE CASTRO, também sobre a federacéo:

137 PORTO CARREIRO, Licdes de direito administrativo, p. 67. Mas o autor ndo deixa de registrar, por
outro lado, o acerto, ou antes a inevitabilidade, do ponto de vista das causas histéricas, da adogdo da

federaco.
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“O nosso regime federativo, ¢ forgoso confessar, ainda ndo tem

existéncia real.

“Os Estados, em sua maioria, sdo verdadeiras capitanias
enfeudadas a donatérios felizes, que, usufruindo a titulo precario,

procuram tirar das suas concessdes o maior lucro possivel.”%

E de Alcides CRUZ, quanto a jurisdicdo — discordando da opcdo do constituinte
republicano, seja para defender a existéncia de uma jurisdicdo administrativa, seja para

criticar a pratica entdo vigente do “contencioso administrativo fiscal”:

“Somos, pois, convicto partidario do contencioso administrativo,
ou pela separagdo das funcdes judiciaria e administrativa,;
queremos 0 juizo administrativo organizado sobre as mesmas bases
do judiciario, com magistrados providos por concurso e que se
mantenham nos seus cargos enquanto os bem servirem; e s6 assim
ter-se-4 uma garantia dos direitos do particular, litigante, a quem
inspirara confian¢a na administracdo publica, despojando-a assim
do arbitrio e da parcialidade no julgamento das questdes que
escapam a competéncia dos tribunais judiciarios. Mas
resolutamente combatemos o contencioso administrativo fiscal
servido e composto, como se acha, de funcionarios leigos,
ignorantes do Direito, como ordinariamente o sdo os inspetores das
alfandegas, os delegados fiscais e o gabinete do Ministro da
Fazenda. E claro que a jurisdicdo administrativa dos negdcios da
fazenda nacional, confiada a tdo incompetentes julgadores, justifica
cabalmente o conceito do visconde do Uruguai ‘o arbitrio puro e

simples da administragio’.”**°

138 VVIVEIROS DE CASTRO, Tratado de ciéncia da administracéo e direito administrativo, p. 82.
138 CRUZ, Alcides, Direito administrativo brasileiro, pp. 254.



58

Importa notar que, dentro do tema do controle da administragéo, no contexto da extingéo
da jurisdicdo administrativa, os autores tendem a dar énfase a criacdo do Tribunal de

Contas*°.

Na verdade, a questdo é mais complexa, pois, no inicio da Republica considerava-se ainda
haver tribunais administrativos com competéncia para proferirem decisoes definitivas em

certos casos de jurisdi¢do contenciosa.

Alcides CRUZ indica os seguintes:

“I, o Tribunal de Contas; I, o Supremo Tribunal Militar; Ill, o
Ministro da Fazenda; 1V, os delegados fiscais, inspetores das
alfandegas e administradores das mesas de rendas federais; V, as
juntas e inspetorias comerciais; VI, o Conselho Superior de

Ensino.”*

E Alcides CRUZ acrescenta uma critica que merece ser transcrita, pois bem ilustra a
realidade da época, por um viés de quem ja antevé um sentido de processo que passara a
ocupar a atencdo da teoria do direito administrativo posterior a vigéncia da Constituicdo
de 1988:

“Qualquer julgamento administrativo deve ser precedido de
processo, ainda que sumario ou sumarissimo, com formas regulares
e designacdo de instancias e alcadas. Sdo de ordinario, mais
simples, menos solenes e de prazos mais abreviados, que 0s
processos judiciarios. Entretanto eles sdo quase draconianos, por
defeito das leis que os instituem, e em relacdo a defesa, deixam
muito a desejar; ela fica verdadeiramente tolhida, ou pela
exiguidade de prazos ou pela desconfianca dos funcionarios a quem

estdo afetos, sempre receosos que o advogado da defesa, um

140 Em “Prefacio” (p. XI) ao livro de Aardo REIS, Augusto TAVARES DE LYRA, Ministro do Tribunal
de Contas, destaca como as duas modificacBes introduzidas pela Republica, mais sensiveis ao direito
administrativo, a extingdo do contencioso administrativo e a criagdo do Tribunal de Contas.

141 Direito administrativo brasileiro, p. 259. Na sequéncia, o autor explora as competéncias de cada qual.
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chicanista terrivel ou um profano sagasissimo, seja capaz de
descobrir algum segredo da reparticdo; ou pelas injustas
imposicoes legais, tais como a de néo ter vista dos autos a defesa,
mal lhe sendo permitido um perfunctério exame na propria
reparticdo; a de ndo poder interpor recurso sem o prévio depdsito
ou fianga idonea; em suma, nem mesmo sendo muitas vezes
coletivo o julgamento, como é o das juntas da fazenda, ele sequer

é pliblico!”4?

O tema da inafastabilidade do controle jurisdicional judicial ainda sofrera, como serd visto
a seguir, evolucdo e consolidacdo em termos da teoria do direito administrativo e do

direito positivo.

22. P0s-1930, até 1988: observacdes preliminares.

O periodo histdrico que vai da tomada do poder por Getulio Vargas, em 1930, até a
instauracao da ordem constitucional hoje vigente engloba momentos politicos e sistemas

constitucionais bastante diferentes entre si.

Todavia, em uma perspectiva de analise que procura vislumbrar as obras gerais sobre
direito administrativo, encontra-se no periodo determinada homogeneidade a justificar
um tratamento unificado, por contraste com 0 gque se passava nos periodos anteriores e
também — como se vera — com 0 que Sse passard no periodo cujo inicio se convencionou

marcar em 1988.

A homogeneidade basicamente refere-se a conformacdo de um Estado que — apesar de
diversas concepcdes politico-ideoldgicas em sucessivos governos — passa a dotar-se de

mecanismos de intervencdo para a realizacdo de direitos econdmicos e sociais.

142 Direito administrativo brasileiro, pp. 261-262.
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Sdo direitos que nascem nos primérdios de um periodo que ja evoluia rumo ao
autoritarismo®*®, ainda que seu primeiro marco constitucional seja uma Constituicdo (de
1934) de aparéncia liberal-democratica’**, mas logo sucedida por outra (de 1937) de

evidente tendéncia autoritaria.

A abertura democratica simbolizada pelo regime da Constituicdo de 1946 ndo afastava,
entretanto, a tendéncia de continuidade, por parte de um Estado intervencionista, na busca

do desenvolvimento econdmico e social do Pais, agora voltado para a “modernidade”*®.

O regime autoritério iniciado em 1964 — progressivamente recrudescendo esse carater até
a primeira metade dos anos 1970, seguindo-se a “distensdo lenta, gradual e segura™4’ —
ndo deixa de manter uma visdo estatizante da economia, no sentido de, num sistema de
livre inciativa, lancar mao amplamente de autarquias e de empresas estatais para
promover a prestacdo de servicos publicos e o desempenho de atividades econémicas
(especialmente financeiras e voltadas a realizacdo de obras de infraestrutura). E isso no
contexto de uma centralizacdo excessiva de poderes, seja na Unido em relacéo aos outros

entes federativos, seja no Executivo em relagio aos outros poderes estatais'*®.

143 “No Brasil, a introdu¢io de um pensamento social nestes termos fez-se debaixo de um periodo
autoritario e assim nossa tradi¢do juridica encontrou-se perplexa” (LOPES, José Reinaldo de Lima, O
direito na histéria, p. 355).

144 «[ ] é inegivel que a Constituigio de 34 se insere como expressio avancada do melhor
constitucionalismo da época, incorporando aquilo que os autores costumam chamar ‘o sentido social do
direito”” (VENANCIO FILHO, Alberto, “Analise da Constitui¢do de 19347, pp. 91-92).

Sobre a influéncia que a ideologia da Revolugdo Constitucionalista exerceu sobre a Constitui¢do de 1934,
em razoavel contraste com os propdésitos do governo federal, ver MENEZES DE ALMEIDA, Fernando
Dias, “O corpo de doutrina juridico da Revolugdo de 1932 e sua influéncia sobre o regime constitucional
brasileiro de 1934”. Alias, as concessoes que Getulio Vargas fez em nome de uma conciliagdo politica na
Constituinte ndo o impediam de declarar (como se pdde registrar no artigo aqui indicado, p. 192): “Creio
que serei o primeiro revisionista da Constituicao”.

145 Uma Constituicdo muitas vezes criticada por excessivamente académica, no sentido de voltada a um
ideal e ndo adaptada a realidade do Pais: critica injustificada — concorde-se com Claudio PACHECO (“A
Constituigdo de 1946, p. 161) — se se pretende com a Constituicdo contribuir para uma mudanca da
realidade.

146 “Apos 1945, o “pais do futuro’ passava de ‘atrasado’ a subdesenvolvido (para utilizarmos duas palavras
correntes na linguagem daquele longo periodo que se estende até 1964). Novas formas de capitalismo iam
sendo implantadas aqui e ali, em lentissima transi¢do: a ‘modernidade’ instalava-se em apenas algumas
regides ou microrregiGes do pais. Em verdade, uma transicdo bastante incompleta, pois a atuacdo das
liderangas no plano econdmico-social e cultural jamais fez o pais saltar fora das molduras de sua condi¢éo
periférica” (MOTA, Carlos Guilherme, ‘“Para uma visdo de conjunto: a histéria do Brasil pos-1930 e seus
juristas”, p. 69).

147 Na expressdo que marca o discurso do governo de entdo.

148 Nesse sentido, ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, “A Constituigdo de 19677, p. 192. Esse
autor assim encerra sua analise: “E, nesse momento de concluir, cabem algumas consideragdes pessoais.
Estou convicto de que a Constituicao de 1967, com a Emenda de 1969, ndo representa 0 modelo adequado
para a democracia brasileira. Entendo que as exigéncias politicas brasileiras reclamam reformas politicas
que aperfeicoem as nossas instituigdes em variados e diferentes pontos” (p. 202).
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Enfim, os diversos regimes politicos presentes no periodo sdo marcados pela presenca
significativamente mais forte do Estado no meio social e econdmico, em movimentos
ciclicos de centralizagdo e descentralizacdo (federativa) e, correlatamente, de governos

autoritarios e governos liberal-democraticos*°.

Essa dinamica da vida politica, a partir de 1930, leva os administrativistas a produzirem
“uma investigacdo de carater mais apegado a experiéncia social e politica”, nas palavras

de Miguel REALE®,

O direito administrativo passa a ostentar mais claramente um “‘conteudo
socioeconomico”, pondo a técnica e a logica juridicas a servico “das complexas

atribui¢des do Estado intervencionista” — ainda segundo REALE®?,

Ao longo desse periodo — como sera visto a seguir e como, de modo breve, adiantou-se
na Introducdo — ocorre um adensamento da teoria do direito administrativo que permite

cogitar da formacéo da continuidade tedrica.

Esse adensamento, ao mesmo tempo, marca o ponto evolutivo da teoria em que ela passa
a ostentar uma consisténcia suficiente para interagir com as tensées ideoldgicas que, com

diferentes matizes, percorrem a historia do Brasil.

Como proposto na Introducdo, adaptando-se o pensamento de Hélio JAGUARIBE e
levando-se em consideracdo elementos sugeridos por Carlos Guilherme MOTA, a
incidéncia das tensdes ideoldgicas existentes em um plano mais amplo na realidade
politica nacional permite identificar, na teoria do direito administrativo, duas grandes

correntes.

Esclareca-se que essas correntes nao significam “teorias” do direito administrativo. Trata-
q g

se de um instrumento de andlise que ora se propbe como modo de organizar a

149 Para um estudo da correlagéo entre democracia e descentralizagéo; e entre autoritarismo e centralizagao,
ver ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes, “A federacdo a servigo da democracia e do Estado de direito”.
150 100 anos de ciéncia do direito no Brasil, p. 16.

151 100 anos de ciéncia do direito no Brasil, p. 17.
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compreenséo da teoria do direito administrativo no Brasil, vislumbrando os principais
eixos em torno dos quais se aglutinam e estruturam seus (da teoria) diversos matizes, néo

raro conflitantes.

Como instrumento de anélise, essas correntes ideoldgicas ndo significam enquadramento
preciso de todas as nuangas e variantes daquilo que se esta dizendo, no singular, a teoria

do direito administrativo no Brasil. S&o apenas aproximacoes gerais.

Ademais, ndo se pretende neste trabalho classificar autores e obras como integrantes de
uma ou outra corrente. Essas correntes se prestam a uma compreensdo da teoria como
resultante coletiva e impessoal, desconectada do pensamento com o qual cada autor

contribui para sua formacéo.

Desse modo, a citacdo de autores e obras especificas, na sequéncia desta exposicdo, tem
0 objetivo de evidenciar aspectos que (com ou sem consciéncia dos autores) parecem
propicios a explicitar os principais elementos da teoria em sua conexao com as correntes
ideologicas. Aliés, ndo é incompativel com a anélise que aqui se faz que eventualmente
distintas ideias de um mesmo autor, ou até mesmo extraidas de uma sé obra, prestem-se

a ilustrar posturas opostas, correspondentes a uma e a outra corrente.

As correntes ideoldgicas em questdo correspondem a dois grandes troncos: o liberal e o

estatizante, cada qual com duas variantes.

Neste periodo historico, a corrente liberal explicita primordialmente sua variante
democratica; e a corrente estatizante, sua variante nacionalista (ver Introducdo). Dai

falar-se em “liberal-democréatica” e “estatizante-nacionalista”.

O adjetivo “democratico” acrescido a “liberais” ndo nega que os estatizantes possam
igualmente pretender defender a democracia; e a auséncia da referéncia ao nacionalismo

dos liberais ndo significa que sejam eles alheios aos anseios e interesses nacionais.

Apenas quer-se sugerir que os estatizantes tratam seu nacionalismo como valor mais forte

do que a democracia, tendendo a ver no Estado, mais do que no individuo, o elemento
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aglutinador por exceléncia dos valores da nacionalidade; enquanto para os liberais, a

democracia toma a preeminéncia, como instrumento de garantia da liberdade.

Com essas balizas buscar-se-a investigar a producdo de obras gerais de direito

administrativo no periodo.

23. P6s-1930, até 1988: obras gerais.

A andlise referente a este novo periodo histérico segue a mesma chave de analise ja
aplicada aos periodos anteriores: a) as fun¢fes mais relevantes das obras; b) as principais
fontes de informag&o em que os autores se baseiam; ¢) 0s temas que merecem mais énfase

por parte dos autores.

E para o estudo deste periodo também tomaram-se por base as obras gerais, ou seja, obras
que proponham uma apresentacéo sistematica do que entendam ser todos os capitulos do
direito administrativo, via de regra voltadas ao ensino (académico ou profissional) da

disciplina.

Todavia, no periodo ora estudado, dada sua extenséo e a relativamente maior base de
consulta, as consideracdes a serem feitas nesta tese inevitavelmente tomardo aspecto mais

generalizante, com menos referéncias a cada obra em especial.

Alias, muitas delas contaram com diversas edicdes e mesmo com reformulacfes: obras
que foram se avolumando ou se reduzindo, e mudando de nome e forma de

apresentacio®®?,

152 Para um histérico detalhado das obras do periodo, suas sucessivas edi¢des e alteragdes formais, ver,
BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Principios gerais de direito administrativo, pp. 145-146.
Pelos critérios aqui adotados, ndo estao referidas obras, ainda que levem o nome “direito administrativo”,
“direito publico”, ou similar, que correspondam a coletdneas de pareceres ou de estudos originalmente
produzidos de modo esparso. Muitas destas sdo obras de consulta obrigatéria para os estudiosos do direito
administrativo. Citem-se especialmente:

a) Victor NUNES LEAL, com seu Problemas de direito pablico, aos quais postumamente, por iniciativa
do Ministério da Justica, adicionou-se um segundo volume (Problemas de direito publico e outros
problemas), com coletdnea de outros textos antes esparsamente publicados. S&o notorios os estudos de
Victor NUNES LEAL, sempre em defesa de uma leitura liberal e democratica da administracdo, por
exemplo, quanto ao tema da legalidade e do poder regulamentar; ou do papel institucional do Supremo
Tribunal Federal. Alids, Victor NUNES LEAL, enquanto Ministro do Supremo Tribunal, foi o criador
intelectual da figura da simula. Isso para ndo falar em sua obra de referéncia para a compreenséo da
dindmica do poder politico no Brasil, com foco no fendmeno eleitoral, a partir da conjugacgdo de forgas
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O objetivo aqui, reitere-se, ndo é proceder a uma historia das ideias sobre direito
administrativo, com foco no pensamento individual de cada autor, mas sim buscar a

compreensdo de tendéncias da teoria do direito administrativo brasileira no periodo.

a) as funcdes mais relevantes das obras

Quanto ao primeiro periodo da Republica, ja se afirmou que os autores de obras gerais,
por terem como referéncia a obra fundadora dos administrativistas do Império, ndo se
propunham a tarefa de inauguracdo de um ramo da ciéncia juridica no Pais, mas sim a de

consolidacéo dessa ciéncia, com adaptacgdes as instituicdes republicanas.

desde o nivel municipal: Coronelismo, enxada e voto: 0 municipio e o regime representativo no Brasil (Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2012, 42 ed.). O autor desta tese dedicou parte relevante de sua atividade de
pesquisa ao pensamento e a atuacdo de Victor NUNES LEAL, como indicam as publicacdes (ora citadas
na integra porque ndo incluidas na bibliografia ao final) de livro sobre sua atuacdo no Supremo Tribunal
Federal, Memdria Jurisprudencial: Ministro Victor Nunes (Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2006 —
também disponivel na integra na internet em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucionalMemoriaJurisprud/anexo/VictorNu
nes.pdf.>) e de artigos como “Sumula vinculante: estudo com base no pensamento de Victor Nunes Leal”
(ver indicacdo completa na bibliografia); “Atos administrativos normativos” (in Os caminhos do ato
administrativo — coord. Odete Medauar e Vitor Rhein Schirato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011);
“Stmula do Supremo Tribunal Federal: natureza e interpretacao” (in Revista de Direito Constitucional e
Internacional, ano 14, out/dez, n. 57. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006); e “Consideragdes sobre a
funcdo do Senado Federal de suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal” (in Revista de Informacéo Legislativa, ano 44, abr/jun, n. 174. Brasilia: Senado Federal, 2007).
b) Caio TACITO, cujo Direito administrativo (reeditado e ampliado, em 3 volumes, entre 1997 e 2002)
traz suas cléssicas teses sobre concessdo de servico publico, especialmente cuidando do equilibrio
financeiro na concessao, e sobre abuso e desvio de poder (incluindo substancial desenvolvimento dos temas
da legalidade e da discricionariedade), entre outros.

¢) Manoel de Oliveira FRANCO SOBRINHO, com dezenas de obras publicadas (livros monograficos e
artigos) sobre diversos temas do direito administrativo, alguns dos quais efetivamente utilizados nesta tese
e citados da bibliografia, mas tendo sua integra disponivel na internet, no sitio do Instituto Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho (disponivel em <http://www.institutooliveirafranco.org.br/obras.htm>).

d) Francisco CAMPQS, cujo pensamento estd fortemente ligado as bases juridicas do governo Vargas e do
inicio do governo militar de 1964, mas que publicou uma série de estudos em seu Direito administrativo,
nos quais, especialmente nos atinentes a matéria de contratos de concessdo, defende postura que,
surpreendentemente, poder-se-ia dizer liberal, em favor da propriedade como direito subjetivo e do respeito
ao pacta sunt servanda. Alias, sobre a complexidade do pensamento do autor, ver SEELAENDER, Airton
Cerqueira-Leite. “Um Jurisconsulto Adaptavel — Francisco Campos (1891-1968)”.

E, para além de obras com a forma de coletanea de temas em geral de direito administrativo, registre-se
ainda uma que, mesmo monografica, por sua visdo abrangente é referéncia para a compreensdo da
legalidade e da justicialidade no periodo: O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario, de
Miguel Seabra FAGUNDES.

N&o se trata, pois, de uma exclusdo por qualquer juizo de mérito, mas tdo somente pela adogao de um
critério metddico de pesquisa. Tem-se consciéncia, no entanto, de que esta simples nota ndo faz justica a
esses autores.
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Com mais razdo, a partir dos anos 1930, sequer é uma questao a ser discutida — sendo a
ser relatada em retrospectiva histérica —a fundacéo de um direito administrativo cientifico

no Brasil.

Também naturalmente sai de cena a preocupagdo com a transi¢cdo do sistema monarquico
para o republicano, entrando em seu lugar questdes decorrentes das novas fei¢cbes do
Estado sob o governo de Getulio Vargas, com as sucessivas alternancias democratizantes

ou autoritarias.

Os autores de obras gerais, em sua maioria, sao professores universitarios. Mas as formas
das obras passam a sofrer variacdes, conectadas com a finalidade que eles Ihes pretendem

dar.

Ha, por certo, cursos ou licdes voltadas primordialmente ao publico académico, como,
por exemplo, o Curso de direito administrativo, de Mario MASAGAO; as Licdes de
direito administrativo, de Tito PRATES DA FONSECA; os Principios de direito
administrativo, de Ruy CIRNE LIMA; o Curso de direito administrativo, de
Themistocles Branddo CAVALCANTI; o Curso de direito administrativo, de José
CRETELLA JUNIOR'®3: as Nocdes de direito administrativo, de Fernando Henrique
MENDES DE ALMEIDA; o Manual de direito administrativo, de Onofre MENDES
JUNIOR; o Programa de direito administrativo, de Valmir PONTES; o Compéndio de
direito administrativo, de Carlos Schmidt de BARROS JUNIOR; os Principios gerais de
direito administrativo, de Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO; as Licdes de
direito administrativo, de Sérgio de Andréa FERREIRA; o Curso de direito
administrativo, de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO; e o Curso de direito
administrativo, de Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO™,

Por outro lado, desenvolveu-se tendéncia de se publicarem tratados, ndo apenas no nome,

mas na maior extensdo e na proposta de abordagem enciclopédica da matéria. Seus

15 CAVALCANTI e CRETELLA JUNIOR também publicaram obras gerais sob forma de “tratados”, além
dos “cursos”.

154 As obras de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO e Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, dada
a continuidade de suas reedi¢@es até os dias de hoje, portadoras de um pensamento ainda em evolucéo e
fortemente conectado ao regime constitucional atual, ndo serdo tratadas neste topico, em que pese tenham
publicado obras anteriormente a 1988.
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autores também publicavam versdes mais resumidas de sua obra, na forma de
monografias ou cursos; porém, demonstravam considerar merecedor de maior prestigio o

tratado, como sinal de amadurecimento cientifico.

Na “explicagdo” com que abre o primeiro volume de seu Tratado de direito

administrativo (em dez volumes), Jos¢é CRETELLA JUNIOR expressa tal pensamento:

“Faltava, em nosso mundo juridico-administrativo, obra geral de

conjunto, ja empreendida, entre nds, no ambito do direito privado.

“A importancia de nosso direito administrativo nao se circunscreve
mais, como h& alguns anos, as fronteiras patrias, mas
ultrapassando-as, passa a exercer marcada influéncia no bloco sul-
americano, revestindo-se, pois, de transcendente significado
universal com a respectiva carga de responsabilidade que tal

projecéo acarreta.”*>®

No entanto, sobretudo nos anos 1930 e 1940, surgem obras que se afastam da forma que
adotam os cursos académicos, dirigindo-se mais amplamente a uma abordagem do direito
administrativo no contexto da edificacdo do novo modelo de Estado. Citem-se alguns

exemplos:

Themistocles Branddo CAVALCANTI, no prefacio da primeira edi¢do (1936) de suas
InstituicGes de direito administrativo brasileiro, declara a op¢do por abandonar “a
generalidade dos sistemas adotados pelos autores estrangeiros” no tocante ao modo de
estruturar sua obras, preferindo “um critério mais consentdneo com o nosso direito”.
Nesse sentido, considera o direito administrativo como secdo da teoria do Estado e
propde-se a estuda-lo sob a perspectiva de um Estado que intervém cada vez mais “em
todos os setores da atividade humana”: “Essa intervenc¢do do Estado, entretanto, embora

sob certos aspectos benéfica, porque coordena e auxilia as atividades individuais, e atende

1% Tratado de direito administrativo, vol. I, p. 9. Themistocles Branddo CAVALCANTI e José Guimaraes
MENEGALE também publicam obras em diversos volumes. O primeiro, designando-a mesmo Tratado,
que teve edi¢des de 6 ou de 4 volumes; o segundo, sem usar 0 nome tratado, tem obra em 3 volumes.
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melhor aos interesses coletivos, provoca, por outro lado, uma saturacdo do poder do

Estado, de consequéncias imprevisiveis”.

Tito PRATES DA FONSECA também prop&e-se desenvolver uma obra que conduza o
leitor a compreensdo do Estado de seu tempo. D& grande relevancia em diversas
passagens de sua obra a questdo das corporacBes, dos corpos intermediarios entre 0s
individuos e o Estado. Nesse sentido define a tarefa do Estado moderno fixando a
premissa de que ha formacbes que se antepdem entre a pessoa humana e a sociedade
politica, 0 que importa uma redistribuicdo das atividades “essenciais, supletivas e de
equilibrio” do Estado e leva a definicdo do espaco do direito administrativo'®®. E, noutra

parte, afirma:

“O grande problema juridico dos tempos modernos procede da
formacéo socioldgica dos grupos primarios, que se intercalam, ao
reves da futil concepcao doutrinaria da Revolucdo francesa, entre

os individuos e o Estado.”®’

As considerac6es acima levam em conta uma finalidade que se pode dizer mais imediata
das obras gerais do periodo: em variados graus, mais voltadas explicitamente ao ensino
do direito, ou, sem deixar de comportar uma dimensao de instrumento de ensino, mais
voltadas a uma compreensédo do Estado e, em particular, da administracéo; isso tanto sob

a forma de trabalhos mais concisos ou de tratados.

Entretanto, pode-se — ainda dentro de indagacdes sobre as funcGes mais relevantes das
obras — cogitar de finalidades mais mediatas, relativas ao papel que elas exercam, direta
ou indiretamente, quanto ao exercicio dos poderes estatais, sob determinada conducao

governamental.

Essa analise, mais rica em variaveis, das funcbes das obras ndo foi feita quanto aos
periodos do Império e da Primeira Republica. Entretanto, quanto ao periodo histérico pos-
1930, ela surge possivel e pertinente dados o aumento de complexidade da acédo

administrativa estatal e, especialmente, o aumento de complexidade do direito

1%6 Direito administrativo, pp. 33-61.
157 Direito administrativo, p. XI.
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administrativo, com a formacdo de uma continuidade tedrica (na teoria do direito

administrativo), como sera observado na sequéncia.

Nesse sentido, vislumbram-se, em linhas gerais, quatro principais posturas'®®:

i) obras das quais decorrem formulacGes tedricas propensas a suportar a realizacdo

concreta de determinado projeto politico-governamental,

i) obras propiciadoras de formulagdes teoricas tendentes a facilitar um direito
administrativo mais operacional, ou seja, apto a pér em marcha a maquina estatal,

qualquer que ela seja;

iii) obras ensejadoras de formulagdes teoricas que visam a uma neutralidade cientifica,

transitando por um acervo de conhecimentos que se sup0e de carater universal;

iv) obras que levam a formulacdes tedricas tendentes a dar relevo a determinados valores

acolhidos pelo direito.

A primeira espécie de posturas — mencionada em “i)” — € menos frequente, ocorrendo

sobretudo em momentos de rupturas revolucionarias com a ordem juridica.

No caso concreto ora investigado, ela é mais identificada com o tempo do primeiro

governo de Getulio Vargas®®.

1%8 Trata-se, por 6bvio, de analise feita retrospectivamente, sem com isso se atribuir a cada autor a intencéo
ou a consciéncia de adesdo a uma ou outra postura. Alids, repita-se quanto a essa analise de “posturas” o
mesmo que ja se disse quanto a de “correntes ideoldgicas™: ndo se estéo classificando posturas pessoais de
autores, nem se esta afirmando que o conjunto da obra de certo autor enquadre-se integral e precisamente
em alguma dessas rubricas. Pelo contrario, admite-se que até uma mesma obra possa oscilar entre mais de
uma postura.

159 Nome de evidéncia a ser mencionado nesse sentido é o de Francisco CAMPOS. Vale verificar
especialmente sua obra O Estado nacional: sua estrutura; seu contetdo ideoldgico. Dos diversos estudos
I& compilados, decorrem claramente as ideias de que, para o autor, a evolugdo inexoravel do Estado, ante a
compreensdo de necessidade de governos mais ativos para estender garantias de direitos sociais, leva a
superagdo do sistema liberal, devendo as democracias de entdo, “por mais contraditorio que parega”,
recorrer as técnicas do Estado totalitario (pp. 23-26 e 53-55). Em sua opinido, “o novo Estado brasileiro [0
texto ¢ de 1935] resultou de um imperativo de salvacdo nacional” (p. 35).

Das andlises de Francisco CAMPOS, com o intuito de demonstrar a inviabilidade de uma democracia
liberal, baseada essencialmente na busca de solugdes a partir do debate aberto da “opinido publica”, é
curioso destacar um trecho, que soa especialmente instigante a reflexdo, em tempos — perdoe-se a referéncia
por demais “datada” — das amplas manifestacGes populares em espagos publicos organizadas a partir de
instrumentos de comunicacéo eletronica, verificadas no Brasil ao tempo em que se redigem estas linhas:
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Tomem-se como exemplo as ideias presentes na obra de Djacir MENEZES, professor da
Faculdade Nacional de Filosofia da Universidade do Brasil, posteriormente Reitor da
mesma Universidade, hoje denominada Federal do Rio de Janeiro, e responsavel por
cursos de direito administrativo no Departamento Administrativo do Servigo Pablico
(DASP).

Pode-se dizer que sua obra®®® é explicitamente voltada a difundir, com perspectiva
favoravel, as inovagdes do governo Vargas, com explicacfes sobre as novas instituicdes,

ainda que também sustentada com variada fundamentagdo em autores estrangeiros.

Destaque-se o seguinte trecho, em capitulo denominado “Estrutura do Estado nacional”:

“A Carta de 10 de novembro [de 1937] assinala, nas Américas, o
primeiro diploma do novo ciclo constitucional para o Continente.
E o documento politico inspirado nos principios mais avangados,
tentando acomodar, dentro dos quadros juridicos e politicos, as
forgas sociais a exigirem disciplinamento e controle por parte do
Estado.

“Foram condigdes internas, de dissencdo entre organizagdes
partidarias, habilmente exploradas por agentes internacionais,
visando a objetivos estranhos ao pais, que levaram o Presidente
Vargas a dissolucdo do Legislativo e a dar a Nacao, com apoio das

classes armadas, o Estatuto que conferia ao Estado os meios de

“As prodigiosas conquistas cientificas e técnicas, que costumam ser um dos temas preferidos do otimismo
beato, nas suas exaltadas esperangas em relacdo & espécie humana e ao seu aperfeigoamento moral e
politico, conferiram ao império do irracional poderes verdadeiramente extraordindrios, magicos ou
surpreendentes. Eis ai mais uma das antinomias que parecem inerentes a estrutura do espirito humano: a
inteligéncia contribuindo para tornar mais irracional, ou ininteligivel, o processo politico. E possivel hoje,
com efeito, e é 0 que acontece, transformar a tranquila opinido publica do século passado em um estado de
delirio ou de alucinacdo coletiva, mediante os instrumentos de propagacéo, de intensificacdo e de contégio
de emocdes, tornados possiveis precisamente gracas ao progresso que nos deu a imprensa de grande
tiragem, a radiodifusdo, o cinema, os recentes processos de comunicagdo que conferem ao homem um dom
aproximado ao da ubiquidade, e, dentro em pouco, a televisdo, tornando possivel a nossa presenca
simultanea em diferentes pontos do espaco. N&o é necessario o contato fisico para que haja multiddao” (O
Estado nacional: sua estrutura; seu contetdo ideoldgico, p. 25).

180 Direito administrativo moderno.
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reintegracéo nacional, de restauragéo da autoridade, no sentido de
maior coesdo organica e centralizagdo politica. S&o esses 0s
motivos expostos nos consideranda que abrem a Carta de
Novembro. [...]

“Toda a reforma administrativa, empreendida no ultimo decénio, ¢
sua consequéncia. As atividades da administracdo geral
centralizam-se, gradativamente, em 6rgaos apropriados, a fim de
solver as dificuldades oriundas da complexidade e funcionamento
do aparelhamento incumbido de efetivar os servicos publicos. Ndo
é possivel — como acentua Spiegel — compreender toda a palpitante
vida do Estado dentro de leis fundamentais, numa regulamentacao
definitiva, e eis ai uma das causas da riqueza do moderno Direito

Administrativo.”6!

Prefaciando o livro de Djacir MENEZES, JUBE JUNIOR, Diretor de Cursos de
Administracdo do DASP, explicita o elogio a era Vargas ¢ ao novo e “adequado” papel
que nela deve desempenhar o direito administrativo. Sustenta, em suma que: a) a
autonomia conquistada pelo direito administrativo em relacéo ao constitucional fez com
que aquele se tornasse por vezes um entrave a administracio®®?; b) a perspectiva de um
poder executivo “hesitante entre a utopica mensuragdo das inter-relacdes de poderes de
Montesquieu e a intangibilidade do contrato tradicional sustentada por uma elite” ndo era
mais aceitével “depois da grande guerra e as portas da atual®®”; ¢) o carater tradicionalista
do direito administrativo europeu, especialmente do francés, foi o responsavel por esse
“estado de coisas”, gerando no Brasil um “rigido espirito juridico” consagrado pelo
“comodismo da inércia”; d) a “compreensao de que a norma administrativa ndo pode
permanecer genérica, mas fazer-se especifica do meio produtor do fenémeno que ela deve
disciplinar, determinou a revolucdo administrativa brasileira deflagrada pelo Presidente

Getulio Vargas™'64,

161 Direito administrativo moderno, pp. 63 e 65.

162 Note-se que no contexto de um regime autoritario, pautado por uma Constituicdo dessa mesma indole,
o direito administrativo com autonomia, inspirado por visdes tedricas originarias de outro contexto politico,
é repudiado pelo governo. Nesse caso, a constitucionalizacdo do direito administrativo ndo seria desejavel
de um ponto de vista politico democrético.

183 O texto é de 1934.

164 «Prefacio” (a Direito administrativo moderno), pp. 8-9.
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A segunda espécie de posturas — mencionada em “ii)” —, correspondente a um direito
administrativo operacional, € mais comum do que a anterior e, via de regra, corresponde

a formulacgdes tedricas decorrentes de afirmacdes dogmaticas.

Em certa medida — dados o contexto em que séo produzidas as obras nas quais se percebe
tal postura e o eventual engajamento politico de seus autores — pode mesmo ser

considerada como variante (mais moderada) da postura anterior.

A vertente tedrica fruto desse tipo de postura tende a propor dogmaticamente — sem maior
compromisso com a fundamentacdo cientifica, ou meramente explicativa, de suas razoes

— solucdes juridicas que, no entanto, facilitam a operagéo do direito.

N&o que seus autores sejam refratarios as opinides alheias ou que as ignorem; nem mesmo
que ndo tenham argumentos para sustentar suas posi¢des (e muitas vezes os indicam
sucintamente); porém, a postura dogmatica prevalece e, uma vez afirmados os pontos

chave do raciocinio, ndo se apresenta contraponto ou questionamento.

Em geral, essa postura revela, no contexto concreto da criacdo e aplicacdo do direito
positivo no Brasil, forte propensdo de ganhar a adesao da administracao publica, pois lhe
fornece certezas quanto a compreensao de certos dispositivos normativos, ou quanto a

como atuar em face de vazios normativos.

Exemplos dessa postura podem ser encontrados na obra de Hely Lopes MEIRELLES,
Direito administrativo brasileiro, editado pela primeira vez em 1964 e até hoje reeditado,

atualizado por outros autores®.

185 Atualmente na 39 edigéo, 2013, atualizado por Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho.
Hely Lopes MEIRELLES foi juiz de direito e, em quatro ocasides, Secretério de Estado no Governo de Sdo
Paulo, durante o regime de 1964 (Justica, Interior, Educacéo e Seguranca Publica); teve experiéncia docente
universitaria na Escola de Engenharia de Sdo Carlos (USP) quando foi juiz naquela comarca.

Cite-se também como exemplo o Programa de direito administrativo, de Valmir PONTES, professor da
Escola de Administracdo da Universidade Federal do Ceard, publicado pela primeira vez em 1966, com
“nota do autor” em que se explicitava tratar-se de resultado de aulas ministradas, nas quais foi seguida, “em
linhas gerais, a orientacdo do livro de Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, magnifico
e atualizado compéndio recentemente editado em S@o Paulo, pela Revista dos Tribunais” (p. 9).
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Na apresentag@o “Ao leitor” da primeira edicdo, Hely Lopes MEIRELLES explicita seu

objetivo e sua percepgéo sobre a teoria:

“Este livro pretende ser uma sintese do Direito Administrativo
Brasileiro. Tem objetivos praticos e didaticos. Afasta-se,
propositalmente, do teorismo em que vai descambando o ensino do

Direito no Brasil.

“O Direito — para nds — € instrumento de trabalho, e nao tertdlia

académica. E simultaneamente, teoria, realidade e vivéncia. [...]

“N#o é livro para mestres, nem para os tedricos do Direito. E um
modesto compéndio para estudantes e para os que se defrontam, na

prética, com problemas juridicos da Administragdo Publica.”®

Mais claro impossivel. O autor visivelmente critica, com expressdo de evidente sentido

depreciativo, o teorismo que faz descambar o ensino juridico no Brasil.

N&o nega a importancia da teoria, a qual, todavia, entende deva estar conectada com a
realidade e a vivéncia. A critica recai — pode-se assim interpretar — sobre a outra postura
tedrica acima arrolada e que voltara a ser abordada a seguir: a postura que tende a abordar
sob forma neutra e universal as varias possibilidades de compreensdo do fenémeno

juridico.

O direito tem de ser operacional — € instrumento de trabalho — permitindo resolver os
problemas juridicos reais, concretos, no caso, em matéria que envolva a administracao

publica.

Podem ser lembradas para ilustrar essa postura, conceituacdes ou classificacdes relativas
a167: 13

9% ¢

entidades estatais”, “autarquicas”, “fundacionais” e “paraestatais” (pp. 57-58); ou
“convénios” e “consorcios”, bem como sua distingdo quanto a contratos (pp. 353-356);

ou sobre requisitos do ato administrativo (pp. 127 e segs.). Ou ainda, afirmac6es como:

186 Direito administrativo brasileiro, p. 7.
167 Extraidas de Direito administrativo brasileiro. As paginas estdo, a seguir, indicadas entre parénteses.
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“Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou
espécie, nascem com a presuncdo de legitimidade,

independentemente de norma legal que a estabelega” (p. 134).

“Enquanto na administragdo particular ¢ licito fazer tudo que a lei
ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a
lei autoriza” (p. 78).

“Da sua caracteristica essencial, consubstanciada na participacdo
da Administracdo com supremacia de poder, resultam para o
contrato administrativo certas peculiaridades que 0s contratos
comuns, sujeitos as normas do Direito Privado, ndo ostentam. Tais
peculiaridades constituem, genericamente, as chamadas clausulas
exorbitantes, explicitas ou implicitas em todo contrato
administrativo” (pp. 189-190).

A terceira espécie de posturas — mencionada em “iii)” —, visando a neutralidade
cientifica, é a que corresponde & maioria das obras do periodo, seja em suas versoes

resumidas, seja em suas versoes tratadisticas.

A estrutura de seus textos comporta, via de regra, construgdes que apresentam,
sucessivamente, conceitos, classificacfes e interpretacdes propostos por diversos autores,
nacionais e estrangeiros, mais antigos ou mais contemporaneos, organizados em correntes
distintas, acrescentando-se a opinido do autor da obra que estd sendo escrita, ou

declarando-a coincidente com aquela de alguma das correntes apontadas.

H& uma pressuposicdo implicita de indiferenca quanto a escolha conceitual ou
interpretativa feita (quando feita), ou quanto as alternativas postas a escolha, em face das
possiveis consequéncias politicas dessa escolha, como se a ciéncia juridica lidasse com
um objeto sem implicacdo reciproca com a realidade politica. Ou mesmo uma
pressuposicdo de indiferenca quanto a essa escolha, em face da operacionalidade da

méaquina estatal.



74

Pode-se compreender que, na visdo de autores dessas obras, sua funcao é oferecer um
amplo panorama de opinides e de possibilidades juridicas, de modo a informar os
operadores do direito e a permitir que, dominando o conhecimento, tomem decisGes

conforme seu juizo pessoal, sua visdo de mundo e sua convicgdo politica.

Veja-se, da obra de Jos¢ GUIMARAES MENEGALE, um exemplo de um ponto
caracteristico dessa postura, a saber, a preocupacdo em se classificar e rotular correntes
de pensamento fornecedoras de explicacdes para determinados fendmenos, explicactes
essas que tém mais relacdo com abstracdes técnico-juridicas do que com elementos

extraidos da realidade social:

“Teorias juridicas [quanto a desapropriacao]. Diversas teorias
formularam-se para legitima-la juridicamente. Domina-as, antes de
tudo, a preocupacdo de negar o carater de violéncia, que
primitivamente se lhe diz emprestar. A desapropriacdo — assentam
implicitamente todas as teorias justificativas — ndo é um atentado,
nem uma restricdo odiosa ao direito de propriedade. Vejamos, no
entanto, o enunciado de tais teorias, que ddo a desapropriacdo uma
base juridica.

12 Teoria da propriedade coletiva.

28, Teoria do direito pablico real.

3% Teoria da limitacéo juridica a propriedade.

48, Teoria do dominio eminente.

52 Teoria da venda forcada.

6 Teoria de solidariedade social.

72, Teoria dos fins do Estado’1%,

O trecho citado, destaque-se, principia com a frase: “Diversas teorias formularam-se para
legitima-la juridicamente”. Com efeito, da argumentacdo do autor, que se segue ao
paragrafo acima transcrito, na qual faz apreciacgdes criticas sobre cada uma das teorias, a
perspectiva adotada ndo é a de legitimar tout court a desapropriacdo, mas a de legitima-

la por algum raciocinio que atenda a légica interna e fechada de um sistema de conceitos

188 Direito administrativo e ciéncia da administracéo, vol. 2, p. 101.
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puramente juridicos. Assim, por exemplo, a teoria da “propriedade coletiva” ¢ refutada
por ser de “cunho socioldgico” e, portanto, de “minguada juridicidade”; a da “venda
forcada” ¢ rejeitada porque maneja mal o conceito de compra e venda, incompativel com

ser “forcada” e nio voluntaria; e assim por diante'®°,

Outros exemplos da mesma postura podem ser encontrados em José CRETELLA
JUNIOR. Verifique-se o tratamento dado pelo autor as classificagbes do ato
administrativo: ap6s elencar mais de uma dezena de posi¢des sustentadas por autores
estrangeiros e outro tanto por autores brasileiros — e também apos ressalvar a “dificuldade,
mas também a importancia da classificacdo dos atos administrativos, bem como a
inestimavel contribuicdo dos doutrinadores estrangeiros e nacionais [para] a procura de
critério rigoroso e cientifico, base para classificacdo inatacavel” — apresenta uma
classificacao propria, que “¢ uma tentativa de agrupamento panoramico, sob a forma de

sinopse, dos mais importantes tipos de atos administrativos”*°.

Ou o modo de abordar o conceito de policia;: CRETELLA JUNIOR também cita amplo
panorama de definicbes dadas por autores estrangeiros e nacionais — mais de trinta
diferentes definicbes — para concluir propondo uma definicdo, mediante o seguinte

pressuposto:

“Analise minuciosa das diversas nogdes a respeito da policia, quer
na doutrina de outros paises, quer na doutrina brasileira, permite
colher dados suficientes para a elaboracdo de um conceito universal

de policia.”*"*

Ou ainda 0 modo de expor teorias juridicas para a explicacdo da validade dos atos
praticados por funcionarios de fato: “a teoria do erro comum, a teoria da investidura
plausivel e a teoria da presungdo de legitimidade do ato administrativo”. As teorias sdo
colhidas de diversas posices oferecidas por diferentes autores, de diferentes origens

nacionais e em diferentes contextos historicos!’?.

169 GUIMARAES MENEGALE, Direito administrativo e ciéncia da administrac&o, vol. 2, pp. 101-102.
170 Tratado de direito administrativo, v. Il, pp. 38-48.

"1 Tratado de direito administrativo, v. V, pp. 19-31 (o trecho transcrito esta na p. 30).

172 Tratado de direito administrativo, v. 1V, pp. 262-264.
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Assim sendo, pode-se perceber uma certa légica de que a coeréncia interna da teoria seja
dada por uma abstracdo puramente juridica, com um referencial universal, independente
de direitos positivos. Essa mesma I6gica harmoniza-se com as ideias que aparecem nos
exemplos acima quanto a classificacdo dos atos administrativos e a defini¢do de policia:
a busca de um “critério rigoroso e cientifico, base para classificacdo inatacavel” dos atos,
ou a estratégia de se colherem “dados suficientes para a elaboragdo de um conceito

universal de policia”.

A quarta espécie de posturas — mencionada em “iv)” — é aquela que percebe o papel da
obra juridica como voltado, em primeiro lugar, a apontar a preeminéncia de certo ou

certos valores fundamentais — no caso, valores do direito administrativo.

A teoria do direito administrativo decorrente dessas obras é finalisticamente orientada por

tais valores e sdo eles o fio condutor da coeréncia interna da teoria.

Esses valores sdo, antes de mais nada, fruto de uma percep¢do dos autores quanto ao
sentido finalistico do proprio direito administrativo, a partir de uma experiéncia do direito
positivo nacional, mas transcendendo-o, com abertura para buscar as propriedades dos

ordenamentos juridicos em geral.

E esses valores ndo guardam conexdo imediata com a eventual adesdo dos autores a
determinado projeto politico-governamental, nem com um compromisso com a

operacionalidade da maquina estatal.

N&o que os autores ndo se preocupem com o funcionamento adequado da administracao,
mas ndo o consideram meta a ser atingida a qualquer custo, com o sacrificio dos valores

em questao.

De certo modo, dessas obras decorrem posturas que mais nitidamente marcam sua
distingdo quanto ao objeto cientificamente observado. Se, por um lado, ndo deixam de ser
teoria enquanto possuidoras da fungdo de produzir conhecimento sobre o direito
compreendido como realidade concreta, por outro assumem também o papel de critica da

teoria (metateoria) e de critica da realidade observada.
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E 0 que se passa, por exemplo, com a nogdo de relagio de administracéo, trabalhada por
Ruy CIRNE LIMA.

O autor a explica partindo da ideia de relagdo juridica (em geral), que aponta ser
comumente entendida — ndo por ele, mas pela visdo tradicional — como “expressdo de um
poder do sujeito de direito sobre um objeto do mundo exterior, seja aquele uma cousa
existente per se, seja uma abstengdo ou um fato, esperados de outro sujeito”’3, Na relagéo

juridica, em seu sentido corrente, portanto, prepondera a esséncia de poder.

Na sequéncia do raciocinio, todavia, CIRNE LIMA demonstra que poder ndo é o
elemento essencial da relacdo juridica, a qual pode igualmente estar centrada em um dever

assumido pelo sujeito ativo, a se lhe sobrepor a autonomia da vontade:

“O que se denomina ‘poder’ na relagdo juridica, tal como
geralmente entendida, ndo é sendo a liberdade externa, reconhecida
ao sujeito ativo, de determinar autonomamente, pela sua vontade,
a sorte do objeto, que lhe esta submetido pela dependéncia da
relacdo juridica, dentro dos limites dessa mesma relagdo. Limite-se
ainda mais a liberdade externa de determinacdo, reconhecida ao
sujeito ativo da relacdo juridica, vinculando-o, nessa determinacéo,
a uma finalidade cogente, e a relacdo se transformara
imediatamente, sem alteracdo, contudo, de seus elementos

essenciais.”t’#

Ou seja, a variacdo do modo de ser da vinculacdo do sujeito a ativo a uma finalidade —
movendo-se gradativamente entre um ponto em que prepondere a0 mMAaximo sua
autonomia da vontade na definicdo da finalidade até um ponto em que a finalidade lhe
seja imposta de modo cogente por vontade externa — ndo altera a esséncia da relacdo

juridica.

173 CIRNE LIMA, Ruy, Principios de direito administrativo, p. 105.
174 Principios de direito administrativo, p. 105.
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No entanto, segundo CIRNE LIMA, essa relacdo juridica sera dita uma relacédo de

administracdo quando “se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente™!",

A relacdo de administragdo é encontravel em todos os dominios do direito, mas “é no
Direito Administrativo, porém, que a relacdo de administracdo adquire a plenitude de sua

importancia™t’e.

Ainda conforme as licdes de CIRNE LIMA, a relacdo de administragdo pode coexistir,
sobre 0 mesmo objeto, com uma relacdo de direito subjetivo de titular diverso daquela
primeira relagdo (por exemplo: os bens dos filhos sdo propriedade destes, embora
administrados pelos pais). Dessa situacdo decorre uma diferenca entre direito
administrativo e direito privado: no ambito deste, em caso de conflito, a relacéo de direito
subjetivo prevalece sobre a de administracdo (no exemplo: os pais podem perder a
administracdo dos bens dos filhos se essa administragdo for nociva ao direito de

propriedade); no Ambito daquele, é o inverso, prevalecendo a relagéo de administragdo®’’.

Na sequéncia de sua obra, CIRNE LIMA passa a analisar temas como ‘“pessoas
administrativas”, “bens”, “servicos publicos”, “atos administrativos” e “prescri¢ao”,
considerando-se “elementos da relagdo juridica administrativa”, isto ¢, uma analise
inspirada pela compreensao de que sempre havera a vinculacdo a uma finalidade imposta

de modo cogente a administracao.

O valor que instrui essa concepcdo 1® pode ser identificado como o valor da
impessoalidade (igualdade) do direito, fruto da objetividade da vontade que caracteriza a
norma juridica no Estado de direito: a decisdo da administracdo ndo se pauta
finalisticamente pela vontade subjetiva do administrador (ou, para falar de modo mais
amplo, a decisdo do Estado nédo se pauta pela vontade subjetiva do governante), mas sim

pela vontade objetivada no direito.

175 Principios de direito administrativo, p. 105. O autor segue fazendo uma analogia com a distingdo entre
atos de administracdo e atos de propriedade, prevista no art. 1.988 do Cddigo Civil Francés: “na
administracdo, o dever e a finalidade sdo predominantes”; “no dominio, a vontade ¢ predominante” (p.
106).

176 Principios de direito administrativo, p. 107.

17 Principios de direito administrativo, pp. 107-108.

178 Nao sdo palavras de CIRNE LIMA, mas uma interpretacdo que se esta a fazer de sua obra.
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Em Gltima andlise, é um dos aspectos da legalidade enquanto macromodelo do Estado de

direito ocidentall’®.

Outro exemplo dessa postura esta na obra de Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO.

Partindo da afirmagdo de que “a causa final de qualquer ser especifica a sua razao de
existir”, esclarece que a causa final nas ciéncias morais ou praticas — € 0 caso do direito
— ¢ a “meta do ato da vontade humana”, na “conformidade com o bem que constitui seu

objeto”8,

Nesse sentido, BANDEIRA DE MELLO adota uma perspectiva finalistica para
compreender o direito em geral e igualmente o direito administrativo. E da destaque ao

sentido de ato de vontade para a definicdo da causa final.

No caso do direito administrativo, o objeto em questdo, a ser alvo final da vontade humana

manifestada em sociedade, € o bem comum:

“Para se alcangar esse bem comum, impde-se o estabelecimento de
normas gerais e abstratas prescrevendo o que entende o Estado-
poder como desejavel para a melhor vida social, tranquila e
prospera, e a atuacdo individual, concreta, desses preceitos, seja
para realiza-los, seja para assegurar a terceiros o direito que deflui
daquelas normas, concretizadas em relacGes entre eles, quando

ameacado ou desrespeitado.”*8!

Interpretando-se essas ideias, pode-se concluir que o valor a inspirar a concepcao de
BANDEIRA DE MELLO também remete a legalidade: é o ato de vontade humana,
objetivado no direito, em diversos escaldes — desde a norma geral e abstrata, até a norma

individual e concreta —, que define o bem comum e lhe da exequibilidade.

179 \er topico 14.
180 Principios gerais de direito administrativo, p. 214.
181 Principios gerais de direito administrativo, p .214.
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E, com efeito, ao longo de sua obra, BANDEIRA DE MELLO da amplo desenvolvimento
aos desdobramentos tematicos da legalidade®®?.

b) as principais fontes de informacéo em que os autores se baseiam

O periodo compreendido pelas décadas de 1930 a 1980 € aquele em que progressivamente
chega ao auge o fendmeno ja destacado nesta tese, pelo qual a doutrina ganha nitida
precedéncia sobre a legislacdo e a jurisprudéncia no direito administrativo.

Com efeito, nota-se nas obras gerais a mesma escassa referéncia a leis e a decisoes

judiciais, que ja se verificara nas fases anteriores.

E certo que temas que recebem expresso tratamento constitucional ou legal — por
exemplo: atinentes a competéncias fixadas constitucionalmente para certas autoridades,
ou a elementos de organizacdo administrativa decorrentes das leis, ou ainda a certos
servigos publicos em espécie, objeto de normatizacdo prépria — sdo abordados com as

respectivas citacdes de dispositivos normativos.

No entanto, a escassez das fontes de direito positivo fica ainda mais contrastada pelo fato
de ganhar nova dimensdo, muito mais extensa e detalhada, a carga conceitual dos
elementos juridicos especificos do direito administrativo — por exemplo: nocdo de
administracao, principios da administracdo, ato administrativo, contrato administrativo,

responsabilidade do Estado, poder de policia, e servigo pablico.

Esses elementos tém desenvolvimentos puramente doutrinarios, em grande medida

amparados por invocacdo de doutrina estrangeira.

Cite-se, por resumir claramente essa postura, a declaracdo de Themistocles Brandao
CAVALCANTI, ao explicar o feitio de suas Instituicoes:

182 E o faz em um capitulo de aproximadamente 200 paginas, em uma obra com aproximadamente 700 no
total (Principios gerais de direito administrativo, pp. 253 e segs.). O autor se vale da rubrica “fontes formais
objetivas do direito” (ao lado de “fontes formais subjetivas”, associadas a formagdo de relagdes juridicas
individuais), conforme conceitos propostos por Léon DUGUIT.
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“Nao nos preocupou a parte propriamente legislativa, ou
jurisprudencial; preferimos estudar os diversos institutos e a
estrutura geral de nosso regime administrativo dentro de um largo

quadro doutrinario.”*83

Tito PRATES DA FONSECA também enaltece o papel da doutrina, mesmo estrangeira,

como guia consistente para a compreensdo do direito administrativo:

“No estado difuso do nosso direito administrativo, diante da
multiplicidade de textos legislativos, muitas vezes dispares, e da
reduzida elaboragdo doutrinéria, faz-se preciso atender, ndo so a
licdo dos mestres brasileiros, como ao grande trabalho dos juristas
alienigenas, notadamente os italianos, ao estudar os problemas que

vém surgindo nos tempos modernos.”!84

Ao mesmo tempo, pois, em que a doutrina do direito administrativo chega ao apogeu de
sua autonomia — isto €, de sua ampla margem de criacdo do direito administrativo — o
proprio direito administrativo consolida-se como conhecimento cientifico autbnomo e
possuidor de um complexo e amadurecido conjunto de principios metddicos, conceitos e

técnicas operacionais, bem definido e sucessivamente transmitido entre geragoes.

A teoria do direito administrativo brasileira percebe-se integrada a um sistema teorico
comum aos Estados de direito ocidentais, comungando do acervo de ideias e com ele
dialogando — concordando ou discordando em pontos especificos — em pé de igualdade,

ainda que sem a pretensdo de autoria original das ideias, na maioria dos casos.

Isso configura um dos elementos a caracterizar a constatacdo da formacdo da
continuidade teorica, no sentido acolhido na Introducdo desta tese. Outros serdo vistos

nos paragrafos seguintes.

183 |nstituigGes de direito administrativo brasileiro, p. VI.

184 Direito administrativo, p. IX. O autor esclarece sua preferéncia pelos italianos: “Nao se podera negar
que, nos dias que correm, a dianteira nos estudos de direito processual e de direito administrativo pertence
a andlise profunda dos doutrinadores italianos. Prefiro-os ao embagado dos conceitos colhidos nos autores
alemdes, banhados ainda de hegelianismo. Os escritores franceses, admiraveis pela clareza, versam um
regime administrativo por demais diferente do nosso” (p. X).
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C) 0s temas que merecem mais énfase por parte dos autores

Quanto as duas fases historicas ja analisadas, sugeriu-se que 0s dois temas, em torno dos
quais poderiam ser organizadas as ideias nucleares dos autores de obras gerais, de inicio
seriam a relagdo da administragdo com os individuos e a relacao dos poderes entre si,
posteriormente transformando-se em acdo da administragdo e organizacdo da

administragéo.

Acompanha essa evolucdo tematica uma tendéncia de descolamento entre direito
administrativo e direito constitucional, com a progressiva construcdo daquele como uma
ciéncia autbnoma e com a percepcao da prépria administracdo como centro subjetivo da

atencdo do direito administrativo.

Essa evolugcdo da-se, naturalmente, sob a influéncia causal de diversos fatores

relacionados com a historia politica, social e econémica do Pais.

Apenas para insistir em fatores mais gerais e mais impactantes, mencione-se a
necessidade de edificacdo de uma identidade nacional com o nascimento do Estado
imperial (que tende a reflexdes mais amplas de indole constitucional), progressivamente
substituida pela necessidade de reformulacgéo de instituicdes de um Estado ja consolidado
quando da passagem para 0 modelo republicano (a qual tende a preocupagcfes com

aspectos mais operacionais da maquina estatal).

Mencione-se ainda, em um momento subsequente, a transformacdo de um Estado de
moldes liberais classicos em um Estado intervencionista na ordem social e econdmica, a

ensejar um maior desenvolvimento das instituicbes administrativas.

No entanto, com a evolugdo do modo de ser do Estado brasileiro apds 1930, no sentido
de uma cada vez maior complexidade da administracdo, perdem nitidez os dois pares de
grandes linhas tematicas acima apontados, ou eventuais outros para 0s quais pudessem

esses ter evoluido.
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E certo que ainda havera aspectos de relago da administragio com os individuos e de
relacéo dos poderes entre si, bem como de a¢éo da administracdo e de organizacédo da
administrac@o a permear os temas agora desenvolvidos. Mas esses elementos deixam de

ser critérios ordenadores, estruturantes do pensamento.

Os temas séo tratados de modo mais aberto; figurativamente pode-se dizer “em leque”.

E essa apresentagdo mais extensa e diversificada de temas pode ser analisada, visando-se
a percepcao da teoria do direito administrativo, sob dois aspectos.

De um lado, uma anélise que busca extrair do conteudo das posicGes tedricas sustentadas
pelos autores uma referéncia aos modelos valorativos de interpretacdo do Estado de

direito brasileiro. E um modo de ver a teoria pelos vetores valorativos que lhe d&o coeso.

De outro, uma analise — desdobramento desta primeira — que desce a detalhes do contetido
especifico dos elementos que integram o repertério dessa teoria. E um modo atomizado

de ver a teoria, em uma perspectiva que percebe as partes antes do todo.

Optou-se nesta tese pelo primeiro tipo de analise, ou seja, uma andlise que procura
identificar modelos — 0os macromodelos de legalidade e justicialidade e suas derivacoes

— que pautam o modo de ser da teoria do direito administrativo.

Assim, ndo se pretende descer a detalhes de cada capitulo tematico do direito
administrativo, sendo na medida em que determinados exemplos reforcem a
argumentacao geral. Nem serdo analisadas “teorias” (no plural) aplicadas a institutos
especificos, por exemplo: teoria do contrato administrativo (a francesa), teoria do risco

integral, teoria dos motivos determinantes, entre tantas outras.

Na verdade, a identificacdo mais clara desses dois modos de abordagem da teoria do
direito administrativo — para que se possa fazer uma opc¢do metddica, no caso, pela
primeira — sO é possivel a partir do momento em que essa teoria ganha evolui para certo

grau de complexidade.
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Nos momentos iniciais, a existéncia de pequeno volume de elementos de contetdo a
integrar o repertorio da teoria faz com que eles quase se confundam com os seus grandes

vetores valorativos de sustentagéo.

Com a evolucdo do direito administrativo, pelas causas histdricas que afetam o Estado
brasileiro — como acima sumariado —, igualmente sofre evolucdo o modo de ser da

producdo do conhecimento doutrinario sobre o direito administrativo.

Passa a existir massa critica suficiente para o amadurecimento de uma teoria que se
estabiliza e reproduz, no sentido de haver se formado uma continuidade tedrica — para
usar a adaptacdo da formula de Antonio CANDIDO, proposta na Introducdo deste

trabalho.

E uma teoria que decorre de obras as quais, independentemente de possuirem maior ou
menor extensdo, adotam um determinado padrdo de abordagem temaética e passam a
dialogar entre si e em com obras estrangeiras produzidas no mesmo contexto do mundo

ocidental.

Tome-se, de modo simbolico, uma obra como as Instituicdes de direito administrativo
brasileiro, posteriormente ampliadas como Tratado de direito administrativo, de
Themistocles Branddo CAVALCANTI, como marco do fendmeno da continuidade

tedrica.

Desse modo, nas obras que se produzem no periodo ora estudado, mais nitidamente do
gue nos anteriores, comeca-se a notar uma certa regularidade na inclusao de determinados

capitulos tematicos do direito administrativo.

Quase todas as obras contém capitulos — ndo necessariamente em uma mesma ordem —
sobre conceito do direito administrativo, histéria do direito administrativo, nogdo de
administracdo (por comparacdo com outras funcdes do Estado), organizacdo
administrativa (ja mencionando em especial as autarquias, ao lado de 6rgdos da

administracdo centralizada, acrescentando-se outras figuras com o passar dos anos), atos
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administrativos®® (incluindo, por vezes em capitulos & parte, contratos), poder de policia,
servicos publicos (com abordagem conceitual mais geral, além dos servi¢os em espécie e
da concessdo), bens publicos e funcionarios publicos. Em época um pouco mais avangada
no tempo (a partir dos anos 1950), fazem-se presentes com mais intensidade capitulos
sobre responsabilidade do Estado, controle da administragéo e processo administrativo
(em geral no sentido de processo disciplinar).

N&o que os autores tenham pensamentos iguais em substancia. Podem, muitas vezes, até
divergir, seja nos critérios cientificos para explicacdo dos fenémenos, seja na perspectiva
de politica de direito a sugerir a preferéncia por dado regime juridico (quanto a certos
institutos) em relacdo a outro. Mas partem de uma base referencial comum, tanto para

aceita-la como para refuta-la.

Nesse periodo, também como indicagdo emblematica da formacdo da continuidade
tedrica do direito administrativo, as obras passam a se referir com mais consisténcia a
diversas escolas, ou teorias, ou correntes, via de regra de origem estrangeira, mas
permedveis ao direito brasileiro, para a explicacdo dos fenémenos do direito
administrativo — por exemplo: as escolas francesas do servigo publico, ou da puissance
publique, quanto aos fundamentos do direito administrativo em geral; teorias para
explicar o contrato administrativo como ato unilateral, ou como contrato privado, ou
como contrato sui generis; teorias para explicar a estruturacdo da administracdo (teoria
do mandato, teoria da representacdo, teoria do 6rgdo); diversos sistemas nacionais de
estruturacdo da jurisdicdo e dos tribunais de contas; teorias para explicar o vinculo do
funcionario com o Estado (teoria da coacéo legal, da situacdo legal, do contrato privado,
do mandato, da locacgéo de servicos, do contrato publico, do contrato misto); e teorias em
matéria de responsabilidade civil do Estado (teorias civilistas, teorias publicistas: da faute

du service, do risco administrativo, do risco integral).

185 Alias, “ato administrativo”, em meados do século XX, passa a ser tomado por parte significativa da
doutrina, ndo apenas no Brasil, como “a nog¢do fundamental do direito administrativo, seu instituto por
exceléncia, o fundamento de sua autonomia cientifica”, como mostra Carlos Bastide HORBACH, ao
analisar as origens e a evolucao da nocdo (Teoria das nulidades do ato administrativo, p. 34).

A mesma constatacdo leva Sérgio FERRAZ e Adilson Abreu DALLARI a criticarem que a doutrina
dedique, j em tempo posterior & vigéncia da Constitui¢do de 1988, desproporcionalmente mais atencao ao
tema do ato administrativo, do que ao do processo, o que reforga seu viés autoritario, excluindo o
administrado da tomada de decisdo administrativa e tratando o préprio processo administrativo como se
dependesse tdo somente da condugdo e da decisdo unilateral sua: “a Administragdo sempre se considerou
senhora e dona do processo administrativo” (Processo administrativo, p. 21).
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Igualmente nesse periodo € que, em diversos temas, evidencia-se o fendmeno de a
construgdo doutrinaria preceder o surgimento de defini¢des de direito positivo, ou mesmo

de suplantar eventual definicdo (incipiente) de direito positivo.

Exemplifique-se com o caso dos contratos administrativos'®. Penetrou no Brasil e aqui
consolidou-se com certas peculiaridades a teoria do contrato administrativo na verséo
prevalecente na Franca de meados do século XX, que, alias, ja diverge da formulacdo
original derivada das ideias de Gaston JEZE. A versio que aqui se consolida é aquela pela
qual contrato administrativo € um contrato em cujo regime se incluem certas
prerrogativas, “exorbitantes” em relacdo ao direito privado, de acdo unilateral e auto-
executoria da Administracdo como parte na relacdo contratual, notadamente em termos
de alteracéo unilateral do contrato e de sua resciséo unilateral por invocagao do interesse
publico. Esse regime que, em linhas gerais, passa a constar do direito positivo legislado
desde o Decreto-Lei n. 2.300/86, no entanto, ja era afirmado e praticado na auséncia de
previsdo legislativa, quando, na verdade, havia — é certo que no plano infra-legal
(Regulamento do Cadigo de Contabilidade Publica da Unido, Decreto n. 15.783, de 1922)

— um indicativo de regime em sentido diverso®®’.

Outro exemplo que pode ser dado vem do tema dos atos administrativos. O tratamento de
seus “elementos” e respectivos vicios, com as analises sobre revogagao e anulacao e sobre
a distincdo entre as competéncias da administracdo e da jurisdicdo na matéria, com
referéncia as nocGes de mérito e legalidade, progressivamente incorporadas a legislacdo
(mencionem-se a Lei da Acéo Popular, de 1965, e as Sumulas n. 346 e n. 473 do Supremo
Tribunal Federal), originalmente sdo afirmados a partir de autdbnomas consideragdes

doutrinérias.

Porém, havendo restado estabelecido que a abordagem quanto a teoria do direito

administrativo visa precipuamente a identificar seus modelos valorativos de interpretacédo

186 Nao € o caso de se aprofundarem consideragGes que o autor desta tese fez em sua livre-docéncia (ver
MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias, Contrato administrativo). Registre-se apenas uma breve
sintese.

187 Para objecGes a visdo entdo dominante, argumentando com a realidade do direito positivo brasileiro, ver
BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Principios gerais de direito administrativo, pp. 670-693.
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do Estado de direito brasileiro, retome-se o fio de analise que busca relacionar os temas
préprios das obras gerais do direito administrativo com tais modelos.

Do ponto de vista de estruturacdo do desenvolvimento tematico, ja se disse que uma
abordagem em leque substituiu-se a existéncia de eixos aglutinadores. O direito
administrativo passa cada vez mais a ter seus temas abordados de modo enciclopédico.

E do ponto de vista valorativo os dois macromodelos da legalidade e da justicialidade
seguem pautando a compreensdo dos autores sobre o Estado de direito no Brasil.

Entretanto, ao lado dessa abordagem juridico axiologica — a abordagem pelos
macromodelos da teoria do direito administrativo —, no periodo historico em questdo o
ponto da evolugédo da teoria, agora com suficiente consisténcia, leva a seu cruzamento
com as tensdes ideologicas presentes de modo mais amplo no Estado brasileiro,
resultando no que se esta chamando correntes ideologicas da teoria: liberal-democratica

e estatizante-nacionalista.

Ambas as correntes buscam oferecer um enquadramento ao fendmeno real da adaptacéo
da administracdo (ou do Estado) e do direito administrativo aos novos projetos de
desenvolvimento nacional e a afirmacao dos direitos econdmicos e sociais conjuntamente

com a cobranca de atuacdo estatal para sua efetivacao.

Desse modo, em linhas gerais, ao longo das décadas de 1930 a 1980, havera uma leitura
liberal-democratica dos macromodelos da legalidade e da justicialidade, assim como uma

leitura estatizante-nacionalista desses mesmos modelos.

De um lado, a concepc¢do liberal-democratica da legalidade tendendo a menor
interferéncia estatal, portanto, desejando-a reduzida a normatizacdo geral e abstrata posta

pelo parlamento — em uma coincidéncia de legalidade formal e material'® — versus a

188 Jorge MIRANDA lembra ser corrente afirmar a correspondéncia entre o Estado liberal e o conceito
material de lei; e entre o Estado do século XX e o dominio de um conceito meramente formal. Mas ele
mesmo oferece reservas a essa visdo, mostrando ser préprio de certo pensamento liberal também a énfase
na lei formal, assim como haver novas leituras da materialidade da lei em tempos mais recentes: “[...] se a
exigéncia de generalidade se compagina historicamente com a conquista do principio da igualdade perante
a lei e se a sua critica vem a ser formulada hoje com frequéncia em nome de uma igualdade efetiva e real,
aberta a diferenciaces e a discriminagdes positivas, ndo menos seguro € que em Estado social de Direito
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concepcdo estatizante-nacionalista da legalidade aceitando uma ampla atividade
legiferante pela administragéo.

De outro lado, a expectativa liberal-democratica de um controle jurisdicional da agédo
administrativa que respeite, antes de mais nada, o espaco da lei — um judiciario que exija
da administracdo a observancia da legalidade mas que, ele mesmo, ao exercer o controle,
ndo va além do juizo de legalidade — versus a expectativa estatizante-nacionalista de um
controle jurisdicional que ndo seja obstaculo a acdo administrativa, a qual a0 mesmo
tempo executa e prové a base de legalidade que legitime tal execucdo — o que acaba por
resultar também em um judiciario que ndo va além do controle legalidade, no exercicio

da funcéo jurisdicional.

Eis algumas construgdes que ilustram essas posturas:

Comece-se pela legalidade.

Em primeiro lugar, numa construcéo liberal-democratica, verifique-se o seguinte trecho
de Themistocles Branddo CAVALCANTI:

“A lei €, portanto, a forma de que se revestem os atos do poder
legislativo, a manifestacdo por exceléncia da vontade popular, por
meio de seus representantes, constituidos em Assembleia,
destinada a ditar as normas gerais por que se devem regular as

relagGes juridicas no pafs.”*

Note-se a afirmacdo ideal da lei como ato do parlamento, ditando normas gerais, numa

concentracdo dos sentidos material e formal de lei.

ndo ha antagonismo entre as duas vertentes; muito pelo contrario, elas completam-se numa tenséo dialética,
em que se interpenetram igualdade e proporcionalidade” (Manual de direito constitucional, tomo V, pp.
133-134).

Outra relevante consideracdo sobre a distingdo entre legalidade formal e material diz com a dificuldade
prética que os ordenamentos juridicos tém para eventualmente exigir e sancionar o atendimento a legalidade
material — ou seja, ndo é evidente, na operac¢ao diéria do direito, resolver certas questdes de gradagéo entre
generalidade e individualidade ou abstracdo e concretude —, razdo pela qual os direitos positivos tendem a
centrar suas preocupacdes na exigéncia de legalidade formal (FAGUNDES, Miguel Seabra, O controle dos
atos administrativos pelo poder judiciario, pp. 113-114).

189 |nstituigGes de direito administrativo brasileiro, p. 291.
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O autor, por outro lado, ndo desconhecendo a realidade em que vive — a obra citada é de
1938 —, reconhece haver a pratica de delegagdo de “funcdes puramente legislativas ao

Poder Executivo, que as exercita por meio de decretos leis”. Mas conclui:

“Ha, evidentemente, ai, uma deformagao de principios, justificada,
talvez, por imposicdes decorrentes de situacGes econdmicas e
problemas sociais que exigem maior presteza na fixa¢do da norma
legal [...].”*%°

Tambeém Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO sustenta posicdo que resulta na

defesa da lei como conjuncao de aspectos formais e materiais.

O autor explora, de um lado, argumentos que pdem em relevo o aspecto de generalidade
e abstracdo da lei, nele vislumbrando garantia de liberdade dos individuos (contra
eventuais decisdes que atinjam alguém individualmente, por “motivos particulares, ao
sabor de interesses momentaneos ¢ de sentimentos subalternos”), e, de outro lado,
argumentos em favor do aspecto formal da lei, ressaltando as virtudes democraticas de
que as inovacBes na ordem juridica (independentemente de seu carater geral ou

individual) somente decorram dos corpos representativos popularest®?,

E, em conclusdo, Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO prop6e uma compreensao

gue congrega as caracteristicas apontadas pelos dois angulos de visdo do problema:

“Como regra coercitiva, tem a lei forga estavel e predominante e
comando superior. Como regra geral, aplica-se a todos 0s que estao
nas condicdes previstas pelo texto escrito. Como regra abstrata, é
suscetivel de aplicacdo a todos os casos iguais, que poderdo
apresentar-se de futuro. Como regra impessoal, tem concernéncia

indistinta, indeterminada, sem prévia individualizacdo em dada

19 CAVALCANTI, Themistocles Brandao, InstituicGes de direito administrativo brasileiro, p. 292.
191 Principios gerais de direito administrativo, pp. 254-261.
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hipotese. Como regra originaria inovadora, superpde-se'®2 a todas
as regras juridicas anteriores, dentro do ambito de sua forca

juridica, respeitados os textos constitucionais.”%®

E aqui um outro exemplo — agora extraido de Tito PRATES DA FONSECA - de
valorizacdo da lei formal, que também seja geral e abstrata, em relacdo ao ato

administrativo formal.

Tito PRATES DA FONSECA distingue legalidade e legitimidade. A legalidade seria
género, da qual a legitimidade seria espécie. A legitimidade, segundo o autor, diz com a
observancia das normas juridicas no tocante aos requisitos constitutivos do ato
administrativo: agente, objeto licito e forma. Mas a legalidade vai além: mesmo um ato
legitimo, por cumprir tais requisitos, sera ilegal “se vier a falhar na execu¢do da intencao

da lei”.

Em verdade, o0 aspecto terminoldgico nédo € o ponto que se quer destacar; porém, sim, essa
parte final da explicacdo quanto a legalidade do ato administrativo. Tito PRATES DA

FONSECA associa a validade do ato ao respeito a intencdo da lei:

“Se o ato vinculado pela intencao ou querer da lei for realizado de
outro modo, desvirtua-se-lhe a finalidade, ha desvio de finalidade,

hé desvio de poder, ilegalidade ou violagéo da intencéo da lei.”*%

Pode parecer sutil, mas é de se notar que a énfase do autor para explicar o desvio de
finalidade esta posta na intencdo da lei, antes de estar, como depois se tornara corrente,
na nocao de interesse publico. E lei, para ele, sendo formal, ao mesmo tempo deve ter o

sentido de norma genérical®®.

192 Dessa caracteristica o autor afirma, como consequéncia, a superioridade do 6rgéo legislativo (Principios
gerais de direito administrativo, p. 263).

193 Principios gerais de direito administrativo, p. 264.

194 LicGes de direito administrativo, p. 369.

195 Escrevendo sob o regime de 1937, Tito PRATES DA FONSECA explica situagdo um pouco mais
complexa sobre o que seja lei: “lei formal” e “normas com a mesma eficacia que a lei formal”, mas que nao
chama de lei (decretos-leis expedidos pelo Presidente da Republica sob diversos fundamentos — arts. 12 a
14 da Constituicdo — e leis do Conselho de Economia Nacional — art. 63). Estas Ultimas o autor, em
principio, ndo diz “leis”, mas admite que haja uso da lingua que o faga (Li¢Oes de direito administrativo,
pp. 50-55).
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Por outro lado, vejam-se exemplos de uma concepgdo que valoriza a ampliacdo da

atividade expressamente legiferante da administracao.

Um caso evidente — até porque, como ja indicado, trata-se de obra declaradamente
favoravel as posturas politicas do governo Vargas — esta no pensamento de Djacir
MENEZES.

O autor, ap6s citar Ruy BARBOSA como paradigma da posicéo que entende superada®®®,
afirma que “a grande renovagdo na moderna técnica democratica constitui justamente

essa participacdo do Executivo na fungdo legislativa™®’.

Djacir MENEZES propde mesmo que se abandonem os principios liberais decorrentes da
separacdo de poderes proposta por MONTESQUIEU e que se reinterprete o termo
“legislacdo™. Isso por decorréncia do aumento de complexidade dos interesses que o

Estado deve tutelar, para controlar as energias sociais*®.

Nessa situacdo, segundo Djacir MENEZES, a a¢ao “amparadora e preventiva do Estado”

deve de ser rapida e segura:

“Como oOrgdos de decisao, os Parlamentos fracassam
invariavelmente. Diz, em sintese feliz, o sr. Francisco Campos: a
competéncia natural do Parlamento é a politica legislativa; a
competéncia natural do Executivo, a técnica legislativa. Nao era
possivel esquecer a licdo derivada da experiéncia e formada na

pratica de instituicdes representativas.”*%°

19 No trecho citado, Ruy BARBOSA afirma a ilegitimidade da delegagdo de fungdes do poder legislativo
aos demais.

197 Direito administrativo moderno, p. 133.

198 Direito administrativo moderno, pp. 136-137. Oportuna, a propdsito, a constatacdo de Gaspar ARINO
ORTIZ (Principios de derecho publico econémico, pp. 98-99), segundo a qual “da perspectiva juridico-
politica, a principal consequéncia do Estado Social é que ele se converte em um Estado dominador”, isso
porque tem “um grande poder de gastar e de satisfazer as necessidades de seus suditos, que resulta
dificilmente controlavel pelo Direito”.

199 Direito administrativo moderno, p. 137.



92

E, com efeito, essa ideia, citada nas palavras de Francisco Campos, foi concretizada pelo
art. 11 da Constituicdo de 1937:

“Art. 11. A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-4 a
regular, de modo geral, dispondo apenas sobre a substancia e 0s
principios, a matéria que constitui o seu objeto. O Poder Executivo

expedira os regulamentos, complementares.”

Ora, esse dispositivo ao tratar da lei como norma geral o faz justamente para restringir a
acdo parlamentar: ndo afirma que apenas o Parlamento possa editar normas gerais
(legislar, em certo sentido), mas sim afirma que o Parlamento tenha apenas a iniciativa
de editar normas gerais, 0 que lido em conjunto com o0s artigos seguintes, revela a
atribuicdo de uma grande parcela de competéncia legiferante, mesmo quanto a edicao de

normas gerais, ao Executivo®®,

Também uma linha de raciocinio que acaba por ensejar certa intromissao maior da
administracdo na atividade legislativa extrai-se da obra de José GUIMARAES
MENEGALE?®, em um trecho, alias, que trabalha com conceitos de lei formal e lei

material em sentido diverso do que anteriormente indicado (ver tépico 14):

“Mas a lei pode exprimir tdo somente a norma juridica: ¢ a lei
material; tanto que, para RANELLETT]I, lei no sentido material e
norma juridica sdo termos correspondentes; e pode significar um
ato de vontade do Estado, e ¢ lei formal. Se, pois, pela legislacdo o
Estado diz o que quer e, pela administracdo, quer o que quer, a
diferenca estd entre a producdo e a execucao do direito. Entdo,

compreendemos que a legislacdo material é peculiar a funcéo

200 Essa perspectiva estatizante-nacionalista da legalidade retoma forca com a Constituicdo de 1967. Na
andlise de Manoel de Oliveira FRANCO SOBRINHO, trata-se de Constituicdo que admitiu que “os
exemplos classicos ndo seriam 0s mais apropriados ao complexo do ordenamento estatal brasileiro tdo
conceitual até entdo”; assim sendo, estabelece sistema em que “os parlamentos ndo tém mais o privilégio
exclusivo da funcdo legislativa”, tendo suas prerrogativas deslocadas para o controle da atividade
governamental (Histdria breve do constitucionalismo no Brasil, p. 15).

201 Ressalte-se, todavia, que em outra passagem o autor critica excessos do poder regulamentar e relaciona
a maior extensdo desse poder com 0s regimes autoritarios (Direito administrativo e ciéncia da
administracdo, v. 1, p. 87). Com efeito, a citagdo desse exemplo na sequéncia da obra de Djacir MENEZES
ndo quer sugerir adesio de GUIMARAES MENEGALE ao regime Vargas.
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legislativa, ao passo que a legislagdo formal pode ser atribuida,

extensivamente, a fungdo administrativa.”2%?

E, mais adiante — ap6s discordar de MERKL, pelo fato de este Gltimo autor sustentar que
a administracao situa-se em um plano subordinado a legislagdo, a partir do fundamento
constitucional de validade do sistema juridico — argumenta que ‘“historicamente, ¢é
concebivel Estado sem legislacdo, mas sem administracdo ndo existe Estado. De forma
que, cronologicamente, a legislacdo se estrutura por sobre, mas ndo acima do plano da

administragdo”?%,

Também a construco tedrica que decorre das licdes de Mario MASAGAO, ainda que
originaria de determinada postura conceitual abstrata sobre a separacdo de poderes,
resulta em uma diminuicdo da relevancia da separacdo entre o ato administrativo e ato

legislativo.

Essa postura conceitual, como ponto de partida do raciocinio, é a seguinte:

“Contra a opinido dos autores, sempre sustentamos que o primeiro
setor da atividade juridica, a declaracdo do direito, faz parte da
administracdo. Esta é exercida em larga escala pelo poder

legislativo.””?04

Dai, Mario MASAGAO conclui, em outra passagem de sua obra:

“Considerados sob o aspecto formal, dividem-se 0s atos
administrativos pelas seguintes categorias: leis complementares da
Constituicdo, leis ordinarias, leis delegadas, resolucbes do poder
legislativo, decretos-leis, decretos legislativos, decretos,
regulamentos, instrucBes, circulares, avisos, portarias e

despachos.”?%

202 Direito administrativo e ciéncia da administragao, v. 1, p. 47.

203 Direito administrativo e ciéncia da administragao, v. 1, p. 48.

204 MASAGAO, Mario, Curso de direito administrativo, p. 19.

205 Curso de direito administrativo, p. 19. O autor escreve, na edigdo ora citada, sob a Constituicio de 1967.
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Note-se que, para MASAGAO, a caracterizagio do ato administrativo formal ndo se

relaciona com a estrutura organica de que provém.

Essa conclusdo facilita o alargamento da possibilidade de agdo normativa pela
administracdo para além dos parametros tracados pela lei enquanto norma geral e abstrata

elaborada pelo parlamento.

Trabalhe-se agora 0 modelo da justicialidade, ainda na perspectiva do contraste entre as

visoes liberal-democratica e estatizante-nacionalista.

No entanto, quanto ao controle jurisdicional da agdo administrativa, ja Se sugeriu que, por
caminhos e por objetivos diversos, as duas correntes ideoldgicas aplicadas a teoria do
direito administrativo acabam por chegar a uma concluséo semelhante: o controle judicial
da acdo administrativa é necessario, mas sua a¢do € limitada a esfera da legalidade dos
atos administrativos. E isso, por certo, decorre das concepcdes acima exploradas quanto

ao modelo da legalidade.

Assim, pela otica liberal-democratica, o controle jurisdicional da administracdo pelo
judiciario é elementos fundamental do direito administrativo no Estado de direito?®. Esse
controle, porém, deve se limitar aos aspectos de legalidade, por respeito a decisdo

legislativa, garantidora da liberdade.

E também € o respeito a legalidade que a perspectiva estatizante-nacionalista advoga.

Entretanto, uma legalidade decorrente, em grande medida, da acdo do poder executivo.

E, pois, 0 tempo em que se constroi a posicao que pode ser sintetizada na formula de que
0 poder judiciario, no exercicio do controle jurisdicional dos atos administrativos, pode
apreciar somente aspectos de legalidade, mas ndo de mérito — este entendido como

julgamento de conveniéncia e oportunidade feito pela administracéo.

206 Nesse sentido, Sérgio FERRAZ propde que os instrumentos de defesa do cidaddo contra a administragdo
constituam “parte conceitual do direito administrativo” (“Instrumentos de defesa do administrado”, p. 22).
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Para além desse ponto central, nas obras gerais do periodo, duas questfes mais especificas
séo debatidas.

Uma: a exploracdo de aspectos de possivel persisténcia de residuo de jurisdicdo
administrativa (ex.: Constituicdo de 1934, art. 792°7; Constituicio de 1967, com a redacéo
da Emenda n. 1/69, art. 1112%). De todo modo, seria uma persisténcia potencial, pois 0s

respectivos 6rgaos ndo chegaram a ser implementados.

Outra, sobretudo nas décadas de 1930 e 1940: o carater federal ou também estadual da

jurisdicao®®®.

De rigor, a maioria das obras gerais que tratam da questdo acabam por ndo problematizar
a afirmacdo de que o controle judicial dos atos administrativos é limitado a legalidade,
permitindo ao analista com certo distanciamento no tempo — como se faz nessa tese —
supor a auséncia de densidade de elementos na realidade politico-social a provocar a

necessidade tedrica de maior aprofundamento.

207 Tribunal que Themistocles Branddo CAVALCANTI entende que teria um carater misto judicial e
administrativo (InstituicGes de direito administrativo brasileiro, p. 329). Eis o texto da Constituicao:

“Art. 79. E criado um Tribunal, cuja denominagéo e organizagéo a lei estabelecera, composto de Juizes,
nomeados pelo Presidente da Republica, na forma e com os requisitos determinados no art. 74.

“Paréagrafo Unico. Competird a esse Tribunal, nos termos que a lei estabelecer julgar privativa e
definitivamente, salvo recurso voluntario para a Corte Suprema nas espécies que envolverem matéria
constitucional:

“1°) os recursos de atos e decisdes definitivas do Poder Executivo, e das sentencas dos Juizes federais nos
litigios em que a Unido for parte, contanto que uns e outros digam respeito ao funcionamento de servigos
publicos, ou se rejam, no todo ou em parte, pelo Direito Administrativo;

“29) os litigios entre a Unido e os seus credores, derivados de contratos publicos.”

208 \/er MASAGAO, Mério, Curso de direito administrativo, p. 317. A Constituicao assim dispunha:
“Art. 111. A lei podera criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia para o julgamento das
causas mencionadas no artigo anterior.” (E o artigo anterior: “Art. 110. Os litigios decorrentes das relac6es
de trabalho dos servidores com a Unido, inclusive as autarquias e as empresas publicas federais, qualquer
que seja 0 seu regime juridico, processar-se-do e julgar-se-do perante os juizes federais, devendo ser
interposto recurso, se couber, para o Tribunal Federal de Recursos.”).

209 CAVALCANTI, Themistocles Brandao, Instituicdes de direito administrativo brasileiro, p. 324;
MENEZES, Djacir, Direito administrativo moderno, p. 196. Este Gltimo autor discutia ainda outro ponto
especifico: enfatizava que na apreciacdo da legalidade do ato administrativo o poder judiciario ndo pode
atingir o ato em si (em respeito a independéncia da administracao publica), mas somente os efeitos do ato
sobre o individuo que seja parte na a¢do judicial (Direito administrativo moderno, pp. 199-200).
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Era o tempo da consolidagdo do modelo da juridicidade com base na jurisdi¢do unificada
no poder judiciario®®. Esse foi o avanco evolutivo trabalhado pela teoria do direito

administrativo de entao.

Ainda que variassem perspectivas dos autores quanto a eventual critica ou sugestdes de
adaptacgdes desse modelo, ndo se afastava muito da tese direta de que — aqui nas palavras
de Hely Lopes MEIRELLES:

“No nosso sistema de jurisdi¢ao judicial Unica, consagrado pelo
preceito constitucional de que néo se pode excluir da apreciagéo do
Poder Judiciario qualquer leséo de direito individual (art. 153, §
49), a Justica ordinéria tem a faculdade de julgar todo ato de
administracdo praticado por agente de qualquer dos 6rgdos ou
Poderes de Estado. Sua limitacdo é apenas quanto ao objeto do
controle, que ha de ser unicamente a legalidade, sendo-lhe vedado
pronunciar-se sobre conveniéncia, oportunidade ou eficiéncia do

ato em exame, ou seja, sobre o mérito administrativo.”?!!

Ou de Valmir PONTES:

“Mas é preciso ter em vista que a competéncia do Poder Judiciario
se restringe ao exame da legalidade dos atos administrativos. 1sso
quer dizer que em nenhuma hipétese podera o Judiciario penetrar
no mérito desses atos, isto é, revé-los, sob o aspecto da sua

conveniéncia, da sua utilidade ou da sua oportunidade.”?'?

210 |_embre-se, todavia, da ressalva de Miguel SEABRA FAGUNDES a expressdo que invoca a “unicidade”
de jurisdi¢do. Isso porque, ainda que em pequeno nimero e excepcionalmente, algumas relagdes juridicas
escapardo ao exame do judiciario, “sendo possivel afirmar que, hoje em dia, nenhum pais aplica um sistema
de controle puro, seja através do Poder Judiciario, seja através de tribunais administrativos”. Na vigéncia
da Constituicdo de 1946, lembra o autor, como exce¢des ao monopolio jurisdicional do poder judiciario,
“no que concerne a matéria contenciosa administrativa”: o julgamento pelo Congresso Nacional dos crimes
de responsabilidade do presidente da Republica, dos ministros de Estado quando conexos com aqueles e
dos ministros do Supremo Tribunal Federal; o julgamento da “legalidade dos contratos, aposentadorias,
etc., e das contas dos responsaveis por fundos ou bens publicos, delegado do Tribunal de Contas” (O
controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério, pp. 132-133 e 156).

211 Direito administrativo brasileiro, p. 602 (13? ed.). Note-se, a propdsito da citagdo da “eficiéncia”, que
0 autor escrevia em tempo anterior a positivacdo constitucional desse principio da administrag&o.

212 Programa de direito administrativo, p. 232.
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De resto, para consideragdes mais aprofundadas e elaboradas, a grande maioria das obras
fazia referéncia & monografia de Miguel SEABRA FAGUNDES, O controle dos atos

administrativos pelo poder judiciario, em suas vérias edigdes.

No periodo seguinte a ser analisado, inaugurado com a Constituicdo de 1988, entrara em
questdo um alargamento do sentido de legalidade e, como consequéncia, sentida mais a
partir de fins da década de 1990, havera significativa mudanca no modelo da

justicialidade.



