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1. Introducao: a recepcao do direito administrativo pela
cultura juridica brasileira

As mais recentes pesquisas sobre a historia do direito administrativo brasi-
leiro tém contribuido para uma revisao geral do papel desempenhado pela
disciplina no processo de formacdo do Estado nacional. Tradicionalmente
a doutrina administrativista se limitava a transpor para a realidade brasilei-
ra a histéria do direito administrativo europeu, encontrando na jurispru-
déncia do Conselho de Estado francés as suas origens remotas'; mesmo
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1 E o que fazem, apenas para citar alguns dos mais notérios administrativistas brasileiros, BAN-
DEIRA DE MELLO, 2007, CRETELLA JR., 1989, DI PIETRO, 2005, GASPARINI, 1993 e MEI-
RELLES, 2008.

Direito, Estado e Sociedade ' n.58 p.422a459 jan/jun 2021



Um Direito Administrativo de Transi¢do: o conceito de direito administrativo
na cultura juridica da Primeira Republica Brasileira (1889-1930) 423

estudos mais recentes, ainda que declaradamente dedicados a um esforco
de compreensio historica do processo de formacao da teoria do direito ad-
ministrativo, tém sua visao limitada pela falta de atenc@o ao contexto social
em que circulava o discurso cientifico, o que as leva a insuficiente conclu-
sdo de que as nossas primeiras obras “se inspiram no pensamento francés”
mas produzem andlises meramente “pessoais e descritivas” quando se trata
de examinar o direito brasileiro?.

Contrariando as conclusoes encontradas pelas perspectivas excessiva-
mente focadas na da dogmatica juridica, as pesquisas jus-historicas® tém
descoberto a originalidade da traducéao realizada por nossa cultura juridica
durante o trabalho de recepcao do conceito importado da Europa. Como
se tem demonstrado®, o esforco de adaptacao do conceito exdgeno as pe-
culiaridades da realidade local no século XIX leva a doutrina brasileira a
constru¢do de uma nova concepcdo de direito administrativo, dotada de
caracteristicas peculiares e apta a desempenhar uma funcao distinta da que
cumpria em seu ambiente de formacao: obrigada a construir um conceito
cientifico sem qualquer referéncia jurisprudencial, e assim a extrair a sua
autonomia da caracterizacio de um objeto de estudo especifico consistente
na organizacao da estrutura administrativa do Estado e das suas relacoes
com particulares; atenta as circunstancias da realidade local, e por isso
consciente da impossibilidade de exigir autonomia absoluta da adminis-
tracdo em relacdo aos demais poderes; e obrigada a enfrentar o problema
da legitimidade do governo imperial no contexto de ruptura com a ordem
politica tradicional apds a independéncia, a doutrina brasileira produz um
conceito de direito administrativo voltado ao cumprimento de uma funcdo
constituinte, atuando como elemento de fundacdo do Estado brasileiro, e
contribuindo com o direito constitucional no trabalho de fortalecimento
da autoridade central como alicerce legitimo para a edificacdo e a conser-
vacao do Estado nacional. O resultado dessas pesquisas foi sintetizado no
quadro transcrito abaixo’:

2 ALMEIDA, 2015, p. 214.

3 GUANDALINI JR., 2015, 2016, 2018a, 2018b; TEIXEIRA, 2019.
4 GUANDALINI JR., 2018a, p. 33.

5 GUANDALINI JR., 2018a, p. 34.
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Quadro 1: Diferencas entre o conceito europeu e o conceito brasileiro de direito
administrativo no século XIX

Conceito Europeu Conceito Brasileiro
origem jurisprudencial origem cientifica
competéncia judicial especifica objeto de estudo especifico

interferéncia da justica e da politica

autonomia absoluta da administracio . .
na administracdo

finalidade de disciplinamento finalidade de satisfacao das
urbano para o atendimento do necessidades populares para a
interesse coletivo conservacao do governo imperial
funcdo administrativa funcdo constituinte
objetivo econdmico e militar objetivo politico de legitimidade

fundacdo do Estado brasileiro
no contexto de ruptura da ordem
politica tradicional

fortalecimento dos Estados europeus no
contexto de competicdo internacional

O presente estudo pretende dar continuidade as pesquisas realizadas
sobre o periodo imperial, buscando avaliar os resultados do dialogo estabe-
lecido pela cultura juridica brasileira da Primeira Reptblica com a doutrina
administrativista europeia do periodo. A transposicao dos limites cronolo-
gicos da pesquisa para o inicio do século XX gera algumas complexidades
adicionais em relacdo a pesquisa anterior, que deverao ser levadas em con-
sideracdo para a adequada compreensdo do seu objeto: em primeiro lugar,
a complexidade decorrente do fato de que no inicio do século XX a cultura
juridica brasileira nao se relacionava somente com a ciéncia europeia do
direito administrativo, mas também com a prépria tradicdo juridica nacio-
nal, fosse para reiterar, fosse para desautorizar as conclusoes adotadas no
século anterior. Em segundo lugar, também a complexidade decorrente do
fato de que a propria doutrina europeia sobre o direito administrativo ja
tinha uma longa historia e havia passado por profundas transformacoes na
etapa final do século XIX, o que obrigou a cultura juridica local a se rela-
cionar tanto com o pensamento juridico entao vigente na Europa, quanto
com o de seus antepassados, reavaliando os limites das suas dividas para
com os pais fundadores da disciplina.
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Para além dessas dificuldades, permanecem aquelas identificadas no
estudo que precede este trabalho®: a limitacao da pesquisa aos textos pro-
duzidos com pretensio de cientificidade sobre o direito administrativo na
Primeira Republica Brasileira, o que impede que as suas conclusoes se-
jam estendidas a pratica juridica, administrativa e politica dos operadores
juridicos, agentes publicos e cidadaos em geral’; a necessidade de que a
ciéncia do direito administrativo nao seja tratada como traducéo exterior
de uma realidade juridico-administrativa preexistente, mas como campo
discursivo autonomo, que produz ininterruptamente os conceitos de que
necessita para constituir e ressignificar a realidade a que se refere; e a ne-
cessidade de tomar em consideracdo o contexto histérico em que circula
esse discurso abstrato, sob pena de se deixar de compreender as multiplas
ressignificacdes a que o conceito pode ser submetido durante o processo
de traducéo.

Para isso, iniciamos com uma analise do processo de desenvolvimen-
to do conceito de direito administrativo produzido pela doutrina juridica
europeia do século XX, avaliando o contexto em que circulava e as funcoes
politicas que desempenhava; em seguida examinamos a traducdo que a
doutrina brasileira realizou do conceito no século XX, levando em consi-
deracdo as suas relacoes com a doutrina brasileira e a doutrina europeia do
século XIX, mas também as funcoes concretas que desempenhou ao ser
rearticulado no contexto local; ao final concluimos com uma analise sin-
tética das principais caracteristicas e resultados desse esforco de traducao.

6 GUANDALINI JR., 2018a, p. 2.

7 E pertinente reiterar que a pesquisa nao pretende deduzir, da doutrina administrativa, a
realidade pratica do direito administrativo no periodo. Considera-se, contudo, que a adequada
compreensdo do modo como o saber juridico da Primeira Republica reformula o conceito de
direito administrativo herdado do Brasil do século XIX e da Europa do século XX constitui
um primeiro passo fundamental para a adequada compreensido do modo como este campo do
direito, como um todo, se desenvolve no periodo — a ser necessariamente complementado por
pesquisas especificas sobre os temas debatidos, a jurisprudéncia, a acao regulamentar e admi-
nistrativa do Estado, a estrutura do servico publico, etc. De qualquer modo, a op¢ao por con-
centrar o trabalho no discurso académico nao foi tomada por acaso: é que a génese do direito
administrativo no Brasil tem carater eminentemente académico, como demonstram os trabalhos

de GUANDALINI JR., 2015, 2016, 2018a e 2018b.
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2. O desenvolvimento do conceito de direito administrativo na Europa
(1870-1920)

2.1 O contexto

Como ja se explicou®, um conceito cientifico de direito administrativo
comeca a se desenvolver na Europa a partir de meados do século XIX.
Somente ap6s a Revolucdo Francesa ¢ que vem a ser definitivamente su-
perado o Estado de Justica tipico do antigo regime: a destruicao completa
dos corpos intermediarios que ordenavam a vida social permitiu a nova
unidade da Nacao avocar a integralidade das tarefas que até entao eram
atribuidas as autoadministracdes inferiores, o que passou a exigir a cons-
tituicdo de uma organizacao apta a assumir essas responsabilidades. Aos
poucos o vazio criado pela supressao da ordem antiga é preenchido pela
presenca permanente de um Estado ativo, que realiza o trabalho incessante
de reconstrucdo da ordem social.

Em 1800 a lei transfere as competéncias administrativas de orgaos
eleitos para funcionarios monocraticos nomeados diretamente pelo exe-
cutivo, a0 mesmo tempo em que subtrai a acdo do Estado ao controle do
Judiciario, instituindo um 6rgao puramente administrativo para controlar
a legalidade de seus atos — o Conselho de Estado. Nas primeiras décadas
do século XIX a doutrina organiza compilacoes sistematizadoras das de-
cisoes proferidas pelo conselho, e com base nelas desenvolve lentamente,
entre os anos 30 e 70, um conceito cientifico de direito administrativo:
concebido inicialmente como um campo da ciéncia do direito criado por
inspiracao jurisprudencial, fundado nos principios da independéncia entre
administracdo e justica e da autoridade da administracao para agir de for-
ma ininterrupta na protecao dos interesses gerais da coletividade, com base
em um regime de legalidade especifico dedicado a regular as relacoes entre
administracdo e cidadaos e o funcionamento dos 6rgaos administrativos.

Forma-se durante esse periodo um regime administrativo do direito, em
substituicao ao antigo regime judicial da administracao. A passagem corres-
ponde a transicdao da antiga ordem do Estado Jurisdicional para o Estado
de Policia, e é acompanhada de profundas criticas por parte dos teodricos

8 Por exemplo em BIGOT, 2002; BURDEAU, 1995; GUANDALINI JR., 2018a; MANNORI,
SORDI, 2006; MEDAUAR, 2003; MESTRE, 1985; RENAUT, 2007; STOLLEIS, 2008, etc.
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liberais. Mannori e Sordi’ recordam as reclamacoes de Constant e Tocque-
ville, para quem uma Justica Administrativa incorporada a estrutura do
proprio Estado que teria de julgar encarnava um despotismo inaceitavel,
que violava a separacao de poderes e a necessaria independéncia do campo
jurisdicional. A critica se reforcava pela constatacao de que o modelo fran-
cés nao era universal; outros paises da Europa ja haviam afirmado o prin-
cipio da unidade de jurisdicéo, atribuindo a justica comum a competéncia
para julgar as ilegalidades praticadas pelo Estado Administrativo — era o
caso da Constituicao Belga de 1831, da Constituicao Imperial Alema de
1849, e da Lei n°® 2.248 de 20 de marco de 1865 sobre a unificacao admi-
nistrativa do Reino da Itélia.

As criticas e os exemplos estrangeiros produzem efeitos na Franca a
partir dos anos 70, apds a derrota de Napoledo Il na Guerra Franco-Pru-
ssiana e sua deposicdo. A proclamacdo da Terceira Republica restaura o
principio da soberania da lei, encerrando o regime imperial e limitando
o arbitrio das autoridades. Embora nao chegue a instituir a unidade de
jurisdicdo, a Lei francesa de 24 de maio de 1872 consagra a autonomia do
Conselho de Estado em relacdo ao Executivo ao reorganiza-lo como justica
delegada, dispensando-o da obtencdo de sancao para a eficacia dos acor-
daos proferidos. A esséncia da transfiguracao ¢ formalizada no art. 9° da
lei, que atribui ao Conselho a competéncia para julgar definitivamente os
recursos em matéria contenciosa administrativa e as demandas de anulacao
de atos administrativos por excesso de poder. A conquista da ultima pala-
vra em matéria contenciosa e a invencdo de um “contencioso de anulaciao”
por excesso de poder promovem a ampliacdo dos espacos de controle da
legalidade, contribuindo para a supera¢ido do modelo do Estado Adminis-
trativo e a instituicdo definitiva do Estado de Direito. O modelo se espalha
na mesma época por toda a Europa continental, com a introducao dos tri-
bunais administrativos na Prussia e na Austria e a criaciao da Quarta Secido
do Conselho de Estado italiano.

Na Franca a nova lei criou as condicoes institucionais de desenvolvi-
mento do direito administrativo, mas nao foi suficiente para que ele desa-
brochasse completamente. Embora date de 1873 o célebre arrét Blanco',

9 MANNORI; SORDI, 2006, p. 323.
10 MANNORI; SORDI, 2006, p. 356.
11 Segundo Burdeau, a Escola do Servico Publico que se desenvolveu no inicio do século XX
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¢ somente nos ultimos anos do século XIX que ocorre verdadeiramente
uma revolucdo na disciplina. Como explica Burdeau'?, as trés décadas que
precedem a revolucao do século XX se limitam a restaurar o principio da
supremacia da lei, reiterando a jurisprudéncia anterior pela afirmacao da
autoridade do legislador e da competéncia administrativa do Conselho de
Estado, com a correspondente restricdo da liberdade atribuida tanto ao
administrador quanto ao juiz de direito comum.

E compreensivel a autocontencao do Conselho de Estado, apesar das
condigdes institucionais favoraveis: o modelo da justica retida que caracte-
rizava o Conselho do Segundo Império havia permitido maior ousadia no
controle dos atos administrativos irregulares, ja que ele agia sob o abrigo
do poder hierarquico do soberano de quem era 6rgdo. A consagracio do
modelo da justica delegada na Terceira Republica retirava do 6rgao o am-
paro do imperador, o que o levava a uma postura mais cautelosa com rela-
¢ao a inovacao jurisprudencial’®. Nessas condicoes o Conselho de Estado
oitocentesco nao consegue progredir na censura dos atos administrativos
irregulares; pelo contrario, limita-se a corrigir imprecisoes da doutrina de-
senvolvida pelo Conselho de Napoledo IlI, contribuindo para uma ciéncia
mais rigorosa em termos juridicos, mas as custas de uma protecao menos
efetiva dos cidadaos diante do arbitrio administrativo.

E somente no inicio do século XX que o Conselho de Estado francés
consegue usufruir plenamente da liberdade que lhe havia sido concedida
pela Lei de 24 de maio de 1872, dando origem a era de ouro na qual sao
produzidos os grandes julgados fundadores do direito administrativo'*. A
hiperpolitizacdo da Republica e a instrumentalizacdo da administracdo na
disputa partidaria provocam um esforco de controle cada vez mais firme

atribuiu ao arrét Blanco uma importancia maior do que ele efetivamente teve, considerando-o
fundador da autonomia do direito administrativo, vinculando-o a nocao de servico publico e
consagrando a responsabilidade civil do Estado. A doutrina contemporanea ao julgado lhe con-
cedeu uma atencao discreta, considerando que, no essencial, ele se inscreve em uma razoavel
tradicdo jurisprudencial e ndo altera substancialmente o fundamento da competéncia adminis-
trativa. 1995, p. 233.

12 BURDEAU, 1995, p. 220.
13 BURDEAU, 1995, p. 243.

14 Segundo MANNORI, SORDI, 2006, p. 253: Arrét Prince Napoléon (1875), arrét Cadot
(1889), arrét Casanova (1901), arrét Néris-les-Bains (1902), arrét Chabot (1903), arrét Tomaso
Grecco (1905), arret Chemin de Fer de I'Est (1907), arrét Gomel (1914), arrét Camino (1916),
arrét Dame Cachet (1922), arréet Couiteas (1923).
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por parte do Conselho; esse controle mais rigoroso, aliado a desvalorizacao
da lei no contexto de critica da Escola da Exegese pelas novas tendéncias
antiformalistas'®, contribui para uma ampliacdo da autoridade dos magis-
trados, que se sentem a vontade para buscar com mais criatividade, as
margens da legislacao, as solucoes juridicas mais adequadas para o efetivo
controle da administracdo em cada caso concreto. O resultado é a afirma-
cdo definitiva da autoridade do juiz administrativo e uma dilatacao pro-
gressiva da esfera submetida a jurisdicao administrativa e dos direitos por
ela protegidos, com importantes impactos na doutrina.

A doutrina francesa logo se torna referéncia para todo o pensamento
juridico europeu; mas em todo o continente a conquista da autonomia
cientifica do direito administrativo é um caminho longo e cheio de di-
ficuldades: na Alemanha, na Austria, na Italia e na Peninsula Ibérica, é
somente ao final do século que a identidade disciplinar do direito admi-
nistrativo sera consolidada de modo definitivo, através de um processo de
especializacdo cientifica que autonomiza o discurso juspublicistico e lhe
permite construir uma problematica e uma dogmatica proprias. A partir
dos anos 1890, as grandes obras de sintese comecam a ser produzidas nas
Universidades, o que contribui para a valorizacdo cientifica do direito ad-
ministrativo; multiplicam-se os periédicos especializados e publicam-se os
primeiros escritos dos grandes mestres — franceses e nao franceses'®. Ape-
sar das profundas divergéncias conceituais entre os integrantes da nova ge-
racdo, os juristas franceses lideram o trabalho de sistematizacao teérica do
direito administrativo, construido sobre a base de uma concepcéo juridica
de ato administrativo'’, praticado por uma administracao publica persona-

15 As escolas antiformalistas e anticonceitualistas que se formam na Europa da virada do século
adotam uma postura radicalmente critica do voluntarismo legislativo que caracterizava o mo-
vimento codificador. Influenciadas pelo desenvolvimento das ciéncias sociais e do positivismo
empirista, tendem a enxergar o direito mais como resultado espontaneo do modo como se
organizam naturalmente as sociedades que como producéo racional de um legislador soberano.
Com isso, pensamentos como o da Jurisprudéncia Teleoldgica, da Jurisprudéncia dos Interes-
ses, do Positivismo Sociologico e da Escola do Direito Livre tendem a valorizar a autonomia do
juiz e do doutrinador em face da lei, para investigarem livremente, no tecido da realidade social,
as regras que devem conformar a melhor organizacao da vida em sociedade. HESPANHA, 2005,
pp. 119-159.

16 Entre os “ndo franceses” se destacam GIANQUINTO, 1877; ORLANDO, 1891; MAYER,
1895; POSADA, 1897.

17 LAFERRIERE, 1887.
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lizada'®, e dedicado a realizacao de servicos publicos para a satisfacdo dos
interesses da coletividade'.

A intensificacao da producao doutrinal universitaria modifica também
o equilibrio relativo entre doutrina e jurisprudéncia. Se é verdade que na
Franca a jurisprudéncia recupera a sua liberdade de criacéo das regras limi-
tadoras do arbitrio estatal, a funcéo tedrica tende a ser monopolizada por
um grupo de profissionais especializados, mais claramente diferenciado
dos juizes administrativos; a ampliacao do volume de litigios submetidos
ao Conselho de Estado exige maior dedicacdo e profissionalizacdo, o que
afasta os julgadores da atividade teérica e da producao literaria e cientifica.
Se durante o século XIX a doutrina havia desempenhado uma funcao de
divulgacio e sistematizacdo das regras produzidas com relativa liberdade
pela jurisprudéncia do Conselho de Estado, a partir do século XX esse pa-
pel meramente informativo viria a se mostrar cada vez menos satisfatorio
para os professores especialistas, que passam a criar por conta propria as
solucoes teodricas exigidas pela nova realidade®.

A partir de entdo a tarefa atribuida a ciéncia juridica sera a de “libertar
a administracdo do dominio histérico do direito privado™!. Sobre a base
da tradicdo pandectista a ciéncia do direito alema transplanta para o direito
administrativo institutos e categorias civilistas, em um processo de trans-
posicao transformadora que modifica a sua racionalidade e lhe atribui uma
nova natureza. E somente a partir desse momento que se institui verdadei-
ramente uma clara distin¢ao entre a horizontalidade do direito privado e a
verticalidade das relacoes de imperium que caracterizam o direito publico;
0 ato administrativo se torna ato de autoridade no exercicio das funcoes
estatais, e os poderes atribuidos a administracdo no curso do desenvolvi-
mento do Estado de Policia sao convertidos em principios de carater geral
e natural??. Em torno desses principios sera construido o novo conceito
europeu de direito administrativo.

18 HAURIOU, 1892.

19 DUGUIT, 1901.

20 BURDEAU, 1995, p. 356; MANNORI; SORDI, 2006, p. 375.
21 OTTO MAYER, apud MANNORI; SORDI, 2006, p. 379.

22 MANNORI; SORDI, 2006, p. 385.
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2.2 O conceito de direito administrativo na Europa23 (1872-1920)

Nas primeiras décadas do século XIX se forma lentamente um conceito
cientifico de direito administrativo, durante muito tempo empregado uni-
camente para designar o conjunto da legislacio administrativa, mesmo nas
obras doutrinarias. Somente a partir dos anos 40 a expressao passa a ser
compreendida como conceito, referindo-se a um ramo do direito publico
especifico e dotado de caracteristicas proprias. Esse conceito serd desen-
volvido com base na jurisprudéncia por juristas como Firmin Laferriere,
Alfred Trolley, Louis-Antoine Macarel, Paul Pradier-Foderer, Louis Caban-
tous, Theodore Ducrocq, Anselme Batbie e Léon Aucoc até a década de
70%, quando se apresenta em sua versdo mais completa como o conjunto
de regras que “determina a constituicao e as relacoes dos 6rgaos da socie-
dade encarregados do cuidado dos interesses coletivos [...] e as relacoes das
autoridades administrativas com os cidadaos™’. A partir de entao comeca a
se desenvolver um conceito cientifico, focado nas nocdes de verticalidade e
imperium, concebidas como atributos de uma Administracdo personalizada
e dedicada a prestacdo dos servicos publicos necessarios a satisfacao do
interesse coletivo. Passemos a sua analise, com base nas obras mais citadas
pelos juristas brasileiros da Primeira Republica®®.

23 O titulo exige uma explicacdo: é claro que qualquer referéncia a algo como um conceito
“europeu” de direito administrativo so pode existir como simplificacdo. Afinal, dificilmente
se poderia afirmar a existéncia de um conceito idéntico de direito administrativo a circular de
forma homogénea em culturas juridicas tdo distintas como a polonesa, a austriaca, a inglesa e
a portuguesa. Sob os mesmos critérios, tampouco seria possivel pressupor a existéncia de um
conceito tnico de direito administrativo em circulacdo na cultura juridica de um pais conti-
nental como o Brasil — do Recife a Porto Alegre, do Rio de Janeiro a Cuiaba. Nao ¢ impossivel,
contudo, identificar a ordem geral do discurso e as regras de producio do saber sobre o direito
administrativo em uma determinada cultura, que delimitam o campo disciplinar e identificam
as modalidades discursivas que dele fazem parte. Nessa perspectiva, ainda que o direito admi-
nistrativo produzido pelos autores franceses, italianos, alemaes e espanhois citados neste capi-
tulo ndo possa ser tomado como representante do que se fazia em todas as regides da Europa
durante o periodo, indubitavelmente desempenhavam um papel de lideranca na producéo e
circulacéo do conceito de direito administrativo empregado no continente e, principalmente,
como tais eram percebidos pelos juristas brasileiros que os citavam — o que ¢, afinal, o foco da
presente pesquisa.

24 Como demonstram: MANNORI; SORDI, 2006, p. 278; RENAUT, 2007, p. 49; GUADALINI
JR.,2018a, p. 14.

25 AUCOC, 1869, p. 14.

26 A identificacio das obras mais citadas pelos juristas brasileiros da Primeira Republica foi
obtida pela Informacao obtida pela contagem manual das citacdes realizadas pelos autores bra-
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Ainda em meio a transicio o conselheiro de estado Edouard Laferriere
publica o seu Traité de la Juridiction Administrative et des recours contentieux
(1887). Pouco citado pela geracao republicana de administrativistas bra-
sileiros, o autor é sempre mencionado pela historiografia europeia como
importante elemento de conexao entre a tradicao jurisprudencial francesa
e as inovacoes doutrindrias da virada para o século XX. Logo na introducao
Laferriere ja explica considerar que o conceito de direito administrativo
se refere simultaneamente as ideias de “administracdo”, concebida como
organizacao, e de “direito”, concebido como contencioso?’. Sobre essa base
estabelece a tripla referéncia do direito administrativo: a pessoa da ad-
ministracdo; a funcdo de interesse ptblico por ela desempenhada; e aos
conflitos que podem surgir do desempenho dessas funcdes nas relacoes
com os particulares. Ao direito administrativo incumbe, entao, regular as
relacoes entre administracdo e particulares, assegurando o respeito a lei e
aos direitos individuais por atos de imperium praticados pela administracao
no seu esforco de satisfacao do interesse geral?®.

Dez anos antes a doutrina italiana ja chegava a conclusoes semelhan-
tes. Em seu Corso di Diritto Pubblico Amministrativo Giovanni de Gioannis
Gianquinto (1877) apresenta a transicdo de um conceito de direito admi-
nistrativo concebido como conjunto de leis especiais para um conceito que
o define pelo poder de agir na realizacdo do interesse geral mesmo contra
as vontades dos particulares. Assim o funda sobre o triplice alicerce da or-
ganizacao estatal, da execucao de servicos de interesse geral e da regulacao
dos conflitos advindos dessa atividade em relacdo aos direitos dos cidaddos
— de onde extrai, como Laferriere, a triparticao classica do seu objeto: pes-
soas, matérias, jurisdicao®.

No mesmo sentido caminha Vittorio Emanuele Orlando, que nos seus
Principii di Diritto Amministrativo (1882, aqui consultados na edicao de
1891) reivindica a autonomia da ciéncia em relacido ao “critério exegéti-
co”, criticando com rigor os conceitos até entao empregados pela doutri-

sileiros analisados de juristas estrangeiros realizadas pelos autores brasileiros do periodo ao
apresentarem em suas obras o conceito de direitos administrativo. Foram analisadas as obras de
CRUZ, 1910; MASAGAO, 1926; OLIVEIRA SANTOS, 1919, PORTO CARREIRO 1916; REIS,
1923 e VIVEIROS DE CASTRO, 1906.

27 LAFERRIERE, 1887, p. XL.
28 LAFERRIERE, 1887, p. 8.
29 GIANQUINTO, 1877, p. 8.
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na administrativista. Em seu lugar propée uma definicao “rigorosamente
cientifica” e sistematica®®, concebendo o direito administrativo como “o
sistema dos principios juridicos que regulam a atividade do Estado para a
realizacdo das suas finalidades™’, relativas a conservacdo da ordem publica
e ao desenvolvimento do bem-estar fisico, econdmico e espiritual do povo.
Apesar das censuras a Gianquinto e Laferriere, chega a conclusoes bastante
semelhantes ao defender que o estudo das atividades do Estado deve consi-
derar os diversos aspectos em que se manifestam: como organizacao, como
funcao e quando entra em conflito com os direitos dos cidadaos’.

Em 1892 Maurice Hauriou publica na Franca o classico Précis de Droit
Administratif (aqui consultado na quarta edicéo, de 1900). Ap6s uma ex-
tensa Primeira Parte dedicada a reflexao sobre o direito ptblico em geral,
Hauriou se debruca, na Segunda Parte da obra, sobre o direito administra-
tivo em particular: o conceito é apresentado no “capitulo preliminar”, e os
livros primeiro a quarto o examinam em seus varios aspectos — os atos de
administracdo, a organizacido das pessoas administrativas, os direitos das
pessoas administrativas e o contencioso administrativo. A propria reparti-
¢do da obra ja indica a filiacao do autor a concepcéo em circulacao na Eu-
ropa do fin-de-siecle, o que se confirma na analise do conceito apresentado,
construido sobre a base de um conjunto de regras especiais que constituem
a personalidade juridica da Administracao, as suas prerrogativas para a
execucao dos servicos publicos e a protecao dos direitos dos cidadaos:

Em uma primeira defini¢do, que pode ser considerada resultado de um ponto
de vista objetivo, o direito administrativo é o conjunto das regras relativas a
administracio na medida em que ela promove o funcionamento dos servicos
publicos e a aplicagdo das leis®. [...]

Em uma segunda defini¢éo, que pode ser considerada resultado de um ponto
de vista subjetivo, o direito administrativo é o conjunto das regras relativas:

30 ORLANDO, 1891, p. 15.

31 ORLANDO, 1891, p. 17, traducao livre. No original: “il sistema di quei principii giuridici che
regolano l'attivita dello Stato pel raggiungimento dei suoi fini”.

32 ORLANDO, 1891, p. 45.

33 HAURIOU, 1900, p. 204, traducdo livre. No original: “Dans une premiere définition que 'on
peut considérer comme répondant au point de vue objectif, le droit administratif est I'ensemble des

régles relatives a ladministration en tant que celle-ci préside au fonctionnement des services publics et
a lapplication des lois”.
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1° As pessoas administrativas, aos seus direitos, e ao exercicio dos seus di-
reitos na medida em que interessem a execucido dos servicos publicos e a
aplicacdo das leis; 2° As pessoas dos administrados, aos seus direitos e aos
seus interesses, na medida em que séo afetados pelo exercicio dos direitos das

pessoas administrativas®.

Enquanto isso Otto Mayer publica, na Alemanha, a primeira edicao
do seu Deutsches Verwaltungsrecht (1895), que ele mesmo traduz para o
francés como Le Droit Administratif Allemand (1903). A traducao recebe
um prefacio de Henry Berthélemy e outro do proprio Otto Mayer, que
reconhece a sua divida para com o direito francés sem deixar de ressaltar
as especificidades do direito administrativo alemao, marcado pela diver-
sidade de direitos particulares submetidos a graus distintos de influéncia
estrangeira®. Apresenta a sua obra como um esforco teérico de sistemati-
zacdo dessa ordem juridica fragmentada, e por essa razao a introduz com
a definicdo dos conceitos de administracdo e direito administrativo. Defi-
nida a administracao como o poder atribuido ao Estado para realizar seus
objetivos sob sua ordem juridica®, o direito administrativo é conceituado
como o ramo do direito publico responsavel pela regulacdo das relacoes
verticais que se estabelecem entre uma administracao personalizada e in-
dividuos portadores de direitos — confirmando a concepcéo tripartite de
seus vizinhos®’.

A principal referéncia ibérica dos autores brasileiros é o Tratado de De-
recho Administrativo de Adolfo Posada (1897). Mais analitico, dedica quase
um quarto do seu primeiro volume (mais de 100 paginas) a ordenacao
sistematica e a definicao do direito administrativo. Seguindo o exemplo de
seus contemporaneos, inclusive no habito de criticar os antecessores, Posa-
da também recusa uma definicéo exegética fundada na descricao da legisla-

34 HAURIOU, 1900, p. 205, traducao livre. No original: “dans une seconde définition, que l'on
peut considérer comme correspondant au point de vue subjectif, le droit administratif est l'ensemble
des regles relatives: 1° Aux personnes administratives, a leurs droits, et a l'exercice de leurs droits en
tant que cela intéresse exécution des services publics et Uapplication des lois; 2° Aux personnes des
administrés, a leurs droits et a leurs intérets, en tant qu’ils sont touchés par I'exercice des droits des
personnes administratives”.

35 MAYER, 1903, p. XIIL.

36 MAYER, 1903, p. 13, traducdo livre. No original: “Cadministration est Iactivité de U'Etat pour
la réalisation de ses buts et sous son ordre juridique”.

37 MAYER, 1903, p. 15; MAYER, 1895, pp. 13-14.
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cdo administrativa existente; em seu lugar propde uma definicéo cientifica,
que leve em consideracdo as perspectivas da filosofia e da sociologia do
direito’ para identificar o direito administrativo como atividade do Es-
tado voltada a realizacdo do interesse geral®’, conceituando-o em sentido
amplo como “a ordem ou sistema dos servicos que a Administracdo impoe
a pessoa para que seja como deve, levando em consideracao as exigéncias
racionais que deve satisfazer™, e em sentido especifico como “a ordem
juridica da atividade politica — ou do Estado — voltada a procurar e tornar
efetiva a boa disposicdao — formacao, conservacao, aperfeicoamento — das
instituicoes mediante as quais o Estado cumpre seus fins™!. Também ai se
percebe a personalizacao da administracdo e sua supremacia vinculada a
prestacao de servicos de interesse geral, embora nao se preste atencdo aos
direitos dos administrados.

Por fim, a ultima grande referéncia dos administrativistas brasileiros
¢ o Manuel de Droit Public Francais de Léon Duguit (1907), obra colossal
organizada em dois tomos sobre o direito constitucional e o direito ad-
ministrativo. Ainda no primeiro volume, ao tratar das divisoes do direito
publico, o autor define o direito administrativo como “o conjunto de regras
que regem as relacdes nascidas entre o Estado e outra pessoa em razao de
um ato administrativo”, ressaltando a sua crescente importancia em ra-
zdo da intervencado cada vez mais frequente e ativa do Estado sobre todos
os dominios da vida social, necessaria para o adequado cumprimento da
sua missdo. Essas caracteristicas sao posteriormente desenvolvidas na obra
quando, ao discutir a natureza da funcao administrativa, o autor conclui
que ela corresponde a um “ato juridico de intervencao do Estado no do-
minio do direito subjetivo dos individuos™. Reitera, assim, a relacao de

38 POSADA, 1897, p. 4.
39 POSADA, 1897, p. 34.

40 POSADA, 1897, p. 21, traducdo livre. No original: “derecho administrativo [...] viene a ser el
orden 6 sistema de los servicios que la Administracion impone d la persona, para que aquélla sea como
debe, habida cuenta las exigencias racionales que la misma satisface”.

41 POSADA, 1897, p. 66, traducao livre. No original: “orden juridico de la actividad politica — 6
del Estado — encaminada d procurar y d hacer efectiva la buena disposicién — formacion, conservacion,
perfeccionamiento — de las instituciones, mediante las cuales el Estado cumple sus fines”.

42 DUGUIT, 1907, p. 61, traducao livre. No original: “A I'exercice de la fonction administrative
correspond le droit administratif, comprenant I’ensemble des regles qui régissent les rapports nés entre
IEtat et une autre personne a la suite d’un acte administratif”.

43 DUGUIT, 1907, p. 182, traducdo livre. No original: “Si par la fonction législative UEtat inter-
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verticalidade mediada pelo direito entre Estado e individuos, tao caracte-
ristica do periodo.

Em suma, como explicam Mannori e Sordi*, o século XX da origem a
uma nova tipologia de atividade administrativa: constitui-se uma adminis-
tracdo personalizada, chamada a entregar servicos, ndo apenas juridicos,
mas também econdmicos e sociais. Forma-se o moderno “Estado Social de
Direito”, desenvolvendo-se uma administracdo de prestacdo ao lado das
tradicionais tarefas de regulacdo e administracdo imperativa.

A nova realidade social exige um conceito mais completo e preciso de
direito administrativo, suficiente para simultaneamente descrever a rea-
lidade e regula-la, assegurando a submissao do Estado a lei. O resulta-
do é uma sofisticacio do conceito criado no periodo anterior: nao mais
construido sobre a exegese legislativa e jurisprudencial, mas elaborado por
uma reflexdo abstrata de carater cientifico, que extrai a sua especificidade
de uma ontologia dos atos praticados pelo Estado. Parte, assim, de uma
Administracao Publica concebida como pessoa, a estabelecer relacoes de
imperium com sujeitos titulares de direito que, apesar de terem a sua pro-
tecao assegurada, devem ceder em seus interesses para que o Estado possa
cumprir as suas funcgoes, no interesse da coletividade. E ao direito adminis-
trativo cabe regular o novo campo de relacoes.

Percebe-se, entao, apesar de uma continuidade geral em relacdo ao
conceito desenvolvido no século XIX, que na virada para o século XX o
conceito de direito administrativo europeu adquire novas caracteristicas.
A medida da absorcdo dessas transformacoes pela doutrina brasileira do
século XX ¢ o tema do proximo capitulo.

Quadro 2: Conceito cientifico de direito administrativo na Europa (1798-1920)

1798-1870 1870-1920
inspiracao jurisprudencial inspiracao cientifica
exegese do direito posto conceitos juridicos abstratos
regime de legalidade especifico natureza especifica

vient dans le domaine du droit objectif, il est a présumer que par la fonction administrative il intervient
dans um autre domaine juridique, qui ne peut étre naturellement que le domaine du droit subjectif”.

44 MANNORI; SORDI, 2006, p. 407.
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formacéo e relacdo dos 6rgaos
administrativos

personalizacao da Administracao

acao ininterrupta

servico publico

autoridade da Administracao

imperium da Administracao

protecao dos interesses gerais da
coletividade

desenvolvimento do bem-estar fisico,
economico e espiritual do povo

regulacio das relacdes entre
Administracdo e cidadaos

regulacio dos conflitos entre
Administracao e cidadaos

preservacdo dos direitos dos cidadaos

preservacao dos direitos dos cidadaos

independéncia entre Administracéo e
Justica

Independeéncia entre Administracao e
Jurisdicdo Administrativa

3. O desenvolvimento do conceito de direito administrativo na cultura
juridica da Primeira Republica Brasileira (1889-1930)

3.1 Contexto

A cultura juridica brasileira comeca a refletir sobre o conceito de direito
administrativo em meados do século XIX. Em 1851 o Decreto n° 608 au-
toriza o governo a criar novos estatutos para as faculdades de Medicina e
Direito, e inclui as disciplinas de Direito Romano e Direito Administrativo
no curriculo de Direito. Os estatutos siao editados em 1854, e as novas
disciplinas passam a fazer parte da formacao dos juristas em Sao Paulo e
Recife. A inovacéo curricular motiva a publicacdo de obras nacionais, para
o debate entre juristas, mas também para fornecer compéndios aos estu-
dantes da disciplina.

Entre 1857 e 1884 sao publicados seis livros sobre a matéria®, que
contribuem para a construcao de um conceito de direito administrativo
original: embora mantenham os alicerces fundamentais do conceito que
entdo circulava na Europa (a especificidade da acao administrativa em re-
lacdo a atividade politica e jurisdicional; os objetivos de preservacdo dos

45 Elementos de Direito Administrativo Brasileiro, de Vicente Pereira do Rego (1857); Direito
Administrativo Brasileiro, de Prudéncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral (1859); Ensaio sobre o
Direito Administrativo, de Paulino José Soares de Sousa (1859); Excerto de Direito Administra-
tivo Patrio, de Francisco Maia de Souza Furtado de Mendonca (1865); Direito Administrativo
Brasileiro, de Antonio Joaquim Ribas (1866); e Epitome de Direito Administrativo segundo o
programa do curso de 1884, de José Rubino de Oliveira (1884).
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interesses coletivos e regulamentacao das relacoes entre Estado e cidadaos;
a preocupacdo com a organizacao das reparticoes e servicos do Estado),
constroem sobre essa base um conceito novo, deformado pelos sucessivos
esforcos de sua adaptacdo as peculiaridades locais: assim, observando a
realidade nacional pelos filtros do saber académico, relativizam a auto-
nomia do novo campo juridico, reconhecendo a possibilidade de interfe-
réncias reciprocas entre Administracao, Justica e Politica, e atribuindo ao
direito administrativo a tarefa de estabelecer uma direcdo unitaria, central
e uniforme para o pais, com o objetivo de assegurar a manutencdo do con-
tentamento popular a garantir a legitimidade do Estado*. Nem as transfor-
macoes na ciéncia europeia do direito administrativo a partir de 1870, nem
a reforma do ensino juridico ameacada em 1865 e realizada em 1879
modificam o panorama até o final do Império.

A Proclamacao da Republica comeca a alterar as circunstancias. Em
janeiro de 1891 o Decreto 1232-H promove a Reforma Benjamin Constant,
que acrescenta um terceiro curso, de Notariado, as Faculdades de Direito.
Nos cursos de Notariado e Ciéncias Sociais a disciplina de direito adminis-
trativo recebia um tratamento bastante distinto do que lhe era dado no cur-
so de Direito: voltado a formacado de futuros integrantes da burocracia de
Estado, o curso de Ciéncias Sociais ja havia incluido em seu curriculo des-
de a Reforma do Ensino Livre, em 1879, as novas disciplinas de Economia
Politica, Financas e Contabilidade do Estado, Estatistica e Higiene Publica;
e os cursos paralelos complementam o Direito Administrativo™ com topi-
cos especificos sobre a intervencdo do Estado na vida urbana®*. Quando a
Lei 314/1895 outra vez reorganiza o ensino juridico, abolindo os cursos de
Ciéncias Sociais e Notariado, os novos temas dos cursos laterais sdo inseri-
dos no curriculo padrao do Curso de Ciéncias Juridicas, o que representa
uma importante ruptura com o discurso juridico-administrativo brasileiro
do século XIX. Nzo foi apenas consequéncia imprevista, mas politica cons-

46 GUANDALINI JR., 2018a, p. 32.

47 O Decreto 3454/1865 propoe a divisdo das Faculdades de Direitos em duas secdes, de
Cieéncias Juridicas e Ciéncias Sociais, mas ndo chega a ser implementado; o Decreto 7247/1879
promove a Reforma do Ensino Livre, que instaura a liberdade de frequéncia, de ensino e de or-
ganizacao, e finalmente divide as Faculdades em um Curso de Direito e um Curso de Ciéncias
Sociais.

48 Ciéncia da Administracéo e Direito Administrativo, no curso de Ciéncias Sociais; e Explica-
¢do sucinta do Direito Patrio Constitucional e Administrativo, no curso de Notariado.

49 Relativos ao estudo das populacdes, da satde ptblica, da economia, da estatistica, etc.
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ciente de transformacao dos conteudos ensinados aos futuros juristas; a
interpretacao é confirmada pela posterior edicio do Decreto 3909/1901,
que inclui no curriculo a disciplina de Medicina Publica.

Outra novidade da Reforma foi a autorizacdo concedida a estados e
particulares para a criacdo de instituicoes de ensino superior, promovendo
a federalizacdo do ensino juridico e desmontando a hegemonia de Sao Pau-
lo e Recife. Em 1891 é fundada a Faculdade Livre de Direito da Bahia; no
mesmo ano a Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais e a Faculdade Livre
de Direito, no Rio de Janeiro; em 1892 a Faculdade Livre de Direito de
Minas Gerais; em 1900 a Faculdade de Direito de Porto Alegre; em 1902 a
Faculdade Livre de Direito do Para; em 1903 a Faculdade Livre de Direito
do Ceara; em 1909 a Faculdade de Direito do Amazonas; em 1912 a Fa-
culdade de Direito de Niterodi; e no mesmo ano a Faculdade de Direito da
Universidade do Parana, primeiro passo para a posterior permissao, pelo
Decreto 16782-A/1925, para a criacao de universidades no Rio de Janeiro,
Pernambuco, Bahia, Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul*®.

Esse grande conjunto de mudancas nao ¢ fruto do acaso, mas reflete
uma nova necessidade social, decorrente de novos padroes de exercicio
da autoridade publica na virada para o século XX. A modernizacdo repu-
blicana alterou profundamente a vida nas grandes cidades, e demandou a
atribuicao de novos poderes ao Estado para promover, organizar e reagir
as transformacodes que vinham ocorrendo. Embora a historiografia ainda
discuta o carater do desempenho econdmico do Brasil na Primeira Re-
publica’, o fato é que se trata de um periodo de intensa transformacao:
“as cidades comecaram a crescer, a industrializacdo se impds, imigrantes
mudaram a feicao do pais e novas formas de cidadania foram sendo imple-
mentadas™*. Com as reformas modernizadoras realizadas a partir de 1890

50 VENANCIO FILHO, 2004, p. 217.

51 Apenas a titulo de exemplo, enquanto Franco e Lago consideram que “o desempenho da
economia brasileira nao poderia deixar de decepcionar os que esperavam que as tendéncias
liberalizantes desses anos pudessem acelerar o crescimento do pais” (2012, p. 219), para Cal-
deira “o padrao de crescimento da economia brasileira mudou com a Republica. Comparada
com o passado imperial, a economia deixou para tras a estagnacao ao iniciar o desenvolvimento
capitalista. E, comparado com o mundo, o Brasil deixou a posi¢éo de atraso cronico, mostrando
uma economia néo so vigorosa, mas das que mais cresceu no periodo. [...] Mais do que buscar
novas explicacoes, trata-se de recolocar o problema. Em vez de ser uma continuidade do atraso,
cabe explicar a ruptura e o desenvolvimento capitalista que marcam o periodo, associados a
exportacao agricola”. 2017, p 514.

52 SCHWARCZ, 2012, p. 81.
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0 governo renuncia ao papel de interventor, criando as condi¢oes institu-
cionais para que a sociedade civil atuasse com mais liberdade no campo
econdmico e politico. Mas a “sociedade civil” a que os republicanos brasi-
leiros se referem no inicio do século XX deve ser compreendida em seus
proprios termos, no espirito do liberalismo conservador que caracteriza o
pensamento da época. Como explica Christian Lynch, o termo abrange so-
mente os “excelentes”, as elites econdmicas e intelectuais que governavam
de fato a nacio desde o século XIX**.

Essa visao elitista e oligarquica da ordem republicana permite com-
preender os fendmenos aparentemente contraditorios de descentralizacao
das competéncias do governo central para os estados federados simulta-
neamente a manutencao de uma visdo hierarquica da sociedade, influen-
ciada pelo darwinismo social e por teorias higienistas que atribuem as eli-
tes politicas a responsabilidade pela reconstrucéo da ordem social. Afinal,
se a descentralizacdo é necessaria para assegurar a liberdade dos agentes
econdmicos e o desenvolvimento do pais, o processo de industrializacao
e urbanizacio traz consigo novas ameacas — a camada das “classes perigo-
sas” de pobres, negros e imigrantes que poem em risco as conquistas do
novo regime e exigem uma intervencao ativa do Estado no seu controle.
Segundo Schwarcz, eugenia, higienismo e exclusao social se combinavam
no esforco de superacdo da subcidadania do homem brasileiro, que seria
provocada pela falta de satide entre as populacoes rurais e pobres™. Ao as-
sumirem a responsabilidade pela alteraciao desse estado de coisas, as elites
politicas aparelham a administracao publica dos instrumentos necessarios
para a execucdo da tarefa, aumentando a quantidade de funcionarios pu-
blicos e ampliando os poderes das administracoes estaduais e municipais,
de modo a viabilizar a implementacdo de todas as medidas necessarias™.

Nio fossem suficientes as novas necessidades, o fortalecimento das
administracoes locais também foi parte importante do mecanismo de fun-
cionamento do regime oligarquico. Afinal, o federalismo rompeu o sistema
de relacdo direta entre os detentores do poder local e o centro de poder

53 LYNCH, 2014, p. 94.
54 SCHWARCZ, 2012, p. 53.

55 Modernizacdo dos portos, saneamento, vacinacio, reformas urbanas, codigos de posturas,
desapropriacoes, abertura de novos bairros elegantes, demolicdo de casebres e favelas, etc.
SCHWARCZ, 2012, p. 79.
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nacional que vigia desde o império™, e levou as autoridades locais a es-
truturarem novas relacdes de poder, sob a forma de “uma troca de pro-
veitos entre o poder publico, progressivamente fortalecido, e a decadente
influéncia social dos chefes locais, notadamente dos senhores de terras™”.
Entre esses proveitos se encontram, inevitavelmente, os cargos publicos
ocupados por apadrinhados, que proliferam de modo a fornecer a moeda
de troca necessaria ao apoio dos coronéis locais aos candidatos nas eleicoes
estaduais e federais.

Desenvolve-se, entao, uma nova concepcao de direito administrativo,
mais ajustada as novas necessidades sociais. O fortalecimento das admi-
nistracdes locais, tanto em termos de pessoal quanto de prerrogativas, da
origem a um direito administrativo menos preocupado com a legitimacédo
e a construcdo de um Estado Nacional, e mais atento aos instrumentos
de intervencédo sobre a esfera da vida privada dos individuos. Forma-se,
entdo, um direito administrativo cada vez mais moderno, e cada vez mais
administrativo.

3.2 O desenvolvimento do conceito de direito administrativo na cultura
juridica da Primeira Republica Brasileira (1889-1930)

Um hiato de mais de vinte anos separa a ultima obra de direito administra-
tivo do império e a primeira obra de direito administrativo da Republica.
Apos a publicacdo da Epitome de Direito Administrativo segundo o programa
do curso de 1884 por José Rubino de Oliveira (1884), ocorrera somente em
1906 a publicacdo do Tratado de Ciéncia da Administracdo e Direito Adminis-
trativo de Augusto Viveiros de Castro™. Na altura da publicacio Viveiros
de Castro atuava como Diretor do Tribunal de Contas, e ja no ano seguinte,

56 RESENDE, 2017, p. 95.
57 LEAL, 2012, p. 44.

58 Augusto Olimpio Viveiros de Castro nasceu em Sao Luis, no Maranhéo, em 27 de agosto
de 1867, e faleceu no Rio de Janeiro, em 14 de abril de 1927. Bacharelou-se em Ciéncias Ju-
ridicas e Sociais pela Faculdade de Direito do Recife (1889). Foi nomeado juiz Municipal em
Santa Maria Madalena, Rio de Janeiro, juiz federal substituto em sua terra natal, durante curto
periodo, ministro do Tribunal de Contas da Unido. Professor de Direito Civil, Direito Adminis-
trativo e Direito Internacional da Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro (desde 1907).
Pelo presidente Venceslau Bras foi nomeado para o Supremo Tribunal Federal, em 1915. Suas
principais obras sao: A Questdo Social, Rio de Janeiro, 1920 — Estudos de Direito Ptblico, RJ,
1914 — Tratado de Ciéncia da Administracao e Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Impres-
sdo. Nacional, 1906 — Esboco Coreografico do Maranhéo, Rio de Janeiro, s/d. BRASIL, 2020.
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em 1907, viria a se tornar professor na Faculdade Livre de Direito do Rio
de Janeiro. Apesar de graduado na Escola de Recife, a sua vinculacao a
academia carioca jd indica a tendéncia de “federalizacdo” do saber juridico
administrativo, confinado por todo o império ao eixo académico Sao Pau-
lo-Recife™.

Os dezessete anos transcorridos desde a ruptura politica sdo suficien-
tes para a absorcao das intensas transformacoes do periodo pela obra. Vi-
veiros de Castro se esforca para demarcar com clareza as diferencas entre a
doutrina desenvolvida pelos juristas do século XIX e o seu proprio pensa-
mento, indicando, por clara influéncia da critica que vinha sendo realizada
pelos juristas europeus, a necessidade de superacao de uma abordagem
meramente exegética por uma concepcao cientifica e, portanto, criativa do
direito administrativo:

A obra de Ribas foi no seu tempo um bom compéndio; mas, atualmente, ja
ndo satisfaz, mesmo porque o abalizado escritor ndo podia prever a modifica-
¢do profunda que o Direito Administrativo tem sofrido, gracas aos admiraveis
trabalhos dos publicistas alemaes e italianos. Em vez de um conjunto de regras
aridas e enfadonhas que explicavam o movimento da pesada organizacdo bu-
rocratica, ha uma ciéncia administrativa, cujos importantes problemas sao da
maior utilidade na vida pratica. E a exposicao dessa doutrina, segundo a licao
dos mais notaveis publicistas, que eu me proponho fazer neste trabalho®™.

A visdo reflete as criticas antiformalistas que vinham sendo feitas a
Escola da Exegese desde o final do século XIX, e haviam sido incorporadas
ao direito administrativo europeu por autores como Orlando, Posada e
Mayer. E curioso observar que a critica se aplicava ao direito europeu do
século XIX, mas nao ao proprio direito brasileiro do periodo, que de fato
havia se desenvolvido em uma perspectiva essencialmente cientifica. De
qualquer modo essa tese “cientificista” volta a aparecer mais tarde na obra,
quando, durante as discussoes sobre o conceito de direito administrativo,
0 autor argumenta nao ser possivel uma definicao legislativa do direito
administrativo sem uma concepcao tedrica prévia acerca da sua natureza —
“se assim ndo fosse, como orientar a critica para discernir, dentro do direito

59 GUANDALINI JR., 2018b, p. 57.
60 VIVEIROS DE CASTRO, 1906, p. 11.
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positivo dum povo, a lei administrativa distinguindo-a da lei civil e da lei
politica?”®". Desse modo, vincula o conceito de direito administrativo a na-
tureza das funcoes por ele desempenhadas, afirmando tratar-se do “direito
politico especial da funcao administrativa do Estado™.

Tais funcoes sao descritas nos capitulos V, VI e VII (de um total de
quinze), dedicados respectivamente as acoes do Estado quanto as necessi-
dades fisicas da sociedade (seguranca publica, saude publica, policia sani-
taria, higiene publica, assisténcia publica), a intervencao do Estado no do-
minio econdmico (producao da riqueza, tutela do trabalho, corporacoes,
aprendizado, obras publicas, industria, comércio, meios de comunicacao e
transporte, precos, sindicatos, caixas economicas e de socorros) e a acao do
Estado quanto as necessidades culturais da sociedade (instrucao primaria,
técnica e superior, desenvolvimento cientifico, literario e artistico). Essas
acoes deveriam ser praticadas com o objetivo de “auxiliar eficazmente o
desenvolvimento da vida social”®, o que dependia de uma ampliacdo das
prerrogativas da administracdo que lhe permitisse intervir com eficacia na
reorganizacdo das condicdes da vida urbana. Viveiros de Castro apresenta,
assim, uma visao de Estado conservador da ordem e promotor do pro-
gresso, antagonizando com um individuo egoista e incapaz de viver em
sociedade sem a sua presenca apaziguadora.

Poucos anos depois, em 1910, publicam-se as Nocoes de Direito Admi-
nistrativo de Alcides Cruz®, que confirmam a tendéncia de afastamento do
pensamento juridico-administrativo do império: a comecar pelo fato de
que nao atuava no eixo Sdo Paulo-Recife, tendo sido fundador e professor

61 VIVEIROS DE CASTRO, 1906, p. 94.
62 VIVEIROS DE CASTRO, 1906, p. 104.
63 VIVEIROS DE CASTRO, 1906, p. 120.

64 Segundo informacodes do Instituto Historico e Geografico do Rio Grande do Sul, na home-
nagem ao centendrio de morte do autor, Alcides de Freitas Cruz era pardo, oriundo de uma
familia presente nas campanhas da Cisplatina e da Revolucao Federalista, presente também na
consolidacdo da Republica. Nascido em 14 de maio de 1867, em Porto Alegre, estudou na Esco-
la Militar da Provincia de Sao Pedro do Rio Grande do Sul, alcancando o grau de agrimensor em
1885. Depois, matriculou-se na Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1891, colando grau de
bacharel em Direito, tornando-se um dos fundadores e lente da Faculdade de Direito de Porto
Alegre, hoje unidade da UFRGS, onde lecionou Direito Administrativo e Filosofia do Direito,
sendo também membro correspondente do Instituto Histérico e Geografico de Sao Paulo. Em
1910 lancou a obra “Nocdes de Direito Administrativo Brasileiro”, ora estudada, e em 1914
lanca sua segunda edicdo entdo intitulada “Direito Administrativo Brasileiro”. Também foi de-
putado estadual entre 1891 e 1916. Faleceu aos 48 anos, no auge de suas atividades politicas,
académicas e docentes. 2016.
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da Faculdade de Direito de Porto Alegre; além disso, a sua formacao prévia
em agrimensura o distancia do perfil bacharelesco que caracterizava os
administrativistas do século XIX, aproximando-o do perfil técnico tipico
do periodo republicano. Critico das obras do império, que considera ultra-
passadas, mas também do Tratado de Viveiros de Castro, que julga pouco
didatico, excessivamente focado na ciéncia da administracdo e no direi-
to constitucional, e pobre em termos bibliograficos, apresenta a sua obra
como um ensaio destinado a jovens estudantes.

Em uma aproximacdo preliminar Cruz conceitua o direito adminis-
trativo como “o complexo de principios de direito ptblico, que regulam
o exercicio da atividade do Estado nas suas relacoes entre a administracio
publica e os seus administrados”. Apesar da simplicidade inicial, a defini-
cao é apresentada em seguida a sua critica a concepg¢ao normativa-exegé-
tica, que considera “evidentemente acanhada” e limitada pelo “absoluto
desprezo das sedutoras teorias que enriquecem o direito ptblico moder-
no”®, defendendo que a disciplina seja objeto de uma abordagem teorica
e cientifica.

Nas paginas seguintes volta a complementar o conceito inicial ao es-
tabelecer uma relacdo indissociavel entre o direito administrativo e a ativi-
dade interventiva do Estado, realizada “no sentido de promover o melho-
ramento das suas condicoes econdmicas, morais e intelectuais”. Quando
dessa ingeréncia resultem efeitos juridicos decorrentes das relacoes que o
Estado estabelece com os particulares devera incidir sobre ela o direito ad-
ministrativo, como instrumento de sua regulacao®. Atribui, assim, grande
importancia a atividade interventiva do Estado na vida social; nao é por
outra razdo que apos examinar as questoes preliminares (na Introducao)
e discorrer sobre a estrutura organizacional da administracao publica bra-
sileira (na Parte Primeira), Cruz dedica metade da sua obra (toda a Parte
Segunda) a analise das diversas espécies de “acdes administrativas” pas-
siveis de serem executadas pelo Estado — relativas as financas publicas e
impostos, policia, defesa nacional, dominio publico, expropriacdo, comu-
nicacdo e transporte, instrucao publica e assisténcia publica. Também aqui
se manifesta a natureza essencialmente cientifica e interventiva atribuida
ao direito administrativo durante a Primeira Reptblica.

65 CRUZ, 1910, p. 9.
66 CRUZ, 1910, p. 11.
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Em 1918 sao publicadas as Licoes de Direito Administrativo de Carlos
Porto Carreiro®, apresentadas como “resumo estenografico das aulas pro-
feridas pelo Dr. Carlos Porto Carreiro na Faculdade Livre de Direito do
Rio de Janeiro”, coligidas e organizadas por “um aluno”, e posteriormente
revisadas e autorizadas pelo professor. A obra da acesso ao contetdo do
ensino ministrado nas Faculdades de Direito, e permite perceber como o
ensino oral adapta o saber tedrico dos livros as necessidades praticas do
ensino juridico.

Apo6s uma longa “introducao histérica” que dura dez licoes (de um
total de cinquenta), Porto Carreiro inicia na Licdo 11 a sua analise tedrica
da disciplina, adotando a definicao dos Principii de Orlando, para quem “o
direito administrativo é o sistema dos principios juridicos que regulam a
atividade especifica do Estado para a realizacao dos seus fins”. O concei-
to € esclarecido pelas explicacoes de que: a expressao “sistema de princi-
pios juridicos” indica que “o direito administrativo contém em si verdades
cientificas e ordem geral decorrentes de fatores naturais (fisicos e huma-
nos)”, nao se tratando de mero “complexo de leis positivas”; a expressao
“atividade especifica do Estado” se refere ao fato de que a administracao
“aplica as leis de ordem publica” e procede por “meios de execucio geral
e providéncias gerais”, gozando de “certa latitude discricionaria”; e a refe-
réncia a “realizacdo dos fins” indica a sua funcido de “tornar efetivos os fins
do Estado”, relacionados na sequéncia: conservacdo do dominio publico,
percepcao das rendas, gestao da fazenda publica, distribuicéo da riqueza,
indenizacoes e reparacoes, construcdo de obras publicas, fornecimentos,
requisicoes, contratos, concessoes, operacdes destinadas ao cuidado, vigi-
lancia e tutela fisica e moral da sociedade, provimento dos cargos ptblicos,
direcdo do corpo administrativo, etc®.

Porto Carreiro se filia assim, como os demais autores do periodo, a
uma concepeao teleologica do direito administrativo, vinculada a realizacao
das finalidades do Estado. Curiosamente essa preocupacao ndo transpare-

67 Nascido em 1865 na cidade de Recife, capital do Estado de Pernambuco, Carlos da Costa
Ferreira Porto Carreiro cursou a Faculdade de Direito de Recife, tornando-se depois professor
do seu curso anexo. Filho de tabelido, dedicava-se também a literatura, especialmente a escrita
de poemas, além de ter exercido também a funcéo de tradutor. Participou da fundacao da Facul-
dade Livre de Direito do Rio de Janeiro em 1891, onde foi professor de direito administrativo.
No auge de sua carreira como escritor, ocupou a quarta cadeira da Academia Pernambucana de
Letras. Faleceu em 1932. A PALAVRA, 1911.

68 PORTO CARREIRO, 1916, p. 87.
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ce com tanta clareza na estrutura da obra, que tem apenas nove capitulos
dedicados a analise das funcoes administrativas (licoes 38 a 46), apesar
de quinze dedicados a historia e teoria do direito administrativo (licoes
1 a 15) e vinte e cinco (licoes 16 a 37, e 47 a 50) dedicados a estrutura e
organizacao da administracao brasileira. A aparente deficiéncia deve ser
adequadamente compreendida: o mero fato de se dedicar alguns capitulos
as funcoes administrativas do Estado ja é digno de nota, e representa uma
ruptura em relacéo ao saber juridico-administrativo desenvolvido no Brasil
do século XIX; no entanto, é notavel também que os juristas brasileiros do
inicio do século XX nao parecem dedicar ao assunto quantidade de pagi-
nas compativel com a relevancia que lhe atribuem. A contradicdo indica
alguma dificuldade, por parte da doutrina, em concluir a superacdo do
século XIX, talvez em virtude da permanéncia da necessidade de recons-
trucao da estrutura administrativa do Estado brasileiro apds a Proclamacao
da Republica e a instituicao do federalismo. A hipétese ¢ sugerida pelo
proprio Porto Carreiro, que atribui a deficiéncia do direito administrativo
brasileiro a dois fatores: a imperfeicao da adaptacao do sistema francés ao
nosso direito, realizada durante o império, e a adocao da forma de governo
federativa, que obrigou os estados federados a recomecarem do zero a or-
ganizacao administrativa do pais:

Multipartida a Administracao do pais em varias administracoes autonomas,
além da Federal cujo circulo de competéncia ratione materiae muito se res-
tringiu, houve mister de construcao nova em cada um dos novos departa-
mentos da atividade do Estado. No que respeita a Administracao Federal [...],
como a respectiva jurisprudéncia ainda néo seja pacifica na maioria dos casos
em que se trata de questoes administrativas, ndo houve também lugar para se
firmar a feicdo especial do nosso regime administrativo®.

Caracteristicas semelhantes também podem ser percebidas em Direito
Administrativo e Ciéncia da Administracdo, publicada no ano seguinte por
Manoel de Oliveira Santos™ (1919). Organizada como compéndio para a

69 PORTO CARREIRO, 1916, p. 108.

70 Manoel Porfirio de Oliveira Santos nasceu em 1851 no Rio Grande do Norte. Defensor da
monarquia, foi magistrado, oficial de gabinete do império, inspetor fiscal do governo e jorna-
lista, tendo chegado ao posto de redator principal do primeiro jornal diario da capital potiguar,
o “Diario do Natal”. Chegou a ser candidato a deputado nas eleicdes de 1889, elegendo a “au-
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cadeira de direito administrativo do Curso Administrativo e Financeiro da
Academia de Altos Estudos do Instituto Historico e Geografico Brasileiro™,
a obra é dividida em dezoito licdes dedicadas a teoria e historia do direito
administrativo (quatro capitulos), a estrutura e organizacio do Estado (dez
capitulos) e a sua atividade administrativa (quatro capitulos sobre socorros
publicos, organizacao econdmica, instrucéo publica e dominio publico).

Merece atencdo, em primeiro lugar, o fato de que se trata da primeira
obra brasileira de direito administrativo nao dedicada especificamente a
juristas, pois destinada ao ensino especializado no Curso Administrativo
e Financeiro do THGB™. A “federalizacdo” que caracterizara as obras da
Republica ja desde o Tratado de Viveiros de Castro é agora complementada
por outra forma de expansdo do saber juridico-administrativo, que passa
a incluir administradores e financistas, provaveis integrantes da burocracia
de Estado.

Quanto ao conteudo, apesar da semelhanca de estrutura e desenvolvi-
mento em relacdo aos demais autores do periodo, o autor parece ter uma
consciéncia mais explicita, e até favoravel, das herancas monarquicas no
discurso juridico do século XX. Se ja haviamos percebido uma continui-
dade nas preocupacdes com a estrutura e organizacio da Administracao
Publica em detrimento das suas funcdes interventivas na sociedade, que
tendem a aparecer de forma marginal, na obra do monarquista Oliveira
Santos essa continuidade é abertamente defendida, e a pequena ruptura
criticada.

Assim, conceitua o direito administrativo como “um complexo de leis
destinadas a regular as relacdes dos direitos e deveres reciprocos da admi-
nistracdo e dos administrados””, descartando o “critério teleologico” de-
fendido por seus contemporaneos para adotar integralmente o conceito

tonomia provincial” como uma das questdes centrais do seu programa de governo. Integrou a
Academia de Altos Estudos do Instituto Historico e Geografico Brasileiro e faleceu em 1933.
BUENO, 2016, p. 85.

71 Fundada em 1915 pelo IHGB, surgiu como iniciativa de promocao de estudos cientificos nas
areas de Politica, Sociologia e Historia. Em 1919 foi reformulada para a formacao de professores
secundarios, sendo renomeada Faculdade de Filosofia e Letras. MELO, 2015, p. 1.

72 Segundo o proprio Oliveira Santos, os estudantes do seu curso nao sao “aspirantes ao curso
secundario como preparo para estudos mais elevados”, mas “homens instruidos e cultivados”,
muitos deles ja diplomados, que o frequentam para adquirirem “conhecimentos nao compreendi-
dos em estudos anteriores, e, portanto, complementares de sua educacéo cientifica” 1919, p. 13.

73 OLIVEIRA SANTOS, 1919, p. 29.

Direito, Estado e Sociedade ' n.58 jan/jun 2021



Walter Guandalini Junior
448 Livia Solana Pfuetzenreiter de Lima Teixeira

que havia sido desenvolvido pelos juristas do império. Em defesa da con-
tinuidade argumenta que “a nova constituicdo, tao liberal quanto a mo-
narquica, manteve, em seus principios fundamentais, todos os preceitos
e regras que antes consubstanciavam esse ramo do nosso direito publico
e constitucional”™, concluindo que o nosso direito administrativo nao so-
freu a influéncia dos ideais positivistas que entao circulavam na Europa,
por ele criticados:

Quer isto dizer, que, pelo menos no ponto de vista da teoria e da lei, o nosso
direito administrativo ainda nao sofreu a influéncia das ideias positivistas, da
nova escola a que pertencem Duguit, Hauriou e outros, cujo principio é o da
prevaléncia dos direitos do Estado sobre os do individuo.

Nada justifica essa estranha doutrina, pura revivescéncia do antigo predomi-
nio do Estado, posto em evidéncia no tempo do imperialismo romano, como
mais de uma vez tive ocasido de demonstrar em anteriores licdes”.

Copia em negativo do pensamento de Oliveira Santos é o de Aardo
Reis™, personagem peculiar de nossa historia jus-administrativista: enge-
nheiro formado pela Escola Politécnica do Rio de Janeiro, urbanista res-
ponsavel pelo planejamento e construcao da nova capital de Minas Gerais,
autor de obras relacionadas a prestacao de servicos publicos nas dreas de
educacao, energia, dgua, transporte e gas’’, tradutor da filosofia positivis-

74 OLIVEIRA SANTOS, 1919, p. 213.
75 OLIVEIRA SANTOS, 1919, p. 213.

76 Aardo Leal de Carvalho Reis nasceu em 1853 em Belém do Para, provincia da qual seu pai
foi presidente em 1860 (Fabio Alexandrino de Caralho Reis). Formou-se engenheiro gedgrafo
(1872) e engenheiro civil (1874) na Escola Politécnica do Rio de Janeiro, e recebeu o grau de
bacharel em ciéncias fisicas e matematicas. Atuou como professor de matematica elementar
e desempenhou varias funcoes ptblicas em ministérios e secretarias nas areas de transporte,
saneamento, energia e construcao. Fez parte da primeira geracao de urbanistas do pais, tendo
chefiado a comissao de construcdo de Belo Horizonte (1894-1897) e planejado o municipio de
Soure, na ilha de Marajo. Foi professor da Escola Politécnica do Rio de Janeiro, nas cadeiras
de economia politica, financas, direito constitucional, direito administrativo e estatistica. Diri-
giu o Banco do Brasil e o Lloyd Brasileiro, foi eleito deputado federal (1911 e 1927), e sena-
dor (1927), e faleceu em 1936. URBANISMO BRASIL, ENCICLOPEDIA ITAU CULTURAL DE
ARTE DE CULTURA BRASILEIRAS, 2020.

77 Como por exemplo A Instrucdo Superior no Império, 1875, A Transmissao e a Distribuicéo
Elétricas de Forca, 1884, A Estrada de Ferro de Sobral, 1888, A Societé Anonyme du Gaz de Rio
de Janeiro, 1890, Obras novas contra as secas, 1918, etc.
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ta™, sintetiza em sua biografia de forma hiperbolica as caracteristicas do di-
reito administrativo do novo século. Se Oliveira Santos representa, no extre-
mo conservador do espectro de autores analisados, o esforco consciente de
preservacao do direito administrativo bacharelesco criado para o Brasil do
século XIX, Reis representa, no oposto polo progressista, o direito adminis-
trativo tecnocratico que a sociedade brasileira propunha para o seu futuro.

Redigido para servir de guia aos seus discipulos na Faculdade de En-
genharia da Escola Politécnica, o seu livro é apresentado como obra “mo-
desta e despretensiosa”, produzida com o objetivo de preencher lacunas na
formacao do engenheiro obrigado a assumir responsabilidades na adminis-
tracdo publica sem poder contar com o apoio técnico necessario:

Nem sempre pode o engenheiro consultar — sobre o bom desempenho, cor-
rente e normal, dos seus respectivos encargos, um advogado, cuja amizade
pessoal o leve a prestar-se como mentor quotidiano de mintucias renascentes;
e, nem todos os advogados dispoem das habilitacdes especiais que exigem
as solucodes prontas de variadissimos casos concretos que surgem a cada ins-
tante. E, entdo, carece o engenheiro — agindo, frequentemente, em localida-
des afastadas dos grandes centros de cultura intelectual — de resolver, por si
proprio, casos tais, cuja solucao afeta a propria honorabilidade profissional,
para o que mister lhe é achar-se, previamente, habilitado para consultar, di-
retamente, expositor apropriado.

Demais, cumpre iniludivelmente, em todas as circunstancias, ao engenheiro,
responsavel direto por trabalhos importantes e servicos ptblicos de relevancia,
acompanhar, com pleno conhecimento de causa, processos que, com serem de
administracio, ndo deixam de correr sob sua responsabilidade diretora™.

Apesar da “modéstia e despretensao” do autor, trata-se de obra riquis-
sima do ponto de vista juridico, travando intenso didlogo com a melhor
doutrina nacional e estrangeira e tendo sido elogiada por Clévis Bevilacqua
e Augusto Tavares de Lyra, que a prefaciam®. Redigida em 638 paginas,
apo6s uma breve introducao geral a teoria do direito e ao direito consti-
tucional, dedica mais de 500 péaginas a analise do direito administrativo

78 A Ideia de Deus segundo a Filosofia Positiva, de Emile Littré, 1876.
79 REIS, 1923, p. VIIL.
80 REIS, 1923, p. XII; XV.
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“com aplicacdo especial a engenharia”, divididas em trés partes: a primeira
composta por seis capitulos dedicados a apresentacao dos conceitos fun-
damentais; a segunda por quatro capitulos dedicados a organizacdo admi-
nistrativa do Brasil; e a terceira por quinze capitulos, que correspondem a
mais da metade do livro, dedicados ao funcionamento da atividade admi-
nistrativa no Brasil — orcamento publico, dominio publico, defesa, policia,
justica, saude, medidas, moeda, aposentadorias, industria, comércio, ins-
trucao, etc.

As prioridades aparentes no sumario sao confirmadas pela definicao
de direito administrativo elaborada pelo autor, ndo mais preocupada com
as “relacoes reciprocas de um soberano e seus respectivos suditos”, mas
em compreender “o melhor funcionamento [...] dos multiplos, variados e
complicados servicos publicos imprescindiveis [...] a crescente prosperida-
de da nacéo, fundada na integridade, na tranquilidade e na garantia do am-
plo condicionamento da vida coletiva comum”™'. Para Reis o direito admi-
nistrativo nao é comando dotado de imperium, devendo ser compreendido
em seu aspecto funcional, como regra impessoal instrumental a satisfacao
do interesse publico.

A ultima obra monografica de direito administrativo publicada na Pri-
meira Republica é o Conceito de Direito Administrativo de Mario Masagao™
(1926). Unico administrativista do periodo vinculado as tradicionais facul-
dades do império, redige a mais breve obra do periodo sobre o tema — bre-
ve brochura de quarenta paginas, dividida em dezoito capitulos dedicados
a definicdo do direito administrativo. Logo na apresentacdo ja esclarece
pretender superar o “empirismo” em que mergulhava o direito administra-
tivo antes do trabalho dos juristas alemaes e italianos, desejando contribuir

81 REIS, 1929, p. 122.

82 Mario Masagao nasceu em Sao Carlos em 1899. Formou-se pela Faculdade de Direito de Sao
Paulo em 1919, e a partir de entdo passou a exercer a advocacia. Tornou-se professor de direito
administrativo na mesma faculdade em 1928, tendo ministrado também economia politica
e ciéncia das financas. Foi nomeado desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em
1930. Foi eleito deputado constituinte pela UDN em 1945 e tornou-se novamente membro do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo em 1947. Aposentou-se em 1956 e faleceu em 1979. Publicou
Conceito do direito administrativo (1925), O projeto do c6digo de processo (1926), Em face
da Constitui¢@o, ndo existe no Brasil o contencioso administrativo (1927), Natureza juridica
da concessdo do servico publico (1933) e Curso de direito administrativo (2v., 1959), além de
artigos para a Revista da Faculdade de Direito de Séo Paulo e a Revista dos Tribunais (DICIO-
NARIO BIOGRAFICO CPDOC).
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para uma sistematizacéo rigorosa da disciplina®. Assim, conceitua o direi-
to administrativo como “o conjunto dos principios que regulam a atividade
juridica nao contenciosa do Estado, e a constituicdo dos érgaos e meios de
sua acdo, em geral™* enfatizando o carater cientifico dessa defini¢do e vin-
culando-a, assim, as atividades exercidas pelo Estado para o cumprimento
das suas finalidades®.

Dessa definicdo decorrem os trés ramos principais da teoria do direito
administrativo: aquele relacionado a atividade juridica e nao contenciosa
do Estado (acao legislativa, policia, forcas armadas); aquele relacionado aos
meios de acdo do Estado (atos administrativos e financas publicas); e aque-
le relacionado a organizacdo da administracdo do Estado (funcoes adminis-
trativas, 6rgaos administrativos, fiscalizacao administrativa e distribuicao
das funcoes pelos 6rgaos)®®. A obra é concluida por uma breve reflexao
sobre a responsabilidade do Estado e o contencioso administrativo.

Apesar do carater sintético do opusculo, percebem-se também nele as
tendéncias identificadas nas obras anteriores: o esforco para superar as de-
finicdes legalistas do século XIX em prol de uma concepcao mais abstrata e
cientifica do direito administrativo, que fosse capaz de abarcar o conjunto
de atividades promovidas pelo Estado para a realizacdo dos seus fins.

Como se vé, na passagem para o século XX a doutrina juridica brasilei-
ra promove importantes adaptacdes ao conceito de direito administrativo
que havia sido elaborado durante o regime monarquico. Influenciada pelos
desenvolvimentos doutrinarios da Europa positivista, mas também pelas
novas necessidades politicas do Brasil republicano, deformam novamente
o direito administrativo para ajusta-lo cada vez mais as atividades de inter-
vencao da administracdo publica sobre a vida social urbana.

E importante compreender, no entanto, que esse esforco de adapta-
¢do nao levou a uma transformacao completa. Os problemas que haviam
dirigido a formacédo do direito administrativo no império, relacionados a
construcao de uma estrutura administrativa para o Estado nascente, e que
demandavam o reconhecimento de uma funcdo constituinte ao direito ad-
ministrativo, continuam presentes. Agora, nao mais em razao da novidade

83 MASAGAO, 1926, p. 4.
84 MASAGAO, 1926, p. 21.
85 MASAGAO, 1926, p. 7.
86 MASAGAO, 1926, p. 31.
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do Estado brasileiro e da necessidade de se lhe atribuir legitimidade, mas
em razao da novidade do modelo de organizacio federativo, e da con-
sequente necessidade de se edificarem as estruturas administrativas dos
estados federados e dos municipios. As circunstancias levam a uma meta-
morfose incompleta, que, se por um lado modifica explicitamente a con-
cepcao vigente de direito administrativo para enfatizar a sua vinculacao as
finalidades do novo Estado interventor, por outro permite implicitamente
a conservacao da principal caracteristica do discurso jus-administrativista
do século XIX —a sua vinculacdo a necessidade de organizacao administra-
tiva do Estado nacional.

Essas forcas divergentes bem podem ser representadas pelos mais tipi-
cos dentre os autores examinados: de um lado Oliveira Santos, monarquis-
ta, bacharel, explicito defensor da continuidade da concepcdo de direito
administrativo desenvolvida no império, a sustentar a sua func¢éo consti-
tuinte e reguladora das relacoes entre administracao e administrados; do
outro Aardo Reis, urbanista republicano, engenheiro, a enfatizar as ruptu-
ras existentes entre o antigo regime imperial e as necessidades interventi-
vas do novo regime, dependente de um direito instrumental a satisfacao
das finalidades do Estado.

Entre esses polos extremos a doutrina brasileira desenvolve uma con-
cepcao de direito administrativo atento as novas necessidades de inter-
vencdo do Estado sobre a sociedade, mas também cauteloso em relacdo a
indispensavel preservacdo de sua funcao constituinte e estruturadora; em-
polgado com as novas teorias positivistas, mas também precavido contra
0s seus excessos autoritarios; federalizado por personagens que atuavam
em diversos estados, mas que haviam recebido sua formacao inicial em Sao
Paulo e Recife; aberto a técnicos e engenheiros, mas ainda reconhecendo a
precedeéncia dos juristas como seus guardioes; cada vez mais desenvolvido
por burocratas da administracdo publica, mas que nido haviam por isso
perdido o seu vinculo cientifico com a academia. Trata-se, em suma, de
um direito administrativo de transicdo, talvez antecipador de algumas das
profundas transformacoes que a disciplina viria a sofrer a partir da década
de 30.
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Quadro 3: Conceito cientifico de direito administrativo no Brasil (1890-1930)

abordagem cientifica

produzido por juristas e técnicos

diversificacdo dos centros de producéao

direito politico especial

sistema de principios juridicos

complexo de leis

direito

. . regula a atividade administrativa do Estado
administrativo

relacoes entre administracdo e administrados

constituicdo dos orgaos e meios de acdo do Estado

prerrogativas especiais de intervencao

realizacdo das finalidades do Estado

funcionamento dos servicos publicos

objetivo de promover o desenvolvimento da vida social

4. Conclusdo: um direito administrativo de transicao

O conceito de direito administrativo desenvolvido pela cultura juridica
da Primeira Republica Brasileira é um conceito de transicio, resultado de
multiplas traducoes: em primeiro lugar, a traducdo do conceito de direito
administrativo cunhado pelos juristas do Império para as novas necessi-
dades do século XX, e a nova estrutura administrativa federalizada e re-
publicana; em segundo lugar, a traducao do conceito de direito adminis-
trativo desenvolvido pelos juristas franceses da Terceira Republica, apds o
reconhecimento da autonomia do Conselho de Estado e de uma esfera de
liberdade aos cidadaos diante das intervencoes do antigo regime imperial;
e em terceiro lugar, a traducéo juridica das novas necessidades de inter-
vencao estatal diante de uma sociedade em rapida transformacao, a exigir
novos servicos publicos e um papel mais ativo do Estado na ordenacao da
vida urbana e na promocao do desenvolvimento econdmico e social. Esse
conjunto de traducdes é realizado no contexto de um regime elitista, oli-
garquico e coronelista, que atribui as elites politicas o papel de vanguardas
na modernizacao do Estado e da sociedade e lhes demanda a sua protecao
das ameacas provenientes das classes populares, conferindo-lhes o poder
necessario para essas tarefas. Isso conduz a um direito administrativo con-

Direito, Estado e Sociedade ' n.58 jan/jun 2021



Walter Guandalini Junior
454 Livia Solana Pfuetzenreiter de Lima Teixeira

cebido essencialmente como instrumento de exercicio das prerrogativas
estatais sobre os particulares em seu trabalho de reorganizacao da vida em
sociedade.

Tratando-se, porém, de um conceito de transicao, até o periodo deli-
mitado para a presente pesquisa essa traducdo nunca se realiza de forma
completa. Ha uma série de sobrevivéncias e continuidades que contami-
nam o direito administrativo moderno desejado pelos positivistas com res-
quicios e impurezas do antigo regime imperial, e limitam as possibilidades
de inovacao: a preocupacao com a organizacao da estrutura administrativa
do Estado, mesmo quando apenas de forma implicita; seu funcionamento
como elemento regulador das relacoes entre administracao e administra-
dos; e a sua apresentacdo como saber cientifico, que apesar de percebida
como ruptura pelos juristas brasileiros do século XX (por influéncia da
doutrina francesa, que de fato rompe com a sua tradicdo exegética) na
verdade representa a continuidade de tendéncias percebidas no direito ad-
ministrativo brasileiro desde a sua formacdo na década de 1850.

E claro que isso nio significa que nao existam diferencas entre os con-
ceitos de direito administrativo em circulacao na doutrina juridica brasilei-
ra dos séculos XIX e inicio do XX; mas que essas diferencas nao podem ser
exageradas, sob pena de se perder de vista a complexidade e as sutilezas
do processo de transicao, e as tendéncias de longa duracao que marcam
a cultura juridica brasileira desde o regime imperial. O quadro abaixo as
sintetiza:

Quadro 4: Conceito cientifico de direito administrativo no Brasil (1854-1930)

Século XIX (1854-1889) Século XX (1889-1930)
abordagem cientifica abordagem cientifica
produzido por juristas produzido por juristas e técnicos
concentracdo em Sdo Paulo e Recife diversificacdo dos centros de producéo
objeto de estudo especifico natureza especifica
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sistema de principios juridicos abstratos e

teoria e exegese legislativa .
& & complexo de leis

interferéncia da justica e da politica

. _ independéncia entre justica e administracdo
na administracdo

satisfacdo das necessidades realizacdo das finalidades do Estado para
populares para a conservacéo do a promocao do desenvolvimento da vida
governo imperial social
organizacéo da estrutura do Estado organizacédo da estrutura do Estado
funcio constituinte funcio interventiva
objetivo politico de legitimidade funcionamento dos servicos publicos

transicdo de um direito administrativo
constituinte para um direito administrativo
interventor e estruturacdo da nova
administracdo publica federativa

fundacido do Estado brasileiro no
contexto de ruptura da ordem
politica tradicional

Forma-se, entdo, na cultura juridica brasileira do inicio do século XX,
uma concepcao de direito administrativo mais moderna e disciplinar, mais
proxima das concepcoes em voga na Europa, voltada a regulacao da ativi-
dade interventiva do Estado sobre a organizacdo da vida urbana. Mas essa
modernizagao é obrigada a conviver com as tendéncias e preocupacoes do
antigo regime imperial, o que faz com que o direito administrativo da Pri-
meira Republica, apesar de todas as transformacoes, ainda nao esteja livre
da sua tarefa inicial de promover a estruturacdo administrativa do Estado
nacional, e por essa razdo deva ser compreendido como um direito admi-
nistrativo de transicdo
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