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24. Critérios de analise.

Alguns dos critérios de anélise quanto a teoria do direito administrativo decorrente da
atividade de ensino (obras gerais), apresentados no tépico 17, valem igualmente para esta
Secdo, a qual visa a produzir analise a partir da perspectiva da atividade de pesquisa.

Assim, adota-se a mesma periodizacdo historica proposta, bem como a justificativa de se
buscar, no ambiente universitario®, uma amostragem significativa da teoria do direito

administrativo.

Tambem se reafirma o proposito de buscar, pela analise dessas obras, elementos que
permitam melhor compreender a teoria, como resultante coletiva e impessoal, da qual se

aproxima por meio dos macromodelos da legalidade e da justicialidade.

Contudo, sem perder de vista a conexdo com as informacdes apresentadas na Secao
anterior, no caso desta Secdo ndo faz sentido, em termos de método, o uso estrito da grade
de anélise baseada na funcdo das obras, nas fontes de informacao dos autores e nos temas

que merecem énfase.

Isso porque, pela propria natureza das “teses”, como forma de se produzir pesquisa, a
funcdo da obra é prévia e pontualmente definida e o recorte tematico tende a ser

monografico.

De todo modo, pretende-se, com a investigacdo das teses, chegar a elementos
complementares aos colhidos com aquela feita sobre as obras gerais, para fim de uma

sintese conclusiva.

O foco desta Secéo é, pois, a pesquisa, enquanto uma das funcdes desempenhadas pela

universidade.

! Emprega-se aqui “universitario” em sentido amplo — no sentido do espirito das universidades, segundo a
concepgdo ocidental —, sem preocupagdo com a nomenclatura técnica atual, distinguindo universidades de
outras formas de estabelecimentos de pesquisa e ensino superior.



Em linhas gerais, “pesquisa” — ndo apenas aquela desenvolvida na universidade — implica
essencialmente a atividade intelectual conduzida em bases sistematicas, com a finalidade

de ampliar o estoque de conhecimento humano.

Usualmente distingue-se pesquisa bésica e pesquisa aplicada, ambas remetendo a essa
esséncia comum. A pesquisa bésica, seja experimental, seja tedrica, volta-se a aquisi¢do
de novos conhecimentos sobre os fundamentos dos fendmenos e dos fatos observaveis,
sem que se tenha em mente alguma aplicacdo em particular. A pesquisa aplicada
diferencia-se da basica por estar diretamente direcionada a um objetivo pratico?.

Nesse sentido, “pesquisa” diferencia-se de “ensino” 3. A atividade de ensinar é

essencialmente disseminacdo do conhecimento.

O aluno, o estudante, ou mesmo o profissional que vai buscar aprender aquilo que ja esta
disponivel por obra de outros (escrita, falada — divulgada, enfim) ndo estd fazendo

pesquisa: esta aprendendo, ou seja, esta sendo sujeito da atividade de ensino.

Ainda que formalmente os resultados de uma atividade de ensino e os de uma atividade
de pesquisa possam ser semelhantes — por exemplo: uma monografia apresentada por um
estudante —, a diferenca essencial esta na finalidade desse trabalho, a qual se evidencia

por seu conteido (e ndo necessariamente pelo objetivo manifestado pelo autor).

2 Essas consideracBes sobre pesquisa foram extraidas do Frascati Manual, p. 30. Trata-se de publicacdo
voltada ao estabelecimento de padrdes internacionais sobre pesquisa e desenvolvimento, realizada pela
Organizacdo para a Coopera¢do e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), a partir de encontro de
especialistas, havido na localidade de Frascati (It4lia), em 1963, reeditada e amplamente empregada até os
dias de hoje nos meios cientificos internacionais. Eis os trechos acima utilizados, no original: “63. Research
and experimental development (R&D) comprise creative work undertaken on a systematic basis in order
to increase the stock of knowledge, including knowledge of man, culture and society, and the use of this
stock of knowledge to devise new applications. 64. The term R&D covers three activities: basic research,
applied research and experimental development; these are described in detail in Chapter 4. Basic research
is experimental or theoretical work undertaken primarily to acquire new knowledge of the underlying
foundation of phenomena and observable facts, without any particular application or use in view. Applied
research is also original investigation undertaken in order to acquire new knowledge. It is, however,
directed primarily towards a specific practical aim or objective”.

3 Alias, o Frascati Manual (p. 31) expressamente exclui do sentido de pesquisa as atividades de ensino:
“68. All education and training of personnel in the natural sciences, engineering, medicine, agriculture,
the social sciences and the humanities in universities and special institutions of higher and post-secondary
education should be excluded”.



Explique-se: independentemente da intengédo eventualmente declarada por seu autor, ndo
sera pesquisa o trabalho que simplesmente compile e reproduza conhecimento

preexistente — o que, todavia, se vé com indesejavel frequéncia na academia®,

Nem mesmo o expediente de somar a opinido de quem escreve a uma das linhas de ideias

relatadas no trabalho tem o poder de torna-lo essencialmente pesquisa®.

Por outro lado, a pesquisa ndo pressupde extraordinario salto no conhecimento. No mais
das vezes, a legitima pesquisa implica sutis acréscimos de informacdes, de argumentos,

ou mesmo de novas perspectivas de abordagem de um problema.

Ensino e pesquisa, portanto, sdo diferentes em esséncia, em que pese seja evidente a
conexdo entre eles: sem disseminacdo e apreensdo do conhecimento acumulado pela

humanidade n&o ha possibilidade de que as novas geracdes atuem eficientemente para

4 Virgilio AFONSO DA SILVA aponta, criticamente, uma contaminacéo da pesquisa pelos manuais (estes,
segundo entende, tendendo a ser menos profundos e de menor qualidade que 0s de trinta anos atras): “Sao
monografias [de pesquisa] baseadas em manuais, quando deveria ser o contrario. Ja vi varios trabalhos que
conseguem a proeza de estender duas paginas de um manual para 250 paginas de monografia. E ndo é
porque o aluno achou a ideia contida no trecho interessante, mas simplesmente destrinchou as duas paginas
e ndo pesquisou nada mais” (“Debates — O que é pesquisa em direito”, p. 61).

® Trata-se da situagdo em que se relata haver a “linha (escola, teoria...) A”, “a linha B”, e a indefectivel
“linha mista (intermediaria, eclética...) de A e B”, acrescentando-se a declaracdo do autor de filiagdo a uma
delas.

Ressalve-se, contudo, que ndo se estd negando a utilidade de um trabalho assim, que, se bem feito, pode
servir como relevante veiculo de ensino; porém, esta-se criticando a sugestao de que seja essa uma forma
de pesquisa, no sentido acima apontado.

Nem se esta dizendo que pesquisa seja mais, ou menos, importante que ensino: ambos tém sua fundamental
importancia; mas o que é nocivo é confundi-los.

E nocivo tanto do ponto de vista da qualidade dos resultados, como do ponto de vista das politicas de
desenvolvimento social. Por exemplo: as universidades estaduais paulistas — como é o caso da Universidade
de Séo Paulo — pretendem ser (e sdo) universidades de pesquisa de padrdo mundial. Para tanto, investem
fortemente em um corpo docente com titulagdo académica (doutorado), o que é pressuposto para 0 bom
desempenho de pesquisa (indica um treinamento especifico para tal), mas ndo necessariamente é
pressuposto para 0 bom desempenho do ensino (por vezes melhor realizado por individuos sem
doutoramento, ou exigéncias similares). E exigem de grande parte desse corpo docente uma dedicacgao
integral & docéncia e & pesquisa: as horas a mais de dedicacdo desses docentes implicam mais pesquisa e
ndo mais aulas. Ora, fazer pesquisa é muito mais custoso do que ensinar, tanto pela dedicagdo em horas de
trabalho dos pesquisadores, como pelos equipamentos necessarios. Dai se vé& o impasse a que se chega ao
se pretender expandir o ensino universitario — politica fundamental para o desenvolvimento social e humano
do Pais —em um modelo institucional que exige, a0 mesmo tempo e dos mesmos docentes, a pesquisa em
padrdo de exceléncia.

Enfim, centros de exceléncia em pesquisa, que ao mesmo tempo sejam centros de ensino de exceléncia e
abertos a grandes nimeros de alunos, sdo praticamente invidveis, como indica a experiéncia mundial.
Impde-se repensar o sistema de ensino e pesquisa, de modo a permitir que existam — como elementos
distintos, que naturalmente sdo, mas atuando em simbiose — tanto excelentes centros de ensino acessiveis a
um grande contingente populacional e que se beneficiem dos resultados dos avancos do conhecimento,
como excelentes centros de pesquisa, que recebam os individuos (naturalmente menos numerosos) com
vocacao para tanto.



fazer o conhecimento evoluir; a0 mesmo tempo, o resultado das pesquisas passa a compor

0 acervo de conhecimentos a ser sucessivamente ensinado a novos individuos.

Entretanto, a dificultar, na pratica, a distin¢éo entre obras de ensino e de pesquisa, muitas
vezes formalmente um mesmo trabalho (livro, artigo, palestra...) pode conter aspectos de

ambos (ensino e pesquisa).

Isso se passa, mais intensamente com o direito e com as ciéncias sociais em geral, que se

valem de formulas discursivas similares tanto no pesquisar, como no ensinar®.

Todavia, pode-se identificar na “tese” uma forma propria da tradigdo universitaria,

precipuamente voltada a veicular pesquisa’.

A tese, no contexto da universidade brasileira, mantém a esséncia de conter uma ou mais

proposicdes a serem sustentadas, importando avanco no conhecimento.

% No direito, uma peculiaridade do discurso se faz ainda notar. Carlos Ari SUNDFELD, observando um
dado da realidade pratica do meio académico juridico, conclui: “O que um professor de Direito almeja? Ser
um jurista. Este ndo é exatamente um pesquisador, mas um sujeito de opinido; o que o caracteriza e entrava
nosso progresso enquanto formuladores de teorias é o fato de termos um Direito de opinido. O que importa
¢ alguém se transformar em um detentor de opinides relevantes [...]” (“O que é pesquisa em direito? — parte
1.2”, p. 50).

No caso especifico do direito, dado o aspecto dogmaético do saber juridico, voltado a decidibilidade, ha
ainda um fator agravante, notado por Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR (vislumbrando especialmente o
Brasil): a absorcéo da pesquisa pela dogmaética. Em suas palavras:

“No Brasil, comumente noto o autor reproduzindo um saber. Muitas vezes compramos um livro com 40%
de reproducdo de texto legal, e o resto em reproducéo parafrsica — esta é a representagdo mais desesperada
dessa dogmatica. [...] A dogmaética termina absorvendo a pesquisa, utilizando-a para fins préprios. Assim,
a pesquisa juridica é tradicionalmente limitada. As vezes percebemos trabalhos que rompem esse
estreitamento mas, no Brasil, eu diria que 90% tém essa enorme limitagdo, com uma forte absorcéo pela
dogmatica.” (“A relagdo entre dogmatica juridica e pesquisa”, pp. 78-79).

" Conforme definicédo oferecida por André LALANDE, tese é:

“Posi¢do de uma doutrina que se engaja a sustentar contra as obje¢des que lhe poderiam ser feitas. — Do
que deriva 0 emprego dessa expressdo: 1° (com um sentido menos preciso) para designar a doutrina de um
filésofo sobre um ponto determinado, as conclusfes apresentadas por um advogado em uma sustentacéo, a
ideia defendida por um politico em uma discussdo ou um discurso, etc.; [...] —2° (no uso universitario) para
designar as dissertagcdes ou obras produzidas em vista de se obter o grau de doutor; essas ‘teses’ tendo
consistido, de inicio, em uma simples folha, onde estavam enunciadas em termos formais as proposicoes
que o candidato se engajava a sustentar.” (Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 1131. No
original: “Position d’une doctrine qu’on s’engage a soutenir contre les objections qui pourraient y étre
faites. — D ou l'emploi de ce mot: 1° (avec un sens moins précis) pour désigner la doctrine d’'un philosophe
sur un point déterminé, les conclusions soutenues par un avocat dans un plaidoyer, l’idée défendue par un
homme politique dans une discussion ou un discours, etc.; [...] — 2° (dans 'usage universitaire) pour
deésigner les mémoires ou les ouvrages composés en vue d’obtenir la grade de docteur, ces ‘theses’ n’ayant
consisté, tout d’abord, qu’en une simple feuille, ou étaient énoncées en termes formels les propositions que
le candidat s’engageait a soutenir.”).



Nesse sentido, a tese pode ser tomada como um exemplo significativo de pesquisa,
prestando, no caso, como fonte para se identificar a formacdo da teoria do direito

administrativo.

No entanto, a forma adotada pela tese académica varia historicamente e conforme a

tradigdo de cada pais.

Assim, nos primdrdios da Universidade de S&o Paulo (USP), como seré visto no tépico
seguinte, “teses” eram efetivamente simples proposi¢es a serem sustentadas perante

examinadores.

Hoje em dia, “teses” sdo relativamente longos textos dissertativos, nos quais a ou as ideias
que configuram a “tese” (em sentido estrito) SA0 sustentadas a partir de uma articulacéo
mais ampla de conhecimentos acumulados, com novos conhecimentos obtidos a partir de

pesquisa experimental ou tedrica e com argumentos e perspectivas propostos pelo autor.

Na apreciacdo de Jorge AMERICANO (escrevendo na década de 1940):

“As teses, durante muito tempo, foram coisas diversas do que hoje
nds chamamos ‘tese de concurso’, e que ¢ mais uma dissertacéo.
Eram simples proposicoes, afirmacdes sem sustentacdo, para serem
sustentadas no debate do concurso ou no debate da defesa de teses.
[...] Teria sido, talvez, mais dificil do que hoje. N&o se descobria
antecipadamente o defensor perante os professores. Afirmava e
ouvia a arguicao, com todos os argumentos, de maneira que ndo se
oferecia ao ataque; por outro lado, a sua prépria defesa estaria
talvez enfraquecida por ndo poder prever por onde viesse 0
argumento. Quando se escreve uma dissertacdo, sabe-se que 0s
argumentos vém, pelos defeitos da dissertacdo. Como quer que
seja, dizem alguns — e eu ouvi de Gabriel de Rezende, pai,
pessoalmente — que era extremamente dificil defender teses a esse

tempo, quando as teses eram simples proposigdes.”®

8 O Conselheiro Ribas, pp. 30-31.



O presente trabalho, ao tomar as “teses” como objeto de andlise, abarca igualmente aquilo

que por vezes se diz “dissertagio”, desde que no contexto de pesquisa®.

Ademais, decidiu-se neste trabalho proceder a uma reducdo amostral do material a ser
analisado, tomando-se apenas as teses apresentadas na Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, desde sua origem, ou seja, desde antes da existéncia da
prépria Universidade.

Essa escolha é dada ndo simplesmente pelo fato de se tratar da casa de formacéao e de
carreira docente deste autor e na qual ora se apresenta esta tese — e, nesse sentido, ndo
deixa de ser uma homenagem que intenciona prestar a Velha e Sempre Nova Academia.
Mas antes por se tratar notoriamente de instituicdo que possui, com continuidade ao longo

do mais largo periodo historico, uma producdo de grande qualidade e volume.

Pretendeu-se, para tanto, consultar o total'® das teses de direito administrativo disponiveis
no acervo da Biblioteca da Faculdade de Direito da USP*!: teses de concurso para lente
substituto e, em época posterior, para lente catedratico, ao longo do século XIX, a partir
da criacdo da cadeira de direito administrativo (1851); teses de concurso de professor
catedratico ou titular, ao longo do século XX; teses de livre-docéncia; teses de doutorado

e dissertacOes de mestrado, desde a consolidacdo do atual modelo de pds-graduacéo.

Conforme sera esclarecido a seguir, durante muito tempo, no Império e inicio da

Republica, houve também teses — sob a forma de proposi¢des — que os bacharéis podiam

® Nos topicos seguintes, conforme se introduza cada periodo historico, sera feita breve explanagdo da
respectiva aplica¢do académica da tese (e da dissertacéo).

10 Ao se falar em “total” ha que se ressalvar, por dbvio, que pode ter havido falha na identificagdo de algum
trabalho, seja por erro deste autor, seja por lapso dos catilogos. Que constem expressamente, pois,
desculpas deste autor aos autores (presentes ou in memoriam) das obras eventualmente ndo mencionadas.
11 Como resultado de importante trabalho de registro produzido pela equipe da Biblioteca — sob a
coordenacdo da Diretora do Servico de Biblioteca e Documentacdo Giacomina Faldini, ao tempo em que
eram Diretor e Vice-Diretora da Faculdade Alvaro Villaca Azevedo e Odete Medauar — ha publicacio
consistente em catalogo de todas as teses constantes do acervo, até 1996. Além dessa publica¢do, a base de
dados eletrbnica do sistema Dedalus permite pesquisa com o filtro “teses”. A partir dessa identificagdo dos
titulos nessas bases, 0 autor pdde consulta-las fisicamente. Fundamental, neste ponto, registrar o
agradecimento pela gentileza do tratamento e os cumprimentos pela exceléncia profissional e dedicacao
aos integrantes da equipe da Biblioteca da Faculdade, especialmente aos que atuam no Servigco de
Atendimento ao Usuério, na sala de consulta da Biblioteca Central e na sala de consulta da Biblioteca do
Departamento de Direito do Estado.



apresentar ao final de seu curso de graduagdo, para obter o grau de doutor, em uma légica
bem diversa do que atualmente se diz “p6s-graduacdo™. O acesso a essas teses, porém,
dada a inexisténcia de catalogagéo, é extremamente dificil*2. Ainda assim, uma pequena

amostragem desse material foi selecionada para a analise que se segue.

Consultaram-se teses de direito administrativo. Com isso se quer dizer teses que
expressamente se apresentem como de direito administrativo (como no caso das teses do
tempo do Império, que eram propostas sob a indicacao da cadeira a qual se relacionavam),
ou teses que este autor tenha considerado pertencerem ao que se convenciona tratar na
academia como a disciplina “direito administrativo” (independentemente de vinculagéo
formal a orientador que seja professor da cadeira, ou ao Departamento de Direito do
Estado).

Por certo, ha temas transversais (por exemplo: desapropriacdo — passivel de tratamento
por enfoque de direito administrativo, direito constitucional, direito civil —; ou regulagéo
— idem quanto ao direito administrativo, direito econdémico, direito comercial) e temas
que se inserem em disciplinas que a academia passa mais contemporaneamente a tratar
como destacadas do direito administrativo (por exemplo: direito urbanistico, direito

ambiental).

Nos casos de temas transversais, este autor buscou avaliar o carater preponderante ou nao
de um enfoque administrativista; nos casos das disciplinas de criagdo mais recente,
respeitou-se sua autonomia didatica, ou seja, ndo se arrolaram as respectivas teses como

de direito administrativo.

Igualmente ndo foram incluidas teses de concurso (titularidade ou livre-docéncia) que,
apesar de conterem enfoques transversais, tenham sido apresentadas por seus respectivos

autores como pertinentes a outra area do curso.

12 A Biblioteca da Faculdade possui grande acervo de volumes encadernados contendo esse material,
porém, sem ordem cronoldgica (mesmo dentro de cada volume). Esses volumes contém ainda outras
espécies de trabalhos académicos e ndo possuem indices. Desse modo, a identificacdo das teses de
doutoramento desse periodo demandaria que dezenas, ou mesmo mais de centena de volumes fossem
verificadas folha a folha, em um trabalho que pode importar relevante pesquisa histérica, mas que fugiria a
dimenséo desta tese.



Essas teses foram consultadas na busca de elementos que permitam produzir anélise

similar a que se fez na Secdo anterior quanto as obras gerais de ensino.

Assim, as teses ndo foram consultadas na busca da apreensédo dos conhecimentos que
transmitem sobre seu tema especifico; e a andlise produzida nos topicos seguintes ndo
pretende individualizar comentarios sobre cada uma, mas transmitir uma visdo de

conjunto que delas se haja extraido.

25. Império: quadro institucional da pesquisa.

Uma ressalva, de plano, impGe-se, a fim de se evitarem consideraces anacrénicas. A
consciéncia do “fazer pesquisa” € algo que evolui permanentemente no Brasil, ganhando
destaque crescente no cenario da organizacdo formal do ensino superior ao longo do

século XX.

A evolucdo dessa consciéncia passa — para voltar atencdo ao ambiente especifico de
producdo da presente investigacdo — pela criacdo dos Fundos Universitarios de Pesquisa
para a Defesa Nacional, na Universidade de Sdo Paulo, sob a lideranca do Reitor Jorge
Americano, em 1942, no contexto da entrada do Brasil na Segunda Guerra; e,
posteriormente, pela previsdo constante da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, de
19473, em muito influenciada pela atuacio dos deputados constituintes Caio Prado Janior
e Lincoln Feliciano, que resultou na deciséo legislativa de se criar a Fundacdo de Amparo
a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (Lei n. 5.918/60), medida que foi implementada por

decisdo do Governador Carvalho Pinto, em 196214,

No ambito da legislacdo federal sobre educacdo superior, a fixacdo da ideia de
indissociabilidade entre ensino e pesquisa fica clara a partir da Lei de Diretrizes e Bases
de 1968 (Lei n. 5.540)*°.

13 «Artigo 123. O amparo a pesquisa cientifica serd propiciado pelo Estado, por intermédio de uma
Fundacéo, organizada em moldes que forem estabelecidos por lei.

“Paragrafo unico. Anualmente, o Estado atribuird a essa Fundagfo, como renda de sua privativa
administracao, quantia ndo inferior a meio por cento do total de sua receita ordinaria”.

14 LAFER, Celso, “A FAPESP no limiar de seus 50 anos”.

15 Sobre esse ponto e sobre a evolugdo do tratamento legislativo da matéria, ver RANIERI, Nina Beatriz,
Educacao superior, direito e Estado na Lei de Diretrizes e Bases (Lei n. 9.394/96), pp. 44 e segs..


http://www.bv.fapesp.br/linha-do-tempo/431/
http://www.bv.fapesp.br/linha-do-tempo/431/
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Enfim, h& que se relativizar o sentido de pesquisa ao se tratar das teses produzidas ao

longo do periodo imperial.

Mas o presente topico visa, ainda antes de se iniciar a andlise especifica das teses a
esclarecer a posicao do direito administrativo no curso de direito e o sentido regulamentar

(ou estatutario) das teses no periodo.

Tomem-se, como primeira referéncia, os Estatutos dos Cursos Juridicos do Império, de
1853, que sdo os Estatutos que se seguem a autorizacdo para a criacdo da cadeira de

direito administrativo®’.

Os Estatutos de 1853 incluem a cadeira de “direito administrativo patrio” no 5° ano do
curso. E os Estatutos de 1854 *® mantém a cadeira, entdo denominada “direito

administrativo”, no 5° ano.

J& os Estatutos de 1865 dividem o curso em duas se¢des: “ciéncias juridicas” e “ciéncias
sociais”, posicionando o “direito administrativo” somente na grade da se¢ao de “ciéncias
sociais”, em seu 3° ano, que passa a ser o ultimo?’. Alids, nesse tempo, ou, mais
precisamente, na década seguinte, o ensino juridico passa por experiéncia polémica, e
objeto de severas criticas, com a extensdo do sentido da reforma de Ledncio de Carvalho
(e do “ensino livre”); é 0 sistema em que 0s alunos inscritos nos cursos de direito
necessitavam apenas comparecer para exames, independentemente de haverem

frequentado aulas — as quais muitas vezes ndo eram dadas pela auséncia total de alunos?..

16 Decreto n. 1.134, de 30 de margo de 1853.

7 Decreto n. 608, de 16 de agosto de 1851.

18 Decreto n. 1.386, de 28 de abril de 1854, complementado pelo Decreto n. 1.568, de 24 de fevereiro de
1855.

19 Decreto n. 3.454, de 26 de abril de 1865.

20 Nesse regime, “o curso de estudos na Seccdo de Ciéncias Juridicas sera de quatro anos, e de trés na de
Ciéncias Sociais” (art. 2°).

21 Eis como Ant6nio Ferreira de ALMEIDA JUNIOR avalia e descreve a situagio: “Mas um dia, em 1879,
0 Governo do senhor D. Pedro Il disse aos estudantes: ‘Essa historia de ouvir licdes € velharia. Ide! Estais
dispensados de comparecer as aulas. Estudai onde quiserdes, e, quando vos julgardes preparados,
apresentai-vos para prestar exames’. A isso se reduziu, praticamente, o que havia de importante na reforma
de Ledncio de Carvalho. [...] Os mogos, em maioria, se abstiveram de estudar [...] mas, no devido tempo
apareciam para 0s exames. Sabiam pouco, ou ndo sabiam nada; o que ndo obstava a que fossem aprovados.
Valendo-se das franquias da lei, muitos prestavam em primeira época 0s exames de uma série, e, em
segunda, os da série subsequente. Alguns requeriam logo depois uma época extraordinaria, para nova série.
Puderam deste modo vir a diplomar-se em quatro, em trés e até em dois anos... Eram os bacharéis ‘elétricos’,
como ficaram apelidados pelo povo” (“A Faculdade de Direito e a cidade”, pp. 64-65).
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Essa divisdo entre ciéncias juridicas e ciéncias sociais é mantida pelos Estatutos de
188522, os quais até mesmo passam a designar dois “cursos”. Nessa época, o direito
administrativo, dito “ciéncia da administra¢do e direito administrativo”, ¢ mantido no
curso de ciéncias sociais, mas é expandido para dois anos: 0 3° e 0 4°, em um curso de 5

anos.

Os Estatutos de 1885 explicitam, em seu art. 296, como consequéncia dessa divisao nos
dois cursos, que “o grau do bacharel em ciéncias juridicas habilita para a advocacia, a
magistratura e os oficios de justica; o de bacharel em ciéncias sociais, para os lugares do

corpo diplomatico e consular.”

Tal dispositivo refere-se a funcbes publicas que exigem habilitacdo especifica. Ao lado
delas, certamente muitos bacharéis em ciéncias sociais, ou mesmo em ciéncias juridicas,

buscavam exercer fungdes junto a administracdo puablica em geral.

De todo modo, é interessante constatar que, ao longo desse periodo, o direito
administrativo fosse mais associado ao ‘“social” do que ao “juridico”, servindo de
instrumento as atividades afetas a administracao e a diplomacia, mais do que as atividades

do foro judicial e de aconselhamento juridico privado?,

Trata-se de uma concepcdo provavelmente justificada pelo sistema entdo vigente de

dualidade de jurisdicdes. A administracdo e a jurisdicdo administrativa a ela

22 Decreto n. 9.360, de 17 de janeiro de 1885.

23 Segundo o art. 1°, 88 1°e 2°, dos Estatutos de 1865, a se¢éo de ciéncias juridicas compreendia as cadeiras
direito natural privado e pulblico; direito romano; anélise da Constituigdo do Império; direito criminal;
direito civil patrio; direito comercial e maritimo; teoria e préatica do processo; direito eclesiéstico; e a se¢do
de ciéncias sociais continha as cadeiras de direito natural privado e publico; anélise da Constituicdo; direito
internacional e diplomacia; direito administrativo; economia politica; direito eclesiastico.

J& nos termos dos Estatutos de 1885, arts. 3° e 5°, respectivamente, o curso de ciéncias juridicas incluia:
direito natural; direito constitucional; direito eclesiéstico; direito romano; direito criminal, incluido o direito
militar; direito civil; direito comercial, incluido o direito maritimo; medicina legal; processo criminal,
pratica do mesmo processo, e hermenéutica juridica; processo civil, processo comercial, e pratica dos
mesmos processos; histdria do direito nacional; e o curso de ciéncias sociais: direito natural; direito piblico
universal; direito eclesiastico; direito constitucional; direito das gentes; diplomacia e histdria dos tratados;
ciéncia da administragdo e direito administrativo; economia politica; ciéncia das finangas e contabilidade
do Estado; higiene publica; legislagdo comparada sobre o direito privado (nogdes).
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organicamente integrada operam em uma l6gica mais préxima da realidade politico-

social?.

Com a proclamacdo da Republica, as Faculdades de Direito voltaram a outorgar o titulo
unificado de “bacharel em ciéncias juridicas e sociais”?® e a disciplina “ciéncia da

administracdo e direito administrativo” volta a ser ministrada no 5° ano do curso.

Ao longo do periodo do Império, as “teses” e “dissertagcdes” existiam estatutariamente na
Faculdade de Direito de S&o Paulo em duas situacdes: a obtengédo do grau de doutor e 0
ingresso, por concurso publico, dos docentes.

E em ambas as situacdes as teses apresentavam-se de forma muito diversa da atual, como
visto no topico anterior. Também os proprios doutoramento e carreira docente

mostravam-se bastante diferentes.

Inicie-se pelo caso do grau de doutor.

N&o havia, no tempo do Império, doutoramento com o sentido atual, nem um sistema de
pos-graduacao propriamente dito. O grau de doutor ndo pressupunha uma atividade

académica “posterior” a graduagao.

Com as sucessivas mudancas estatutarias, houve variacdes no tratamento da matéria. Mas,

em linhas gerais, pode-se destacar o seguinte:

Ao final do curso de “direito” (com as diversas denominagfes que recebeu), dois graus

poderiam ser outorgados aos alunos: o grau de bacharel e o grau de doutor.

24 Todavia, o destaque ao papel politico do Conselho de Estado dado pela maioria das anélises histdricas
que sobre ele recaem ndo deve excluir, segundo José Reinaldo de Lima LOPES, seu papel juridico,
especialmente no que se pode considerar um controle de constitucionalidade (O direito na historia, p. 310).
Uma analise aprofundada da atividade da Se¢do de Justica do Conselho de Estado, em matéria consultiva
e em matéria contenciosa, é feita pelo mesmo autor em seu O oraculo de Delfos: o Conselho de Estado no
Brasil-Império.

25 Lei n. 314, de 30 de outubro de 1895 e Decreto n. 2.226, de 1° de fevereiro de 1896.
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Os alunos que pretendessem, além do bacharelado, o grau de doutor, deveriam inscrever-

se para tanto, apresentando “teses” e uma “disserta¢io” 2°.

Tratava-se de escolha feita entre duas alternativas de conclusdo do curso: a via das teses,
levando ao grau de doutor, dizia-se “conclusio magna”?’. Admitia-se também, sob a
vigéncia de certos estatutos, que o portador do grau de bacharel a qualquer tempo se

inscrevesse para a obtengdo do grau de doutor, mediante defesa de teses.

As teses — em geral, no minimo trés por cadeira — eram apresentadas sob a forma de
proposicOes: afirmacbes curtas, ndo mais que uma oracdo no mais das vezes, sem

qualquer desenvolvimento argumentativo.

E as dissertacdes eram também bastante sucintas, sobretudo nas primeiras décadas do

periodo: algo como 20 ou 30 laudas.

Quanto aos concursos para ingresso na carreira docente, as teses e dissertacfes exigidas
(além de uma aula) tomavam a mesma forma que acaba de ser exposta quanto ao grau de
doutor, ou seja, proposicdes equivalentes cada qual a uma oracgéo sobre diversas cadeiras

do curso. Além das teses, havia uma dissertagdo sucinta®,

A carreira docente, no Império, era composta por lentes catedraticos e lentes substitutos.

26 Decreto n. 1.134/53, art. 135; Decreto n. 1.386/54, art. 81; Decreto n. 1.568/55, art. 67; Decreto n.
3.454/65, arts. 77-78; Decreto n. 9.360/85, art. 295.

27 Eis como o disciplinava o Decreto n. 1.134/53:

“Art. 7°. Para se conferir o grau de Bacharel sera necesséria a frequéncia do curso completo e competente
aprovacdo. Os Bachareis, que aspirarem ao grau de Doutor, serdo obrigados a mais um exame em
conclusBes magnas.

“Art. 8°. Para as conclusdes magnas os Bacharéis apresentardo teses; as quais serdo de sua livre escolha,
mas devendo recair sobre as matérias mais importantes do curso que a Congregacao designara com a precisa
antecedéncia, que nunca excedera de seis meses.

“Art. 9°. A estas teses se ajuntardo cinco Leis ou cinco artigos, ou paragrafos de Leis para a competente
andlise; e além disso uma dissertacéo que devera recair sobre um ponto dado pela Congregacao do modo
prescrito no cap. 6° do tit. 2°”.

Ver ainda arts. 135 e segs..

28 Decreto n. 1.134/53, art. 45: “Os atos do concurso consistirio: na defesa de teses; em uma prelecgdo oral
e em uma dissertagdo escrita. As teses constardo de nimero certo de proposi¢des; recaindo trés sobre cada
matéria ensinada em todo o curso, & escolha do opositor e com aprovacéo da Congregagdo. Os dois ultimos
atos versardo sobre pontos dados pela mesma Congregagao”.
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De inicio, os concursos publicos eram realizados somente para a escolha destes Gltimos?®;
0 preenchimento dos cargos de catedraticos dava-se por escolha do Imperador, a partir de
lista triplice elaborada pela Congregacdo da Faculdade, indicando nomes de lentes
substitutos®.

Mais ao final do periodo imperial, com os Estatutos de 1885, passaram-se a exigir
concursos publicos também para a escolha dos lentes catedraticos®!, acrescentando mais
duas provas (além da defesa de teses e de dissertacdo; e da aula de até uma hora, preparada
com 24 horas de antecedéncia, mediante ponto sorteado): uma prova escrita, com quatro
horas de duragéo, a partir de ponto sorteado, com consulta apenas a legislagio®; e uma
“prova oral de improviso”, consistente em aula de 45 minutos de duragdo, a ser dada apos
45 minutos do sorteio de ponto, periodo no qual era permitida ao candidato a consulta

somente a legislagdo para “para coordenagio de suas ideias”,

29 Eis como os Estatutos (Decreto n. 1.134/53) disciplinavam o processo de deciséo:

“Art. 59. Os Lentes, que tiverem assistido a todas as provas, votardo; sendo a votagdo feita por escrutinio
secreto, servindo-se de esferas brancas e pretas, comecando pelo mais antigo. Recolhidas as esferas, o
Diretor verificard com os Lentes, e particularmente com os dois que lhe ficarem imediatos, o resultado da
votacdo. Terminado o escrutinio, correrd novamente a urna para se recolherem as esferas que ficaram nas
maos dos Lentes.

“Art. 60. Aqueles que reunirem maioria absoluta de esferas brancas serdo declarados dignos do magistério;
0s que ndo tiverem em seu favor esse nimero ndo serdo contemplados na proposta que a Congregagao tiver
de fazer. Quando os Lentes estiverem em niimero par, o Diretor votara juntamente com eles”.

30 Decreto n. 1.134/53:

“Art. 70. Os Lentes catedréticos serdo de nomeacéao imperial d'entre os substitutos da Faculdade; propondo
a Congregacdo para este fim, imediatamente que se der a vaga, os trés que julgar mais habeis. Para que o
Governo esteja habilitado a fazer escolha acertada do mais idéneo, o Diretor ajuntard a proposta informagéo
sua particular sobre a conduta moral e mérito literario de todos os substitutos da Faculdade. Os Lentes
catedraticos mandardo, pela mesma forma determinada no art. 63, iguais informagdes acerca dos mesmos
substitutos.

“Art. 71. O Governo Imperial, em vista da proposta ¢ de mais informagdes, achando-a regular e justa,
escolherd o substituto dos trés da mesma proposta, que julgar mais idéneo, tendo aten¢do ndo s6 ao
merecimento literario, como também ao comportamento moral e civil. No caso contrario, porém, a podera
reenviar & Congregacdo, ordenando-lhe que proponha novamente, depois do que faré a escolha; podendo
ainda, se o julgar conveniente, fazendo-a recair em qualquer dos substitutos, que entender ter sido
injustamente preterido”.

31 Decreto n. 9.360/85, art. 115. O art. 116, no entanto, dispunha: “Podera o Governo dispensar o concurso,
quer para o lugar de lente catedrético, quer para o de substituto, si a Congregacdo da Faculdade onde se der
a vaga propuser unanimemente algum doutor ou bacharel que se tenha distinguido por mais de cinco anos
no exercicio do magistério particular e seja autor de algum compendio ou tratado premiado pelo Governo”.
32 Decreto n. 9.360/85, art. 157.

33 Decreto n. 9.360/85, arts. 167-170.

Pela curiosidade historica, chame-se atengdo ainda para dois temas tratados pelos Estatutos de 1885.

Em primeiro lugar, uma afirmacao da liberdade de catedra, ainda que sujeita a condicionamentos: “Art. 73.
Os lentes fardo as prelecdes sobre compéndios de sua livre escolha e poderdo ensinar quaisquer doutrinas,
uma vez que ndo ofendam as leis e os bons costumes”.

Em segundo lugar, sob a rubrica “ensino particular nas faculdades”, havia a permissdo para que os lentes
substitutos ou catedraticos, e mesmo bacharéis ou doutores que nao fossem lentes, sob licen¢a (anual) da
Congregacdo, usassem, sob critérios da direcdo e arcando com eventuais despesas, espacos da Faculdade
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Descrito o quadro institucional da pesquisa, passe-se, entdo, a analise das teses.

26. Império: teses.

Em relacdo ao Império, tomaram-se por base as dissertacdes especificas de direito
administrativo (foram identificadas apenas trés) e, somente por amostragem (conforme ja
justificado), as teses apresentadas sob a forma de proposic¢des. 1Sso seja nos concursos
para lente, seja nas provas para obtengédo de grau de doutor.

Tanto as teses quanto as dissertagdes ja eram classificadas, pelo ato de convocacao dos

CONCUrsos ou provas, como pertinentes a determinada cadeira®.

para ministrar, de modo privado, cursos livres, pelos quais os alunos interessados deveriam pagar; contudo,
os lentes ndo poderiam ministrar cursos livres sobre as matérias professadas na Faculdade (arts. 202 a 217).
Essa pratica, alias, esta conectada com a origem histérica do “livre-docente” (“Privatdozent” — literalmente,
“docente privado™) na Alemanha. Na tradicdo germanica, o Privatdozent ndo é remunerado pela instituicdo
de ensino, mas sim por taxas pagas diretamente pelos alunos. Ainda que os Estatutos de 1885 ndo falassem
em livre-docéncia (o que ocorrera com o Decreto n. 8.659/11 — ver topico 27), o tratamento dessa atividade
como cursos livres, pagos pelos alunos, passiveis de serem ministrados por bacharéis e doutores que nédo
fossem lentes da academia, ja indica tal sentido.

Como esclarece o dicionério juridico coordenado por Carl CREIFELDS e Klaus WEBER sobre a nogéo de
Privatdozent: “Instituicdes de ensino superior podem conferir a pessoas com livre docéncia, que ndo séo
membros da institui¢do, a permisséo de lecionar para um determinado curso. A atribuigéo dessa permissdo
de lecionar esta ligada ao direito de utilizar o titulo P.”. P. s@o professores de institui¢ces de ensino superior.
As respectivas regulamentagdes encontram-se no conjunto de normas dos Estados-Membros que regulam
o ensino superior” (Rechtswdrterbuch, p. 1063. Tradugo livre feita por Mariana Augusta dos Santos Zago.
No original: “Prizatdozent. Hochschulen kénnen habilitierten Personen, die nicht Mitglied der Hochschule
sind, die Lehrbefugnis dir ein bestimmtes wissenschaftliches Fach verleihen. Mit der Verleihung der
Lehrbefugnis ist das Recht zur Fiihrung der Bezeichnung ‘P.’ verbunden. P. sind Hochschullehrer. Die
massgeblichen Regelungen finden sich im Hochschulrecht der Lander”).

34 Havia, nessa época, cadeira denominada “direito publico”, distinta de “direito administrativo” e “direito
constitucional”. Os temas pertencentes ao direito publico, com efeito, afastam-se do que se convenciona
dizer direito administrativo, aproximando-se, no entanto, do direito constitucional. Na verdade, pode-se
sugerir que correspondessem antes ao que hoje se diria “teoria do Estado” e “teoria geral do direito
constitucional” — restando para a cadeira de direito constitucional o direito constitucional positivo.
Exemplifique-se com as teses para obtencdo de grau de doutor apresentadas, em 1876, por Dino BUENO
(Antonio Dino da Costa BUENO):

Em direito publico:

a) “Emanando da personalidade nacional, a soberania limita-se pelo direito, e constitui o fundamento de
todo governo legitimo.”;

b) “A nenhuma forma de governo compete superioridade absoluta.”;

¢) “E conveniente a existéncia de duas CAmaras.”.

Em direito constitucional:

a) “E constitucional o art. 6° da Constitui¢io.” (Curioso notar, aliis, uma tese sobre a constitucionalidade
de norma constitucional);

b) “Nao pode ser senador o estrangeiro naturalizado.”;

¢) “O menor de 25 anos ndo pode ser membro da assembleia legislativa provincial.”.
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Principie-se pelas “teses” (no sentido estrito da época).

Na amostra consultada, nota-se, em primeiro lugar, uma preocupacdo tematica com a

compreensdo do modo de ser da jurisdi¢cdo administrativa.

Trata-se de um exercicio hermenéutico que visava, a0 mesmo tempo, a esclarecer a
dindmica de funcionamento daquela instituicdo — por exemplo: ser excepcional, ou ndo,
exercer plena jurisdi¢do; possuir, ou ndo, certas competéncias — e fixar alguns conceitos
doutrinarios decorrentes — por exemplo: considerar-se, ou ndo, a administra¢do como juiz

e parte a0 mesmo tempo.

E as conclusdes séo, por vezes, divergentes.

Citem-se algumas teses, nesse sentido®:

“Nio sdo excepcionais os tribunais e juizes administrativos.”*®

“Os tribunais e juizes administrativos ndo sio excepcionais.”®’

“S3o excepcionais os juizes administrativos.”

“O Conselho de Estado foi criado para elucidar as questdes de
dificil resolucdo. As suas consultas tém como unico efeito

esclarecer a opinido do Imperador.”

“O Conselho de Estado ¢ o orgdo consultivo da nossa

administracéo.”*°

3% Uma citacdo mais precisa de referéncia bibliografica ndo é possivel, dado o modo pelo qual foram
encadernados os originais. Na verdade, ndo se trata de obras “publicadas”; pode-se antes considerar serem
documentos administrativos constantes dos arquivos da Universidade.

3 ALMEIDA NOGUEIRA, José Luiz de (grau de doutor, 1874).

37 REIS, Jodo de Souza (grau de doutor, 1873).

38 ARRUDA, Jodo Braz de Oliveira (ndo esta claro se grau de doutor ou concurso, 1882)

39 PRESTES, Severino de Freitas (grau de doutor, 1880).

40 CAPISTRANO, Genuino Firmino Vidal (grau de doutor, 1874).
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“Em negocios contenciosos ¢ consultivo o voto do Conselho do
Estado.”*

“Qs arestos em matéria administrativa niio tém forca obrigatoria.”*?

“O Conselho de Estado ndo tem a plenitude da jurisdicdo
administrativa.”*

“E em regra facultativa a audiéncia do Conselho de Estado.”*

“Sao inconstitucionais as leis que prescrevem audiéncia

necessaria.”*

“O contencioso dos contatos publicos pertence, em regra, a

competéncia administrativa.”*®

“A administracdo nado € juiz e parte a0 mesmo tempo, decidindo

questdes contenciosas administrativas.”*’

Detecta-se, em segundo lugar, na amostra consultada, uma atencédo para com a busca de
um critério substancial para a definicdo do direito administrativo, por distin¢ao do direito

privado, lancando-se mao do conceito de interesse publico.

Esse conceito aplica-se para a discussdo da distincdo quanto ao direito civil, ou da
separacdo de competéncia das jurisdicdes, ou da preponderancia sobre o interesse
particular, ou ainda para se deixar claro que relacdes privadas ndo se subordinam a acao

administrativa.

Verifiguem-se exemplos:

41 CUNHA, José Maria Leitdo da (grau de doutor, 1877).

2 MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, Jodo (grau de doutor, 1879).

43 RUBINO DE OLIVEIRA, José (concurso para lente substituto, 1874).
4 BUENO, Antonio Dino da Costa (grau de doutor, 1876).

45 BUENO, Antonio Dino da Costa (grau de doutor, 1876).

46 RUBINO DE OLIVEIRA, José (concurso para lente substituto, 1879).
47 ARAUJO, Jodo José de (grau de doutor, 1888).
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“Difere a lei administrativa da civil, pelo objeto imediato de cada

uma 2948

“Por seu objeto, o interesse publico, sdo as leis administrativas

inteiramente distintas das leis civis.”*

“O privado e o publico interesses tracam a linha da demarcagao
entre cada uma daquelas autoridades — a judiciaria exercita-se no
circulo do interesse individual, e o interesse publico é a lei suprema

da Administrac&o.”>°

“A justa preponderancia do interesse geral sobre o particular

legitima a desapropriagdo.”!

“A acio administrativa, que somente deve aplicar-se a relagdes de
ordem publica, ndo sdo subordinadas as relacGes privadas dos

administrados.””?

Em terceiro lugar, identifica-se a discussao sobre a interface da acdo administrativa com

a acdo legislativa.

Cuida-se de discusséao que pressupde a compreensdo da legalidade e dos limites do poder
regulamentar da administracdo sob o regime constitucional brasileiro. Ao mesmo tempo,
estd presente a compreensdo de uma esfera reservada para a acdo normativa da

administracao, que a lei formal ndo deve invadir.

Eis algumas teses a respeito do assunto:

48 CARDOSO DE MELLO, Jesuino Ubaldo (grau de doutor, 1887).
49 MELLO, Abelardo Teixeira de (grau de doutor, 1888).

%0 MAYA, Jodo Carlos de Oliva (grau de doutor, 1859).

51 CUNHA, José Maria Leitdo da (grau de doutor, 1877).

%2 ABREU E SILVA, Higino Alvares de (grau de doutor, 1858).
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“O Poder Legislativo ndo pode, constitucionalmente, regulamentar

em forma legislativa.”?

“A administragdo tem o direito de abrogar, derrogar ou sub-rogar
as disposicoes dos seus regulamentos, quando eles houverem sido
feitos em virtude de autoridade prdpria; mas quando esses
regulamentos tiverem origem em delegacdo do Poder Legislativo,
sobre matéria legislativa, a administracdo ndo tem aquele

direito.””®*

“A administra¢do ndo pode, ainda por modo geral ¢ regulamentar,
decidir sobre duvidas, obstaculos e lacunas que encontrar na

execucéo das leis.”™®

Ainda cabe, em quarto lugar, mencionar a existéncia de teses voltadas a fixacdo de

conceitos operacionais do direito administrativo, tais como:

“Administrados no sentido restrito sdo os individuos, que nao
fazem parte da hierarquia administrativa. No sentido amplo este

termo abrange todos os cidaddos do Estado.”®

“O poder regulamentar ¢ geral ou especial. O primeiro ¢ a
faculdade de expedir decretos ou instrucdes adequados a boa
execucdo das leis, a organizacdo dos diversos ramos do servico
publico, e aplicacdo da despesa decretada. A faculdade
regulamentar especial se exerce por meio de atos de autoridade e
de instituicdo.”®’

“Vigora em nossas institui¢des 0 regime da centralizagdo mista.”®

3 RUBINO DE OLIVEIRA, José (grau de doutor, 1869).

5 RUBINO DE OLIVEIRA, José (grau de doutor, 1869).

% TERRA JUNIOR, José Pereira (grau de doutor, 1872).

% CARVALHO, Jodo Evangelista Saydo de Bulhdes (grau de doutor, 1875).

5" CARVALHO, Jodo Evangelista Saydo de Bulhdes (concurso pra lente substituto, 1878).
% CARDOSO DE MELLO, Jesuino Ubaldo (grau de doutor, 1887).
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“As municipalidades, sob certos aspectos, sdo autoridades

administrativas.*°

“Q fiscal é o agente ativo da policia administrativa municipal.”®
“Declarada a necessidade publica da desapropriagdo, a primeira das
fases por que deve ainda esta passar é processada

administrativamente.”%!

“Desclassificagdo ¢ a modificacdo legal dos principios da

competéncia administrativa.”®?

“Nao ¢ inconstitucional a desclassificacdo que afeta o poder

judicial.”

“Salvo restrices legais, € matéria graciosa a concessao de cartas

de naturalizagdo.”®*

Por fim, em quinto lugar, importa chamar atencdo para o fato de que algumas teses

explicitavam uma discussdo ndo somente de direito positivo, mas antes de politica

legislativa, com apreciacdo critica do ordenamento vigente e com sugestdes de lege

“No estado e nas condigdes fisicas do nosso pais ¢ excessiva a

centralizagdo administrativa do regime vigente.”®®

“Nao convém a codificacio do direito administrativo.””®

5 GUSMAO, Jodo Manoel Carlos de (concurso pra lente substituto, 1882).

80 CAPISTRANO, Genuino Firmino Vidal (grau de doutor, 1874).

81 CAPISTRANO, Genuino Firmino Vidal (grau de doutor, 1874).

62 BUENO, Antonio Dino da Costa (grau de doutor, 1876).

8 BUENO, Antonio Dino da Costa (grau de doutor, 1876).

8 BUENO, Antonio Dino da Costa (grau de doutor, 1876).

% ARRUDA, Jodo Braz de Oliveira (ndo esta claro se grau de doutor ou concurso, 1884)
% CARDOSO DE MELLO, Jesuino Ubaldo (grau de doutor, 1887).
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“E da mais alta conveniéncia que pertenca ao poder judiciario o

conhecimento do contencioso administrativo.”®’

“Nao convém absolutamente que o poder judiciario conheca do

contencioso administrativo.”’®

Além das teses (no sentido estrito da época, de proposi¢des), como acima ilustrado,
identificaram-se no periodo do Império, na Faculdade de Direito de S&o Paulo, trés
dissertacdes (teses, no sentido mais amplo) para obtengéo do grau de doutor, sobre ponto

de direito administrativo®.

A primeira delas, de 1874, de autoria de Genuino Firmino Vidal CAPISTRANO, tem por
titulo Até onde chega o dominio da agdo administrativa e de sua jurisdicdo na

desapropriacéo por utilidade publica geral, ou municipal da Corte?

Trata-se de dissertacdo com onze paginas, com texto essencialmente analitico e descritivo
do direito positivo, em especial, da acdo de desapropriacdo. Mas ndo deixa de haver
preocupacdo de contextualizar o assunto no tema mais amplo do direito de propriedade

como direito individual.

As fontes de informacdo mais presentes sdo doutrina francesa (MACAREL,
CABANTOUS, LAFERRIERE, BLOCK e CHAUVEAU); assim como leis e a

Constituicao do Brasil.

A “tese” central que se pretendia defender era a do carater jurisdicional dos atos

praticados por juizes na acdo de desapropriacao:

“[...] mas dai ndo se pode concluir que o juiz torna-Se um agente

administrativo, visto como todas as formulas sdo administrativas.

57 ALMEIDA, Hermenegildo Militdo de (grau de doutor, 1882).

% CARNEIRO, Julio Cesar de Moraes (grau de doutor, 1875).

%9 Dado o pequeno niimero de obras e dada também a dificuldade de acesso a elas por parte dos leitores,
cabe, excepcionando a proposta de método fixada, mas sem lhe contrariar o espirito, uma anélise individual
mais detida de cada uma.
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N&o sdo as férmulas, mas sim os atos que determinam a

competéncia.” (p. 18).

A segunda, de 1876, é de autoria de Antonio Dino da Costa BUENO, com o titulo

Contencioso administrativo provincial.

Essa dissertacio possui dezoito paginas ° , baseando-se em doutrina francesa
(CHAUVEAU, FOUCART e LAFERRIERE, entre outros), no entanto, trazendo, com
mais énfase, a visdo brasileira contida na doutrina juridica (RIBAS, URUGUAI e
FURTADO DE MENDONGCA) e em discursos politicos.

A dissertacdo revela uma percepgéo da interacdo do direito (e do direito administrativo
em especial) com a politica e com a compreenséo trazida por outras ciéncias quanto a
dimensdo humana’®, em um momento no qual ainda se esperava do saber construido na
Academia uma concreta colaboracao para a edificacdo ou consolidagéo de instituicdes do

Estado nacional.

O cerne da dissertacdo contém perspectiva de politica legislativa, com criticas e sugestfes
em relacdo ao direito positivo. Nesse sentido, endossa as criticas de URUGUAI e RIBAS
quanto ao fato de o Ato Adicional ter extinto os conselhos das presidéncias das provincias,
cuja oitiva em matéria de contencioso administrativo era facultativa ou obrigatéria

conforme o caso.

Dino BUENO atenta especialmente para a questdo da descentralizacdo (versus

centralizacdo), ainda em um Estado unitério:

“De conformidade com os elementos de que se compde o Estado

na sua unidade e nas suas divisdes, distingue-se a vida geral e

70 Sem contar o discurso de colagdo de grau do doutorando, formalidade entdo existente e solene, havendo
mesmo um padrinho, que, no caso de Dino BUENO, foi Francisco Antonio DUTRA RODRIGUES. Em
seu discurso, que de certo modo revela um pequeno traco das tradi¢fes da época, Dino BUENO comega:
“A solenidade que hoje nos retine, para vos uma dessas vicissitudes académicas tantas vezes repetidas,
designa, no pequeno curso da minha vida, a data mais memoravel, a mais majestosa de minha vida de mogo
[..]"

L A dissertagdo se inicia com a frase “sociedade e poder sdo ideias que se correspondem” (p. 9); e traz mais
adiante: “do mesmo modo que no individuo, a deliberagio e a agdo constituem a marcha da sociedade [ha
referéncia, neste ponto, a Ribas]. Aquela incumbe ao poder legislativo, esta ao executivo” (p. 11).
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comum, que € propria do ente coletivo, chamado nacdo, e a

especial, que é propria das agregacdes de que aquele se compde.

“O interesse da unidade nacional exige que essa vida especial seja
subordinada a vida geral; o interesse especial exige que a
subordinacgdo ndo seja completa.

“Dai a combina¢ao de ambos, tao saliente na nossa organizagao, €
que se traduz na centralizacdo do primeiro e na descentraliza¢do do

segundo.” (p. 16).

Dessa relativa descentralizacdo, decorre haver uma duplicidade de administragdes: geral
e provincial. E também, conforme sustenta, haver contencioso administrativo nas
provincias, o qual, todavia, entende “defectivo em sua organizacdo”, de modo a

comprometer a defesa de direitos individuais.

Isso porque, com o Ato Adicional, o presidente da provincia, sem auxiliares, passa a
julgar as questdes contenciosas da administracdo “sem que seja adstrito a qualquer
formalidade, podendo mesmo deixar de ouvir as partes interessadas”. Do que conclui:
“[...] seria de desejar-se uma organizacdo conveniente, Como em outros paises, dando-se

mais garantia e seguranga aos direitos dos particulares” (p. 25).

A terceira, de Jesuino Ubaldo CARDOSO DE MELLO, foi sustentada em 1887, sob o

titulo Desapropriacao por utilidade publica.

E um texto de dez paginas, com énfase na analise descritiva da Constituicdo e de leis

brasileiras, visando a conclus6es de aplicacdo do direito positivo.

Entretanto, inicia situando o tema em perspectiva mais filosofica e politica: cita KANT,
para usar o conceito de “mundo fenomenal”, e aponta a propriedade como necessaria e
sagrada, dada sua finalidade quanto aos elevados destinos da humanidade, na nova era

inaugurada com a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.
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Quanto a fontes doutrinarias, cita juristas franceses (como LAFAYETTE, BLOCK,
MERLIN e DALLOZ) e brasileiros (como TEIXEIRA DE FREITAS); e vai a classicos
do pensamento politico (entre outros, ROUSSEAU e PROUDHON).

Em suma, em uma visdo sintética quanto as teses (teses e dissertacdes) apresentadas, no
periodo imperial, na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, podem-se apresentar algumas
consideracgoes.

De plano, quanto & forma, as dissertagdes eram trabalhos significativamente menos
volumosos que 0s atuais e nos quais ressaltava-se o carater argumentativo. Alias, talvez
a objetividade esperada justamente favorecesse maior foco em argumentacéo sobre o

ponto a ser defendido, em lugar de amplas digressdes descritivas.

Quanto ao conteudo, em que pese as teses em questdo comecem a ser produzidas nos idos
de 1850, fica ainda evidente a preocupacdo dos autores com a formacdo do Estado

nacional.

E certo que, com o passar de décadas desde a independéncia do Pais e da criacdo dos
cursos juridicos, instituicbes nacionais foram progressivamente se consolidando.
Todavia, trata-se de objeto ainda em fase de experimentacdo, sujeito a ajustes

permanentes.

Se, por um lado, o Império resistiu formalmente por quase 70 anos, sem rupturas na
cUpula do poder monarquico — uma “paz” baseada em um “parlamentarismo sem povo”,
na expressdo de Adriana LOPEZ e Carlos Guilherme MOTA"2 — por outro, passou por
convulsdes internas tanto nos embates entre as coalizdes formadas para o exercicio do
poder politico como em revolucdes de indole mais proxima do que se pode dizer

“popular””.

72 Histdria do Brasil: uma interpretacéo, p. 477.

73 Para seguir com 0s mesmo autores:

“De todos os cantos do Império surgiram contestagdes a ordem imperial, algumas delas com propostas
republicanistas, como a revolta da Cabanagem, no Para (1832-1840); a Balaiada, no Maranh&o e no Piaui
(1833-1841); a Sabinada, na Bahia (1837-1838); a Farroupilha, no Rio Grande do Sul e Santa Catarina
(1835-1845). Em Pernambuco, em 1831, o nativismo antiluso manifestou-se na Setembrizada e na
Novembrada e, em 1832, na Abrilada, levantes de origem militar que, reprimidos na cidade, irradiaram-se
pelointerior. Levantes menores também ocorreram em Minas em 1833: a revolta dos escravos de Carrancas,
no sul, e a sedi¢do militar em Ouro Preto, contra o centralismo do governo imperial. Em 1838, na provincia



25

No entanto, o direito no periodo ndo sofreu ruptura em seus modelos fundamentais, seja
no modelo da propriedade privada individual combinada com a escravidao, a inspirar o
direito civil, seja no modelo da legalidade da administracdo e de seu controle pela

jurisdicdo administrativa, a marcar o direito administrativo.

Mas essa auséncia de ruptura ndo implica ter havido auséncia de debates e tensfes a

respeito de necessarias mudancas e evolugoes.

E esses debates apareciam — mais do que em momentos posteriores, da Republica — nos

trabalhos da Academia.

O direito administrativo produzido na Faculdade de Direito — ao lado de ja conter tragos
de uma producdo mais dogmatica, em uma perspectiva de construcdo de conceitos
juridicos abstratamente auténomos em relacdo ao contexto politico — ainda
predominantemente revelava um espirito de politica do direito, ou seja, de uma discussao
politica voltada a modelagem das instituicdes juridicas a servirem para a conducdo dos

assuntos da administracéo e do governo do Pais.

Por fim, comparando-se a analise que se acaba de fazer quanto as teses académicas do
tempo do Império, com a que mais acima se fez quanto as obras gerais do mesmo periodo
—ainda que nao caiba aplicar exato paralelismo nos critérios de analise — pode-se registrar

razoavel harmonia entre elas:

a) quanto a aspectos funcionais: detectando-se consciéncia de se estar a inaugurar ramo
juridico no Brasil e a fornecer de elementos tanto para a edificacdo de novas instituicdes

como para a formulagéo de teoria’™;

de S&o Paulo, registra-se a Anselmada, movimento liderado por Anselmo Ferreira de Barcelos, que invadiu
a vila de Franca, tendo assassinado o juiz de paz, representante do poder central na regido.

“Portanto, ao longo do periodo, além da elite dirigente (j& nacional), também os despossuidos e miseraveis
(balaios, cabanos, farrapos, escravos) puseram em xeque os fundamentos do Império, em particular o
escravismo e a grande propriedade rural” (LOPEZ, Adriana ¢ MOTA, Carlos Guilherme, Histdria do
Brasil: uma interpretagdo, pp. 412-413).

7 E de se esperar, entretanto, que teses ndo sejam bases para cursos nas faculdades — ponto que se notara
quanto a funcdo das obras gerais.
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b) quanto as fontes de informacdo: predominando a doutrina francesa; e, conforme o tema,

a referéncia descritiva da legislagéo nacional;

C) quanto aos temas de destaque: neste passo, todavia, predominando os temas afetos a
estruturacdo dos poderes, sobre temas envolvendo a relagcdo da administracdo com os
individuos — temas estes que ndo deixam, no entanto, de aparecer, por exemplo: em

matéria da critica a falta de garantias do processo perante a jurisdicdo administrativa.

Para explicar esse ultimo aspecto, pode-se supor que, no plano da pesquisa — que tende a
lidar de modo preponderante com questdes instigantes —, mais do que no plano do ensino,
fosse sentida maior atracdo pelos efetivos problemas relativos a consolidacdo das
instituicOes estatais, sob 0 pressuposto da separacdo de poderes, entdo mais candentes —
ao menos para a elite universitaria — do que eventuais problemas ligados a interacdo da

administragcdo com os individuos.

27. Primeira Republica: quadro institucional da pesquisa.

Do mesmo modo que se fez ao se introduzir o topico anterior, verifique-se rapidamente
qual o tratamento dado pela Republica, em sua primeira fase, a disciplina direito

administrativo e as teses, no plano dos estatutos universitarios.

Quanto a cadeira de direito administrativo, as Faculdades de Direito, que haviam voltado
a outorgar o titulo unificado de “bacharel em ciéncias juridicas e sociais”, passam a
oferecé-la no 5° ano do curso, com o nome “ciéncia da administragdo e direito
administrativo”, nos termos dos Estatutos das Faculdades de Direito da Republica, de
1896,

Ja com o Regulamento das Faculdades de Direito de 19117 a disciplina, que ento se

denomina “direito administrativo”, € incluida na grade curricular do 2° ano do curso.

5 Decreto n. 2.226, de 1° de fevereiro de 1896, arts. 4° e 101. Ver também a Lei n. 314, de 30 de outubro
de 1895 (que reorganiza o ensino das Faculdades de Direito), art. 2°.
6 Decreto n. 8.662, de 5 de Abril de 1911.
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No tocante as teses, continuam a existir para concursos docentes e, em um primeiro

momento, para os doutoramentos.

Diz-se em um primeiro momento pois 0s doutoramentos, que seguem previstos Nos
Estatutos de 1896’7, em modelo semelhante ao do Império, ou seja, de teses na forma de
proposi¢cdes, acompanhada de uma dissertacdo, deixam de ser tratados pela Lei Organica
do Ensino Superior e do Fundamental na Republica’ e pelo subsequente — alias, editado
simultaneamente — Regulamento das Faculdades de Direito, de 19117°.

E mesmo sob o regime dos Estatutos de 18962, na verdade, por regra ja introduzida pelo
“Codigo das disposigdes comuns as instituicdes de ensino superior dependentes do
Ministério da Justica e Negocios Interiores”®, o doutoramento poderia ser conferido aos

bacharéis habilitados em concursos para lentes substitutos ou professores.

A carreira docente, a seu turno, sofrera também alteracbes no curso da Primeira
Republica. De inicio, mantiveram-se as categorias de lentes catedraticos e lentes
substitutos, aos quais, no entanto, acrescentaram-se os professores®?. Os dois primeiros
exercendo atribuicfes semelhantes as que tinham no Império; os professores sendo

designados para aulas e exercicios praticos (e ndo propriamente para cursos)®s.

Os lentes substitutos e professores eram nomeados por concurso, em que se exigiam teses,
dissertacdo, prova escrita, prelecdo e eventual prova pratica; quanto aos lentes
catedraticos, sua nomeacao deveria recair sobre o lente substituto mais antigo da secdo —

as cadeiras eram reunidas em secdes — em que se desse a vaga®*,

" Decreto n. 2.226/96:

“Art. 73. O bacharel em ciéncias juridicas e sociais, por alguma das Faculdades federais ou a estas
equiparadas, que quiser obter o grau de doutor requerera ao diretor que o mande inscrever para defender
teses.

“Art. 80. As teses consistirdo em trés proposicoes, pelo menos, sobre cada uma das matérias do curso e em
uma dissertagao”.

8 A qual, em que pese o nome, é decreto: Decreto n. 8.659, de 5 de Abril de 1911.

" Decreto n. 8.662, de 5 de Abril de 1911.

8 Decreto n. 2.226/96, art. 104.

81 Decreto n. 1.159, de 3 de Dezembro de 1892, art. 83.

82 Decreto n. 1.159/92, art. 26.

8 Decreto n. 1.159/92, arts. 28 a 30.

8 Decreto n. 1.159/92, arts. 60 a 62 e 84 e segs..

Alids, curioso notar a necessidade de explicitacdo, em dispositivo desse mesmo Decreto (art. 187), de ser
“facultada a matricula aos individuos do sexo feminino, para os quais havera nas aulas lugar separado” —
nas instituicdes de ensino superior vinculadas ao Ministério da Justica.
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Com a edicdo da Lei Orgénica do Ensino Superior e do Fundamental na Republica, a
carreira docente nas Faculdades, inclusive as de Direito, passou a ser composta das

categorias: professores ordinarios; professores extraordinarios® e livres docentes®.

Em linhas gerais, as atribuicdes dos professores ordinarios e dos extraordinarios
corresponderiam as dos catedraticos e substitutos. Ja os livres docentes passaram a ser

tratados no sistema ja mencionado do Privatdozent germanico®’.

O ingresso na carreira pressupunha a livre-docéncia, para a qual os candidatos deveriam
apresentar uma dissertacao (sem as “teses” na forma de proposi¢des), além de juntar a
sua documentacdo de inscricdo eventuais outros trabalhos publicados e prova de

idoneidade moral®®,

O Regulamento das Faculdades de Direito, de 1911, trazia regras mais especificas, as
quais, em suma, criavam um procedimento pelo qual livres docentes se candidatavam e a
Congregacdo, ap6s votacao, enviava ao Governo uma lista triplice de nomes, para a
escolha de cada professor extraordinario efetivo. Ja a vaga de professor ordinario era

preenchida coma a nomeacéo do professor extraordinario efetivo da respectiva secgao®®.

Em 1929, adotou-se, por ato do Ministro da Justica e Negocios Interiores, novo

Regimento Interno da Faculdade de Direito de So Paulo. A carreira docente passou entao

E ainda que seus arts. 197 e segs. mantinham a possibilidade de cursos livres, nas instituicbes publicas de
ensino, remunerados pelos alunos, a serem ministrados por “profissionais que tiverem diploma conferido
pelos mesmos estabelecimentos ou outros equivalentes, nacionais ou estrangeiros”. Em todo caso,
mantinha-se a regra de que “os lentes catedraticos e substitutos, professores e preparadores ndo poderdo
abrir cursos retribuidos das matérias professadas nos estabelecimentos de cujos corpos docentes fazem
parte” (art. 209).

8 Efetivos ou honorarios, estes designados por decisdo das congregacdes.

8 Decreto n. 8.659/11, art. 31. Esse dispositivo arrola também os “mestres”, mas tal categoria docente nio
se aplica &s Faculdades.

87 Decreto n. 8.659/11, art. 47: “Os livres docentes niio serdo estipendiados pelo Governo, mas receberdo
na tesouraria do instituto as taxas de frequéncia dos alunos matriculados nos seus cursos, deduzida a
respectiva porcentagem para a faculdade.”

8 Decreto n. 8.659/11, art. 44;

8 Decreto n. 8.662/11, arts. 34 e 35. Nota-se, no entanto, que, na pratica das dissertages da Faculdade de
Direito de S&o Paulo (como serd visto nos exemplos seguintes), havia hesitagdo quanto & nomenclatura
“professor” ou “lente”, assim como havia dissertagdes que se apresentavam “para a livre-docéncia”,
enquanto outras, para “concurso de professor substituto”.
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a contar com professores catedraticos e livres docentes, nos termos do art. 34, além de
haver professores em disponibilidade e professores honorarios.

Nessa situagdo, os livres docentes assumem as funcdes oficialmente remuneradas de
substitutos dos catedraticos, além de manterem a possibilidade de oferecer cursos livres,
cobrados dos alunos, desde que ndo tenham por objeto as matérias que ensinassem

regularmente na Faculdade (arts. 37 e 48).

A livre-docéncia era obtida mediante defesa de tese de livre escolha, em certames
anualmente convocados (art. 47), em concurso que envolvia além da defesa da tese, prova

pratica e prova dissertativa (art. 82).

O concurso para o cargo de professor catedratico exigia a apresentacdo e defesa de duas
teses, uma de livre escolha do candidato; outra, sorteada em lista de dez pontos e comum
a todos os concorrentes (art. 58). Aqui as teses ja ganham o sentido atual de serem

dissertacdes, e ndo mais simples proposicgoes.

Além das teses, 0 concurso para professor catedratico compreendia (art. 58) prelecao de
50 minutos (sobre ponto sorteado 24 horas antes, a partir de lista de dez assuntos) e

eventual prova pratica, quando a matéria 0 comportasse.

Prossiga-se, pois, com a analise das teses.

28. Primeira Republica: teses.

Em relacdo ao periodo da Primeira Republica, foram identificadas dez teses de direito
administrativo®®: a) uma para concurso de catedra em 1892; b) quatro para concurso de
professor (ou lente — alguns insistiam no antigo nome) substituto em 1917; ¢) quatro
também para concurso de professor (ou lente) substituto em 1922; d) uma para obtencao

de grau de livre-docéncia em 1927.

% Haveria uma 112, segundo informagdo constante do catdlogo. Todavia, respectivo volume néo foi
encontrado no acervo da biblioteca. Trata-se de tese apresentada por Hermes LIMA, com o titulo Atividade
administrativa do Estado, em 1927. Também havia tese com o titulo O desapropriante é obrigado a
indenizar o arrendatario do bem desapropriado, apresentada por Mario Barroso Henriques da SILVA,
porém para a cadeira de direito civil.
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A tese para a cadeira de ciéncia da administracdo e direito administrativo, de 1892, é de
autoria de Manoel Pedro VILLABOIM.

Mantém a forma de dissertacdo sucinta, com o titulo Qual o carater do contencioso
administrativo perante a Constituicdo Federal?, seguida de seis teses, sob a forma de

proposicgoes.

O tema e o desenvolvimento da dissertacdo revelam que, nos primeiros anos da
Republica, mesmo extinto o Conselho de Estado, ainda se discutia a conveniéncia e

mesmo a persisténcia da jurisdi¢cdo administrativa.

VILLABOIM, apo6s apresentar teoria do contencioso administrativo, retrata divergéncia
doutrinaria sobre sua conveniéncia: todo litigio com a Administracdo ser atribuido ao
contencioso administrativo; ou nenhum; ou apenas litigios sobre atos de autoridade. E
ainda, nas hipoteses em que se aceitasse o contencioso administrativo, divergéncia sobre
realizd-lo mediante julgamento pelas proprias autoridades, ou por tribunais

administrativos especiais.

Quanto ao direito positivo brasileiro, conclui pela impossibilidade de haver contencioso
administrativo ante a previsdao constitucional de independéncia dos poderes,

independéncia essa que, ressalta, ndo é sé da administracao:

“Permitir ao poder administrativo decidir os litigios originados de
seus proprios atos, deixar de submeté-lo em casos tais ao corretivo
beneficio do poder judiciario, sera tornar impossivel, irrealizavel a

harmonia consignada pela Constituicdo.” (p. 18).

O autor, que cita poucas referéncias doutrinarias — franceses sem identificacao individual,
RIBAS, o italiano PERSICO —, usa o caso dos Estados Unidos da América como
exemplo: la admite-se mesmo, em nome da independéncia dos poderes, o controle judicial

ndo somente dos atos administrativos, mas também de atos legislativos.
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Quanto as teses (proposicdes) apresentadas sdo seis, sendo trés sobre ciéncia da
administragdo — nas quais sobressai sentido de politica legislativa — e trés sobre direito

administrativo — com enfoque dogmatico de direito positivo:

(Quanto a ciéncia da administracao)

“I — Em condi¢Bes normais a administracdo publica ndo deve
exercer fungdes industriais, exceto as relativas aos correios e

telégrafos.”

“IT — A acdo do Estado na educacdo popular deve ser em rigor
indireta e subsidiaria; salvo quanto a instrugéo primaria, em relacéo
a qual deve ser direta sua intervencdo, prescrevendo sua

obrigatoriedade e ministrando-a gratuitamente.”

“III — No regime federativo a administracdo municipal deve ser
inteiramente independente em tudo quanto for peculiar aos

interesses do municipio.”

(Quanto ao direito administrativo)

“I — O julgamento dos conflitos entre autoridades administrativas

compete aos superiores hierarquicos.”

“IT — O governo tem competéncia para revogar ou alterar 0s
regulamentos que expedir, em virtude de autoridade prépria, para

a execucao das leis federais.”

“III — No regime atual, o julgamento das presas compete aos juizes

federais.”

As quatro teses para concurso de professor substituto, de 1917, ttm a forma de

dissertacdo, e ndo se fazem acompanhar de “teses” sob a forma de proposic¢oes. Sao elas:
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a) de Braz de Souza ARRUDA, Diferenca entre direito administrativo e ciéncia da

administracao®:;

b) José Joaquim CARDOZO DE MELLO NETO, A acéo social do Estado®;

¢) Manoel Moreira MACHADO, O Estado tem por obrigacdo promover a cria¢éo da
assisténcia social, metodica e integral. O aparelho mais pratico para a realizacdo desse

servigo é a organizacao sistematica da caridade oficial com a beneficéncia particular;

d) Gastdo Netto REYS, Qual a eficacia dos regulamentos expedidos por delegacéo do

poder legislativo?.

E certo que o nimero (quatro) é insignificante para que se possa fazer alguma
consideracdo estatistica. Todavia, sem pretensdo de maior rigor, pode-se destacar o
surgimento de temas ligados a acao social do Estado, com a compreensdo da superagédo

de um modelo estritamente liberal.

Assim, Manoel Moreira MACHADO inicia sua dissertacdo com a caracterizacdo do

contexto social:

“Na época contemporanea, as questdes sociais, nos seus variados
aspectos, tém preocupado intensamente a todos os espiritos. Os
progressos da civilizacdo, o aumento consideravel dos agentes
produtores da riqueza, os elementos de prosperidade econdmica e
o aperfeicoamento gradual dos meios materiais da existéncia, nao
tém podido extinguir o pauperismo, nem sequer aliviar as
consequéncias da miséria, nas suas multiplas e variadas

manifestagbes.” (p. 5)%.

°1 O titulo foi dado pelo autor. O ponto sorteado era: “Constituem o direito administrativo e a ciéncia da
administracdo ciéncias distintas?”.

92 0 titulo foi dado pelo autor. O ponto sorteado era: “Quais devem ser os limites para a agdo social do
Estado?”.

9 O autor expressamente traz para sua tese noges da doutrina social da Igreja Catélica. Eis sua conclusio:
“o principio da solidariedade e o espirito de fraternidade sdo os fundamentos do Direito atual, perante as
sociedades modernas, e foi outrora sob a sagrada inspiragdo desses dois postulados que estabeleceu Cristo
a base de seu ministério sobre a terra” (p. 20).
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Também José Joaquim CARDOZO DE MELLO NETO, ressaltando sua rejeicdo das
doutrinas socialistas®, admite a superagdo do modelo liberal-individualista de Estado®®,
mas afirma ndo haver férmula a priori para apartar a acdo social do Estado da livre
atividade individual. Explora entdo a acdo social do Estado: a) quanto ao desenvolvimento
da populagdo; b) quanto a satde publica; c) quanto a instrucéo e educagdo; d) na ordem
econdmica; e) quanto a assisténcia publica. E conclui que a acdo social do Estado é
justificavel pelo fim: interesse comum, ou seja, ndo cabe onde ndo houver interesse

comum.

A tese de Braz de Souza ARRUDA, em que pese mais voltada a tema conceitual
intrinseco a propria nogdo de direito administrativo — afastado da realidade social e
politica —, ndo deixa de reforgar a sensacdo de um contexto historico relativamente mais
propenso a discussdo juridica, no ambito do direito do Estado, sobre temas mais voltados
as consequéncias sociais da acao estatal (ligados ao direito administrativo), do que a
modelagem politica (ligados ao direito constitucional). Usa como epigrafe a frase de
Frank Johnson GOODNOW: “A sabedoria e a atividade dos tempos passados consagram-
se a resolver as questBes constitucionais; a época atual liga particular atencdo as

denominadas administrativas”.

MACHADO cita com alguma frequéncia DUGUIT. Mas é curioso notar, ao menos pelo conjunto das teses
do periodo, a pouca referéncia a esse autor francés, que alias, s6 aparece nesta tese, dentre as de direito
administrativo.

Na pesquisa realizada, localizou-se uma tese especifica sobre o pensamento de DUGUIT, no entanto,
tratada como teoria geral do direito. Cuida-se da tese de livre-docéncia O realismo-positivista no direito
plblico, de José de Freitas GUIMARAES, de 1913. O autor claramente defende as ideias de DUGUIT, mas
registra a polémica que as envolve e sugere a pouca insercdo no pensamento produzido na Faculdade de
Direito de S&o Paulo. No entanto —a evidenciar terem alguma aceitacao — relata que pretendia escrever uma
tese pratica (“Quem resolve definitivamente as controvérsias sobre a Constitui¢ao”), mas um “ilustrado
mestre, que ¢ ornamento desta Faculdade e me honra com sua amizade” (infelizmente, ndo diz quem ¢)
aconselhou-o a escrever sobre as doutrinas de DUGUIT.

% Para combate enfatico de CARDOZO DE MELLO NETO as doutrinas socialistas, na qualidade de
deputado constituinte (1933-1934), integrante da “Bancada Paulista”, ver MENEZES DE ALMEIDA,
Fernando Dias, “O corpo de doutrina juridico da Revolugéo de 1932 e sua influéncia sobre o regime
constitucional brasileiro de 1934”, pp. 185-186.

% CARDOZO DE MELLO NETO cita, para mostrar superada, a maxima da escola individualista
(LERROY-BEAULIEU): “[...] onde a agdo do Estado ndo ¢ necessaria, ela é inoportuna” — do que decorre
serem as funcdes essenciais do Estado tdo somente a defesa da integridade do territorio contra o inimigo
externo e a administragdo da justica no interior.
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De sua tese — alias, da propria sugestdo do tema — percebe-se também a preocupacao da
época, que se fard mais sensivel nos anos seguintes, de uma preocupacdo com a definicéo

“cientifica” do direito administrativo.

A conclusdo de Braz ARRUDA, a propésito do tema, € a de que o direito administrativo,
como ciéncia, liga-se a “tudo quanto se faz por meio de normas” ou “por aplicagdo de
normas”’; seu método ¢ a interpretacdo de textos legais. E que a ciéncia da administragdo
“examina o que ha na sociedade de forgas aproveitaveis, e dirige essas forgcas em proveito
da prépria comunhao, ingerindo-se na vida social, sem dependéncia de normas juridicas”

(aproximando-se, assim, de sociologia e politica) (pp. 49-50).

Quanto a tese de Gastédo Netto REY'S, ela apresenta tema mais dogmatico, propenso a um
desenvolvimento com base em direito positivo, com citacdo de decisdes do Supremo
Tribunal Federal. De todo modo, ela ndo deixa de realizar percurso de direito comparado,
avaliando o sentido da delegacdo de poderes a partir do “principio fundamental dos

Estados democraticos e livres: o da divisdo dos poderes ptblicos”.

Quanto a aspectos de forma, essas quatro teses ja sdo textos mais extensos (entre 50 e 60

paginas®) e com bibliografia mais variada e volumosa®’.

As quatro teses para concurso de professor substituto, de 1922, também s&o dissertacdes

e nao sao seguidas de “teses” sob a forma de proposicoes:

a) de Mario Corréa de Camargo ARANHA, Coaduna-se a instrucdo priméria obrigatoria

com os principios que regulam a acéo social do Estado?;

b) de Américo Brasiliense Antunes de MOURA, Qual a natureza juridica das relactes

que se estabelecem entre o Estado e os funcionarios publicos?;

% Salvo a de Manoel Moreira MACHADO, com 20.

9 Ainda com predominancia da doutrina juridica francesa (p. ex.. DE GERANDO, MACAREL,
CHANTAGREL, CABANTOUS, DUCROCQ, HAURIOU, VIVIEN, DUGUIT, JEZE, BARTHELEMY,
LAFERRIERE, COSTE, GUIZOT), mas também com presenca significativa de brasileiros (p. ex.: RIBAS,
Ruy BARBOSA, VIVEIROS DE CASTRO, BARBALHO, ALCIDES CRUZ, SORIANO DE SOUZA,
SILVA MARQUES), e ainda italianos (p. ex.. PERSICO, ORLANDO), norte-americanos (COOLEY,
GOODNOW) e cléssicos da filosofia, politica ou economia (p. ex.: ARISTOTELES, MONTESQUIEU,
LOCKE, HAMILTON, JAY, MADISON, STUART MILL).
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¢) de Antonio de SAMPAIO DORIA, Coaduna-se a instrucao primaria obrigatoria com

0s principios que regulam a agdo social do Estado?;

d) de Luiz SILVEIRA, Qual a natureza juridica das relagdes que se estabelecem entre o
Estado e os funcionarios pablicos?.

Em mais essas quatro teses, notam-se temas e perspectivas que ressaltam a acao social do
Estado.

Mesmo as teses de Luiz SILVEIRA e de Américo Brasiliense Antunes de MOURA, que
versam tema mais dogmatico, ndo deixam de fazer alguma mencao ao social ou ao alcance
sociopolitico da acdo da administracdo: o primeiro, caracteriza, com base em VIVIEN,
os funcionarios publicos como “instrumentos da forca social”’; o segundo, insere

concluséo da lavra de Ruy BARBOSA:

“O que se tem de celebrar agora no altar das esperancas da Patria ¢
‘0 oficio divino do culto que lida por substituir ao carcomido nome
do Estado arquipotente, a aspiracdo, cujo dia se aproxima, do

Estado reto, limitado e justo.”

Quanto as outras duas, seu tema, como apontado, explicita a questdo social.

Mario Corréa de Camargo ARANHA ressalta a superacdo das ideias liberais do século
XIX® e cita como exemplo da compreensdo do tempo presente o pensamento de Pedro
LESSA:

“Muitas das aspiracdes das varias escolas socialistas propriamente
ditas hdo de ser fatalmente concretizadas em leis. Ndo ha um so

homem de coracdo bem formado, que se ndo sinta confrangido ao

% «“Sao desse tempo o ne pas trop gouverner de Argenson, e o laisser faire, laisser passer de Gournay [...]
Proprieté, sOreté, liberté, declarava Mercier de la Reviére, voild tout I’ordre social. Tornou-se célebre o
dito do abade Galiani: il mondo va da se”.
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contemplar o doloroso quadro oferecido pelas sociedades atuais
com a sua moral mercantil e egoistica.” (p. 13).

Conclui, enfim, com frase de sentido politico: “Que nao haja tréguas no combate a todo
o0 trance ao analfabetismo, danoso entre todos os povos, e contradi¢do intoleravel nas

democracias” (p. 79).

Ja SAMPAIO DORIA, ap6s introducio metodoldgica® e digressao sobre as fungdes do
Estado, assume a tese de CARDOZO DE MELLO NETO - quanto a serem os fins
coletivos a justificativa e o limite da acdo social do Estado — e a desenvolve para grifar

seu carater obrigatério quando presentes os fins coletivos.

E SAMPAIO DORIA segue: defendendo que o Estado nunca possa cessar de
superintender e fiscalizar o ensino primario, deixando, quando for o caso, aos particulares,
a autonomia didatica (p. 118); defendendo o ensino publico e gratuito, incluindo
fornecimento de material didatico (p. 118); e entendendo o ensino priméario como a agédo
social do Estado mais caracteristica (p. 133). Encerra seu texto com a frase: “A instru¢ao
€ 0 génio misterioso, que conduz os povos a independéncia, a liberdade e a riqueza.” (p.
113).

% Interessante transcrevé-la, pelo carater critico, que, diga-se de passagem, ainda permanece atual:

“Aos investigadores, no dominio das teorias, dos sistemas, das doutrinas, que se arvoram em ciéncia
constituida, trés caminhos se abrem a perspectiva: o de jurar no que dizem, o de refletir o que tem sido, o
de conceber o que deve ser.

“Q primeiro é o mais apetecido, o mais vistoso, e o mais ilusério. E o mais apetecido, porque ¢ mais facil
caminhar por maos alheias, copiando o que dizem, que a tentativa de atinar com a verdade, por esforco
proprio. E 0 mais vistoso, de mais efeito, porque embasbaca os para quem a memoria verbal é o génio
criador. E o mais ilusorio, porque faz crer que a ciéncia verdadeira é a erudigdo. A verdade, para esses
iludidos ou impostores, reside na opinido das autoridades.

“0 segundo caminho ¢ quase sempre idoneo. Em certas ciéncias, como na quimica, ¢ o unico. A observagao
dos fendémenos, tais como se apresentam, obedecidos os canones I6gicos da indugdo cientifica, € a estrada
sem desvios para a verdade real e definitiva. Mas, nas ciéncias sociais, ndo é caminho que baste. Os
fendmenos sociais, tais como se manifestam, como produtos, em grande parte, da vontade humana, séo,
numerosas vezes, anormalidades. A sé observacdo deles nos levaria a inferéncia de anomalias que eles
cristalizam. Dai as maiores desinteligéncias.

“Q terceiro caminho é o mais seguro, o verdadeiramente l6gico. E a observagio do que tem sido, retificada
pelo que deve ser, sem deixar o campo da observacao positiva. Comega, para isto, por assentar o que cumpre
observar. Sé depois de circunscrito 0 ambito da observacao, se ha de observar, experimentar, comparar,
generalizar, obedecendo, em todos estes passos, aos métodos l6gicos da investigagdo cientifica. Com o
dominio exclusivo desta orientagdo logica, cessardo, como por encanto, as divergéncias inconciliaveis” (pp.
8-9).
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Quanto a aspectos de forma, essas quatro outras teses j& sdo textos ainda mais extensos
que as quatro primeiramente analisadas (MOURA escreve 63; ARANHA, 79; e
SAMPAIO DORIA, 137 paginas; SILVEIRA escreve 22, mas também apresenta tese
sobre ciéncia das finangas com 122 paginas) e com bibliografia mais ampla®®,

Por fim, encerrando este topico, registre-se a tese de livre-docéncia de Mario
MASAGAO, de 1927, com o tema Em face da Constituicio Federal n&o existe, no Brasil,

0 contencioso administrativo.

Chama a atenc¢éo o fato de, em 1927, ainda ser uma questao a existéncia ou ndo, no Brasil,

de contencioso administrativo.

Essa tese, com 175 paginas, ja se assemelha bem mais a maioria das teses atuais, em
termos de forma (incluindo estilo da argumentacéo e do desenvolvimento), percorrendo
aspectos introdutdrios conceituais, passando por analises de doutrina e direito estrangeiro,
argumentando com direito positivo brasileiro, propondo sistematizacdes, até alcancar

uma conclusao.

Em verdade, o titulo do trabalho, que corresponde as suas ultimas e conclusivas palavras,

expressa objetivamente a propria “tese”. E ele principia assim:

“A conclusdo expressa pela tese que nesta dissertagao sustentamos,
supde, como elementos de sua obtencdo logica: a) a caracterizacao
do instituto do contencioso administrativo; b) a aproximacao do
conceito desse instituto ao texto da Constituicdo Federal, para que

se verifique se esta 0 admite ou repele.” (p. 9).

Assim, a tese passa pela com teoria do contencioso administrativo (também em direito

comparado®?); justifica o controle sobre os atos da administragdo; passa por analise

190 Em que ainda predomina a doutrina juridica francesa, seguida da brasileira e da italiana (entre outras
menos citadas), além de classicos da filosofia e politica.

101 Em linhas gerais, o sistema de contencioso administrativo pode ser absoluto (competente para todos 0s
litigios em que a administracdo seja parte, como na Franca) ou moderado (atos de império vao para justica
administrativa; atos de gestdo, para a justica comum). No sistema moderado, ha duas subespécies:
julgamento pelos funcionarios “ativos” da administragdo, ou julgamento por “tribunais administrativos”
(ou seja, um corpo especifico de funcionarios).
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histérica do contencioso administrativo no Brasil; conclui analisando o sistema

constitucional brasileiro vigente.

Distingue trés espécies de tratamento dos prejuizos decorrentes dos atos da
administracdo: a) mecanismos ao alcance da prépria administracdo (controles
hierarquicos); b) definicdo abstrata de interesses da sociedade (a¢do legislativa); ¢) defesa
dos direitos dos individuos (controle judicial — seja mediante sistema de contencioso

administrativo, seja mediante sistema de jurisdigéo judicial una).

E sua conclusdo, perante o direito positivo brasileiro, € a de que a Constituicdo federal
expressamente aboliu o contencioso administrativo, de modo que nem implicitamente se

0 pode admitirt®?,

Buscando, enfim, uma apreciacao de sintese quanto as teses de direito administrativo, na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, na Primeira Republica, notam-se trés marcas

principais:

a) primeiro, a preocupacdo com a consolidacdo dos modelos juridicos postos pela
Republica, em especial no tocante ao controle jurisdicional da acdo administrativa — é,
pois, antes uma questdo de consolidacdo de modelos juridicos especificos do direito
administrativo no contexto republicano, do que uma questao de consolidacdo instituicdes

fundamentais do Estado nacional (como fora o caso da maioria das teses do Império);

b) segundo, a atencdo crescente a discussdo de temas conceituais do direito
administrativo, em uma perspectiva de busca da construcdo de um discurso sobre a
autonomia cientifica desse “ramo do direito” — autonomia tanto em relacdo a outros

“ramos”, como em relagdo a politica e a administragdo do Estado.

¢) terceiro, o surgimento dos temas decorrentes da “acdo social” do Estado; entretanto,
ainda tratado mais pela perspectiva estatal do que pela perspectiva de direitos

fundamentais dos individuos.

192 Dai decorre que os Tribunais de Contas ndo exercem jurisdigdo e a lei ndo Ihes pode atribuir essa
competéncia.
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Essa apreciacdo sintética permite apontar, também quanto a este periodo, razoavel
harmonia entre a producgéo de obras gerais e a producédo de teses académicas.

29. P6s-1930, até 1988: quadro institucional da pesquisa.

O critério de periodizacdo proposto desde a Secdo anterior, que importa um corte por

ocasido da Revolucédo de 1930, merece uma pequena precisao no caso das teses.

Isso porque outro marco, muito proximo a 1930, faz mais sentido em se tratando da
andlise de um fendbmeno passado especificamente na Faculdade de Direito de Sdo Paulo:
a criagdo da Universidade de Sdo Paulo (USP), em 1934'%, com a incorporacio daquela
Faculdade®®,

De todo modo, entre 1930 e 1934, localizou-se apenas uma tese de direito administrativo.

Em verdade, ja no inicio do seculo XX, a quantidade de teses se vira reduzida pela
auséncia de teses de doutoramento. Desde entéo e até a adocdo do atual sistema de pos-
graduacéo, as teses basicamente voltavam-se a carreira docente: seja para obtencdo da

livre-docéncia, seja para a disputa de concurso de professor catedratico.

O atual sistema de pds-graduacao foi proposto nacionalmente em meados dos anos 1960,
e praticado especificamente pela USP desde o inicio da década de 1970, num modelo que

Walter COLLI® ressalta ser “indissociavel da pesquisa”.

103 Pelo Decreto n. 6.283, de 25 de janeiro de 1934, editado por Armando de Salles Oliveira, Interventor
Federal no Estado de S&o Paulo.

104 Trata-se de evento relacionado a Revolugdo de 1930 e seus desdobramentos, no contexto em que se
confrontavam as tradi¢Oes liberal-democréticas paulistas e as tendéncias estatizantes e autoritarias do
governo federal. Como reacdo ao resultado da Revolugdo Constitucionalista de 1932, Sdo Paulo pretendeu
introduzir um modelo de desenvolvimento baseado na produgdo cientifica e no ensino publico de qualidade.
Pretendeu, enfim, ver seus ideais vencerem por meio da ciéncia, como consta do lema da USP: scientia
vinces. A transferéncia da Faculdade de Direito da gestdo do governo federal paraa USP, entretanto, ostenta
0 sentido de um gesto de aproximacdao entre o governo e 0s nicleos de oposi¢éo a ele.

105 «“prologo” (a Paschoal Senise: uma carreira dedicada a educacdo), p. 12. Isso se deu, em grande
medida, como mostra COLLI, pela influéncia do homenageado, Paschoal SENISE, cujo texto, publicado
na mesma obra, “A implantagdo da pds-graduagdo na USP”, ¢ bastante esclarecedor desse processo.
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Os primeiros Estatutos da Universidade de Sdo Paulo® ja previam, na Faculdade de
Direito, além do curso de bacharelado, em cinco anos, o curso de doutorado, em dois
anos. Entretanto, direito administrativo era disciplina que integrava apenas o curso de

bacharelado®’.

No tocante aos concursos da carreira docente, os Estatutos da USP de 1934 previam

concursos para professores catedraticos e para docentes livres®,

O concurso para catedratico envolvia a defesa de tese, além de prova escrita, prova
didatica e eventual prova préatica. O concurso para a docéncia livre era disciplinado no
ambito de cada faculdade; no caso de direito, seguia 0 mesmo formato do concurso para

catedratico.

Com a edicdo do Estatuto da USP de 1969, a carreira docente foi modificada.

Passou a conter como cargos a posicao inicial e a posicao final, respectivamente, de
professor assistente e de professor titular. Entre elas, havia trés graus na carreira,
correspondentes a func@es: professor assistente doutor, professor livre docente, professor
adjunto (art. 85).

106 Aprovados, conforme o regime da época, ainda por ato do Presidente da Republica: Decreto n. 39, de 3
de setembro de 1934.

107 Decreto n. 39/34:

“Art. 5°. Os cursos normais da Faculdade de Direito sdo dois, um de bacharelado, em cinco anos, € outro,
de doutorado em dois anos.

“Art. 6°. O curso de bacharelado compreende as seguintes disciplinas: 1) Introdugdo & ciéncia do direito;
2) Economia politica e Ciéncia das finangas; 3) Direito Romano; 4) Direito Civil; 5) Direito Comercial; 6)
Direito Penal; 7) Direito Publico Constitucional; 8) Direito Judiciario Civil; 9) Direito Judiciario Penal; 10)
Direito Privado Internacional; 11) Direito Administrativo; 12) Medicina Legal.

“Paragrafo tinico. O ensino de Direito Civil serd feito em quatro cadeiras, o de Direito Comercial e de
Direito Judiciario Civil, em trés; o de Direito Penal, em duas, e o de cada uma das outras disciplinas, em
uma.

“Art. 7°. O curso de doutorado contara das seguintes cadeiras: 1) Direito Publico (teoria geral do Estado e
partes especiais); 2) Historia do Direito Nacional;3) Direito Civil comparado; 4) Criminologia; 5)
Economia e Legislacao Social; 6) Direito Publico Internacional; 7) Ciéncias das Financas; 8) Filosofia do
Direito”.

Para uma analise do projeto de reforma do ensino superior posto em préatica pelo governo Vargas e
justificado por longa exposicdo de motivos da lavra de Francisco Campos — que previa 0s cursos de
bacharelado com finalidade “puramente profissionalizante”, descolando-se para 0s cursos de doutorado as
disciplinas de indole mais “doutrinaria ou cultural” (sdo expressdes de Francisco Campos) —, ver
VENANCIO FILHO, Alberto, Das arcadas ao bacharelismo, pp. 303-307.

108 \/er especialmente arts. 82, 86, 98 e 100. Os Estatutos previam ainda a possibilidade de haver auxiliares
de ensino e professores contratados por tempo determinado (até 3 anos), nos termos dos arts. 105 a 108.
109 Decreto estadual n. 52.326, de 16 de dezembro de 1969.
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Assim, havia concurso publico para professor assistente e para professor titular. Apenas

neste Gltimo exigia-se tese!*C.

Por outro lado, a ascensdo do professor assistente a funcéo de professor assistente doutor
exigia a aprovagdo em doutorado, 0 que, por sua vez, importava a elaboracao de tese (art.
91). O mesmo se diga da ascensdo do professor assistente doutor a funcéo de professor
livre docente, mediante obtencdo da livre-docéncia, que igualmente envolvia tese (art.
94)11,

A esse tempo, ja se implantara o sistema de pds-graduacdo, no modelo proposto pelo
Parecer n. 977/65, do Conselho de Ensino Superior, da autoria de Newton Sucupira'!?, e
que, em linhas gerais, persiste até hoje: com os niveis de mestrado e doutorado, como

atividades de pesquisa, exigindo, respectivamente, em uma dissertacdo e uma tese.

30. P6s-1930, até 1988: teses.

No periodo em questdo, portanto, produziram-se, na Faculdade de Direito da USP, desde
suas primeiras déecadas, teses para concurso de professor catedratico (posteriormente dito
titular), teses de livre-docéncia e, mais recentemente, dissertagdes de mestrado e teses de

doutorado.

Pelos critérios de pesquisa apontados no inicio desta Secdo, foram localizadas 50 teses:

AUTOR TITULO ANO FORMA ORIENTADOR
MASAGAO, | Natureza juridica da | 1933 Tese  para | (ndo se aplica)
Mario concessao de servico concurso de

publico catedra

110 Para o concurso professor assistente havia como provas: a) arguicdo de memorial; b) prova didatica; c)
outra prova a juizo do Conselho do Departamento (que, no caso da Faculdade de Direito, era a prova escrita)
(Estatuto da USP, de 1969, art. 90, § 2°). Para o concurso de professor titular, a tese ndo era exigéncia
estatutaria. Os Estatutos mencionavam: a) julgamento de memorial; b) prova didatica; c) prova de arguicao.
Mas esta Ultima, no entanto, no caso da Faculdade de Direito, recaia sobre tese inédita (Estatuto da USP,
de 19609, art. 98).

111 74 a passagem do professor livre docente a fungio de professor adjunto dependia de concurso de titulos,
organizado pela Universidade para os integrantes da carreira (art. 95).

112 \/er mais informagGes em <http://www.capes.gov.br/sobre-a-capes/historia-e-missao>.
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LOPES, Ensaio  sobre o | 1947 Tese  para | (ndo se aplica)
Alfredo tribunal de contas concurso de
Cecilio livre-

docéncia
CRETELLA | Da codificacdo do | 1951 Tese  para | (ndo se aplica)
JUNIOR, José¢ | direito administrativo concurso de

livre-

docéncia
CRETELLA | Natureza juridica da | 1953 Tese  para | (ndo se aplica)
JUNIOR, José | func&o publica concurso de

livre-

docéncia
BARROS, Responsabilidade 1956 Tese  para | (ndo se aplica)
Octavio publica concurso de
Augusto livre-
Machado de docéncia
ALMEIDA, Contribuicéo ao | 1957 Tese  para | (ndo se aplica)
Fernando estudo da funcdo de concurso de
Henrique fato livre-
Mendes de docéncia
BARROS Contribuicéo ao | 1960 Tese  para | (ndo se aplica)
JUNIOR, estudo do dever de concurso de
Carlos obediéncia no livre-
Schmidt de emprego publico docéncia
CRETELLA | Do desvio de poder 1964 Tese  para | (ndo se aplica)
JUNIOR, José concurso de

livre-

docéncia
SIQUEIRA, A retrocessdo nas | 1964 Tese  para | (ndo se aplica)
Hélio Morais | desapropriacfes concurso de
de livre-

docéncia
CRETELLA | Dos bens publicos no | 1969 Tese  para | (ndo se aplica)
JUNIOR, José | direito brasileiro concurso de

catedra
BARROS Do poder disciplinar | 1969 Tese  para | (ndo se aplica)
JUNIOR, na administracéo concurso de
Carlos publica catedra
Schmidt de
MEDAUAR, | Da tutela | 1975 Dissertacdo | José  Cretella
Odete administrativa de mestrado | Junior
POMPEU, Cid | Regime juridico da | 1975 Dissertacdo | José  Cretella
Tomanik policia das &guas de mestrado | Junior

publicas: policia da
qualidade

DI PIETRO, | Regime juridico da | 1976 Dissertagdo | José  Cretella
Maria Sylvia | servidao de mestrado | Junior

Zanella

administrativa
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GUALAZZI, | Teoria do ato | 1976 Dissertagdo | José  Cretella
Eduardo Lobo | administrativo de mestrado | Janior
Botelho inexistente
MEDAUAR, | Da retroatividade do | 1978 Tese de | Jos¢é  Cretella
Odete ato administrativo doutorado Junior
CINTRA, Motivo e motivagédo | 1978 Tese  para | (ndo se aplica)
Antbnio do ato administrativo concurso de
Carlos de livre-
Araujo docéncia
MARTINS, Do regulamento 1978 Dissertacdo | José  Cretella
Anna Maria de mestrado | Janior
CARVALHO | Mérito do ato | 1978 Tese de | Jos¢  Cretella
JUNIOR, administrativo doutorado Junior
Clovis de
POMPEU, Cid | Autorizagéo 1978 Tese de | Jos¢  Cretella
Tomanik administrativa doutorado Junior
SERVIDIO, | Dispensa e | 1978 Dissertacdo | José  Cretella
Américo dispensabilidade de de mestrado | Junior

licitacdo
ARAUJO, Da responsabilidade | 1979 Dissertagdo | José  Cretella
Edmir Netto | do Estado por ato de mestrado | Junior
de jurisdicional
TELLES, Do objeto licitavel no | 1979 Dissertacdo | Jose  Cretella
Antonio  A. | direito brasileiro de mestrado | Junior
Queiroz
LAZZARINI, | Da permissao | 1979 Dissertacdo | Jose  Cretella
Sérgio administrativa de mestrado | Junior
RANGEL, Teoria do abuso de | 1980 Dissertacdo | José  Cretella
Wellman poder em direito de mestrado | Junior
Galvéo de | administrativo
Franca
SCHIESARI, | Da responsabilidade | 1980 Dissertacdo | José  Cretella
Nelson civil do Estado e seus de mestrado | Junior

limites
CABRAL, @) poder | 1980 Dissertacdo | Ruy  Barbosa
Anténio  da | discricionario da de mestrado | Nogueira
Silva administracao fiscal
CASTRO, Regime juridico da | 1980 Dissertacdo | José  Cretella
Carlos Borges | CLT no funcionalismo de mestrado | Junior
de brasileiro
MEDAUAR, | Da destinacdo dos | 1981 Tese  para | (ndo se aplica)
Odete bens expropriados concurso de

livre-
docéncia

GRADILONE | Do  servico  civil | 1981 Dissertacdo | Ada Pellegrini
NETO, brasileiro e suas de mestrado | Grinover
Eduardo relacdes com o Plano
Ricardo de Classificagcdo de

Cargos da Uniéo
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DI PIETRO, | Do uso privativo de | 1982 Tese de | Jos¢  Cretella
Maria Sylvia | bem  pablico  por doutorado Junior
Zanella particular
MIRANDA, Do ato administrativo | 1982 Dissertagdo | Ada Pellegrini
Sandra Julien | complexo de mestrado | Grinover
MUKAI, @) direito | 1982 Tese de | Anténio Carlos
Toshio administrativo  nas doutorado de Araljo
empresas do Estado Cintra
GUALAZZI, | Administracdo atipica | 1983 Tese de | Jos¢  Cretella
Eduardo Lobo | do Estado doutorado Junior
Botelho
HELENE, Da responsabilidade | 1984 Tese de | Antnio Carlos
Hélio do Estado por ato doutorado de Araljo
legislativo Cintra
ARAUJO, 0 ilicito | 1985 Tese de | José  Cretella
Edmir  Netto | administrativo doutorado Junior
de
GUALAZZI, |Da justica | 1985 Tese  para | (ndo se aplica)
Eduardo Lobo | administrativa concurso de
Botelho livre-
docéncia
CARMO, Da acumulacdo de | 1985 Dissertacdo | Jose  Cretella
Germano do cargos no direito de mestrado | Junior
brasileiro
MARTON, O regulamento e os | 1985 Tese de | Antonio Carlos
Ronaldo atos normativos doutorado de Araujo
Lindimar José | infrarrregulamentares Cintra
na pratica da
administracéo
tributaria federal do
Brasil
ARAUJO, Das clausulas | 1986 Tese  para | (ndo se aplica)
Edmir Netto | exorbitantes no concurso de
de contrato livre-
administrativo docéncia
DE LUCCA, | Regime juridico da | 1986 Tese  para | (ndo se aplica)
Newton empresa estatal no concurso de
Brasil livre-
docéncia
PEREZ, O exercicio da funcdo | 1986 Tese de | José  Cretella
Augusto publica pelo cidadao doutorado Junior
Martinez
OLIVEIRA, Delegacéo 1986 Tese  para | (ndo se aplica)
Régis administrativa concurso de
Fernandes de livre-
docéncia
UYEDA, Da desisténcia da | 1987 Dissertagdo | José  Cretella
Massami desapropriacéo de mestrado | Junior
PEREIRA, Do poder | 1987 Dissertacdo | Odete Medauar

Marcelo

discricionario

de mestrado
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DI PIETRO, | Da aplicagdo do | 1988 Tese  para | (n&o se aplica)
Maria Sylvia | direito privado no concurso de
Zanella direito administrativo livre-
docéncia

AMARAL O ombudsman e o | 1988 Dissertacdo | Odete Medauar
FILHO, controle da de mestrado
Marcos Jorddo | administracio
Teixeira do
SCAFF, Responsabilidade do | 1988 Tese de | Fabio Nusdeo
Fernando Estado por doutorado
Facury intervencdo sobre o

dominio econdmico
TELLES, Do tombamento e seu | 1988 Tese de | Jos¢  Cretella
Antonio  A. | regime juridico doutorado Junior
Queiroz
NICZ, Alvacir | A igualdade entre as | 1988 Tese de | Manoel
Alfredo empresas publicas e doutorado Goncalves

as empresas privadas Ferreira Filho

na Constituicao

A elas refere-se a analise que se segue, com a ressalva de que, dado o volume
significativamente maior das teses posteriores a 1970, as consideracdes produzidas

necessariamente se tornam mais genéricas.

Na década de 1930, ha apenas a tese para céatedra apresentada por Mario MASAGAO,
tendo por titulo Natureza juridica da concessao de servico publico e adotando uma forma
que se assemelha bem mais a praticada nos dias de hoje: forma de “livro”, com 111
paginas, estruturada em capitulos (ou subdivisGes analogas) e com bibliografia listada ao

final.

O tema escolhido revela uma das questdes centrais — sendo a questdo central — em torno
das quais se edificava a compreensao tedrica do direito administrativo, especialmente sob

o influxo da matriz francesa.

Com efeito, na década de 1930 estava configurada a divergéncia teérica sobre o
fundamento do direito administrativo, levando a definicdo, em linhas gerais, de duas

principais escolas de pensamento: a do servigo publico e a da puissance publique.
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Da nocéo de servigo publico, derivavam outras nogdes que estavam entdo em fase de
consolidacéo, como € o caso da nocdo (e da teoria) do contrato administrativo, que nasce

a partir da concesséo de servico pablico®®2,

Autores franceses entre si, ou com autores de outras nacionalidades, discutiam a nogéo
de contrato administrativo, defendendo-a, negando-a, progressivamente aceitando-a, ou

transformando-a.

Por tras dessa polémica estd a diversidade de concepcBes, por exemplo, sobre a
administracdo publica poder valer-se de contrato para desempenhar suas atividades fins,
sobre a diferenca entre contrato e ato unilateral, sobre como explicar a presenca de
prerrogativas da administracéo, tipicas de sua acao unilateral, também em uma relagéo
contratual, enfim, elementos basilares para a consolidacdo de conceitos juridico-

cientificos do direito administrativo.

N&o € por acaso, portanto, que o tema da concessdo de servigo publico tenha sido
escolhido para uma tese visando a catedra de direito administrativo da Faculdade de

Direito de Sao Paulo.

E mais: ndo apenas o tema da concessdo de servico publico, mas da natureza juridica da

concessao de servico publico.

Com efeito, a obra de MASAGAO ja da maiores evidéncias da mudanca — cuja tendéncia
ja comecava a se manifestar nos anos finais da Primeira Republica — pela qual passa a
pesquisa académica sobre direito administrativo: afastando-se da preocupacdo, mais
integrada a uma visdo politica, com a consolidacdo de instituices do Estado nacional
(como se passava no Império), assim como afastando-se da preocupac¢do com a
consolidacdo das novas institui¢cbes inicialmente trazidas pela Republica, passa a
vislumbrar um direito administrativo com maior autonomia cientifica e, portanto, mais

descolado da realidade sociopolitica.

113 Cite-se a obra fundadora, na qual se encontram os principais elementos formadores da “teoria do contrato
administrativo”, de Gaston JEZE, divulgada desde meados da década de 1920 e consolidada no inicio da
década de 1930 (“Théorie Générale des Contrats de 1’ Administration”, publicada em diversas partes, na
Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I’Etranger, entre os anos de 1930 e 1936).
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No caso de MASAGAO, em que pese apresente justificativa da escolha do tema com
certo viés de percepcao politica da evolucao do Estado — destacando-se a “importancia da
matéria, cada dia acentuada pelo impressionante alargamento de atividades do Estado
moderno, ¢ a indigéncia da literatura nacional quanto ao assunto” (p. 5) —, 0 contetdo do
trabalho prossegue com uma discussdo conceitual da concessdo e da sua “natureza” (é
ato?, é contrato?), apresentando como conclusdo: “A natureza juridica da concessdo de
servico publico é a de um contrato de direito pablico, oneroso, sinalagmatico, comutativo

e realizado intuitu personae.” (p. 101).

Nota-se, pois, pela concluséo, que o foco esta muito mais em conceitos juridicos abstratos
do que na discussdo da funcdo ou utilidade social da concessdo, ou do modo de ser do
Estado ou do servico publico.

As décadas de 1940 a 1960 registram sete teses de livre-docéncia, aléem de mais duas teses

de catedra, no ano de 1969.

Confirma-se, entdo, a caracteristica de voltar-se a pesquisa em direito administrativo para
temas mais puramente juridicos, com o objetivo de producdo de uma ciéncia com maior

grau de distanciamento em relagéo a consideracdes de ordem politica ou social.

N&o que a referéncia ao contexto histdrico esteja completamente ausente. Alfredo Cecilio
LOPES, escrevendo em 1947 sobre o tribunal de contas, justifica a escolha de seu tema
com a indicacdo ao retorno do Pais ao regime democratico, situacdo em que volta a

despertar interesse o estudo, com base na realidade, do controle entre Poderes estatais.

No entanto, o desenvolvimento dessa e das outras teses em questdo toma rumos de uma
analise que, em regra, contempla: descri¢@es historicas de institutos juridicos, discussoes
conceituais, verificacdo do tratamento da matéria em direitos estrangeiros — as relacdes
bibliograficas ampliam-se sensivelmente, ainda com predominio de autores franceses,
italianos e brasileiros — e detalhamento da disciplina da matéria pelo direito positivo

brasileiro.
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As conclusbes das teses igualmente caracterizam-se como afirmagdes conceituais

juridicas, ou descritivas do direito positivo, em uma perspectiva estrutural.

Mesmo quando, a partir de elementos do direito positivo, ou da teoria do direito, chegam
a pontos dos quais facilmente se poderia passar a considerag¢fes funcionais, as conclusoes
enfatizam o caréter estrutural, em uma demonstracdo de que a missdo da tese juridica €

chegar até esse limite.

Nas teses produzidas nessas trés décadas, constata-se uma peculiar aplicacdo do principio
da legalidade.

De um lado, as teses das decadas de 1940 a 1960 pressupunham, na sua ldgica
argumentativa, a submissdo da administracdo a legalidade. N&o se deixava, pois, de
considerar o que nesta tese se esta dizendo legalidade como macromodelo do direito

administrativo nos Estados de direito ocidentais.

De outro lado — e ndo que isto fosse feito de maneira necessariamente consciente — a
doutrina formulava conceitos, de modo a interpretar o direito legislado no Brasil ou
mesmo a preencher a auséncia de legislacdo, a partir de construcdes importadas de
doutrinas estrangeiras, eventualmente adaptadas, de modo dogmatico, pelos autores

nacionais.

Ou seja, a percepcao, que permeia tais obras, quanto a vinculacdo da administracdo a
legalidade, em termos praticos, traduzia-se como vinculacdo ao ordenamento juridico tal
como descrito pela doutrina — do mesmo modo, alias, que se notou, no tépico 23, quanto

as obras gerais do periodo.

E a justicialidade da acdo administrativa operava também na mesma légica, tomando a
posicao doutrindria como fonte de informacao quanto aos parametros de controle da acédo

administrativa.

Quanto as décadas de 1970 e 1980, ante a implantacéo dos cursos de pos-graduagdo na

Universidade de Sdo Paulo, o nimero de teses produzidas como resultado da pesquisa
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académica aumenta significativamente (com as teses de doutorado ou dissertagcOes de

mestrado)'*4.

Nessas duas décadas (1970 e 1980)!'°, mantém-se a tendéncia da elaboragdo de teses
preponderantemente voltadas para a consolidacéo do direito administrativo como ciéncia

autbnoma e menos como instrumento de ac&o politico-social.

De todo modo, a propria opcédo por fazer ciéncia “neutra” ndo deixa de ser condicionada
pelo contexto politico em que se insere. Do mesmo modo que, por exemplo, a atitude do
individuo que, enquanto cidaddo, quer afastar-se da politica ndo deixa de ser uma atitude

que expressa certa concepgao politica.

Assim, a pesquisa académica evidenciada nos anos 1970 e 1980 segue o propdsito
principal de reforgar os conceitos ou, mais amplamente, “teorias” juridicas quanto a
institutos especificos de direito administrativo, conectadas — € certo — com o direito
positivo, entretanto, um direito positivo em que a formulacdo dogmatica da doutrina ainda

preenchia em grande medida o vazio deixado pela atitude do legislador.

Os temas escolhidos pelos autores das teses na maioria dos casos correspondem a
institutos do direito administrativo (p. ex.: Da tutela administrativa, Do regulamento,
Meérito do ato administrativo, Motivo e motivacédo do ato administrativo, Das clausulas
exorbitantes no contrato administrativo, Autorizacdo administrativa, Da justica
administrativa), ou também a institutos, porém chamando-se atencéo desde o titulo para
seu regime juridico (p. ex.: Regime juridico da serviddo administrativa, Regime juridico
da policia das aguas publicas: policia da qualidade, Do tombamento e seu regime
juridico, Regime juridico da CLT no funcionalismo brasileiro), ou a “teorias” aplicadas
a institutos especificos (p. ex.: Teoria do ato administrativo inexistente, Teoria do abuso

de poder em direito administrativo).

114 Alias, € um aumento progressivo até os dias de hoje. Pelo critérios acima indicados (ver topico 24),
identificaram-se 12 teses de doutorado ou dissertagcdes de mestrado nos anos 1970; 22 nos anos 1980; 20
nos anos 1990 (periodo em que, todavia, houve dois concursos para professor titular, com apresentacéo de
6 teses no total, que ndo estdo computadas nesses nimeros, mas indicadas na tabela acima); 87, nos anos
2000; e 35 somente nos trés primeiros dos anos 2010.

115 |_embre-se que foi proposta para a presente analise uma periodizagdo que divide a década de 1980 pela
data de entrada em vigor da atual Constituicdo federal; de todo modo, como serd visto no tépico seguinte,
no ano de 1989, identificaram-se apenas 2 teses.
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Com o avanco dos anos 1980, sem negar a tendéncia de abordagem dos temas que acaba
de se apontar, nota-se ainda, em termos de conteldo, uma preocupacao crescente com
certa interface do direito administrativo com a economia, mas ainda por um viés de
institutos juridicos (por exemplo: O direito administrativo nas empresas do Estado,
Regime juridico da empresa estatal no Brasil, Responsabilidade do Estado por
intervencdo sobre o dominio econémico, A igualdade entre as empresas publicas e as

empresas privadas na Constitui¢ao).

No tocante as referéncias bibliogréaficas, consolida-se pratica de consultas mais extensas
(em tempo, todavia, no qual ndo se contava com as facilidades da informatica e das
comunicacdes eletronicas em rede). O total de obras citadas nas teses das décadas de 1970
e 1980 aproxima-se, em média, de uma centena, com referéncias preponderantes
(aproximadamente metade) a doutrina nacional. Dentre as estrangeiras, tendem a ser mais

citadas as obras francesas, seguidas pelas italianas.

Enfim, em uma comparacdo com a analise que se fez quanto as obras gerais do mesmo
periodo, cabem ainda algumas consideracdes, para além das que ja foram feitas ao longo

deste topico.

No tocante ao critério das funcdes que se detectam para as obras*®, as teses analisadas
preponderantemente conectam-se com uma visdo tedrica relacionada com um direito

administrativo operacional e, principalmente, com a neutralidade cientifica.

Menos evidentes estdo os aspectos de suporte a projeto governamental e de orientacao

axioldgica.

Uma explicacdo para isso envolve o fato de que adotou-se, como critério para a formacao
da amostra, a instituicdo em que as teses foram elaboradas: a Faculdade de Direito da

Universidade de Séo Paulo.

116 |_embre-se: quanto as obras gerais (no periodo de 1930 a 1988) falou-se em obras propensas: (i) a dar
suporte a projeto politico governamental; (ii) a formar um direito administrativo operacional; (iii) a
formulacdo de uma neutralidade cientifica; (iv) a evidenciar uma orientacéo valorativa.
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Esse critério — que se entende pertinente pelas razes expostas no tépico 24 — comporta

certas ressalvas no momento de interpretarem-se seus resultados.

Assim, as teses estdo sujeitas a certas balizas regimentais da instituicdo em que sé&o

produzidas e sofrem uma evidente influéncia do ambiente académico.

Isto €, em tempos do sistema de catedras (que projetou sua influéncia ainda por alguns
anos depois da sua extingdo), as teses sofriam influéncia do modo de pensar e agir dos
professores catedraticos, seja por serem eles a avaliar os candidatos em concursos
publicos, seja (ap6s 0 momento da implantacdo dos cursos de mestrado e doutorado) por

serem eles os orientadores, exclusivos ou preponderantes.

Desse modo, é esperado que um grande volume de teses acompanhe o modo de producao

dos catedraticos do periodo*?’.

117 Sintomatico, a confirmar o que se diz, é que as duas teses orientadas por Odete MEDAUAR (mesmo
antes de tornar-se professora titular), ja apontam para temas que indicam sentido mais finalistico, ligado a
valores inerentes aos modelos da legalidade e da justicialidade, envolvendo controle da administracdo. Ou
que Antonio Carlos de Aradjo CINTRA tenha feito sua tese de livre-docéncia sobre motivo e motivacao do
ato administrativo.



