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A TRADUCAO DO CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATI-
VO PELA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA DO SECULO XIX

THE TRANSIATION OF THE CONCEPT OF ADMINISTRATIVE
LAW BY THE BRAZILIAN LEGAL CULTURE IN 19™ CENTURY

RESUMO

Este estudo pretende compreender os efeitos
da tradugao do conceito de direito administra-
tivo pela cultura juridica brasileira no século
XIX. Levando em considera¢io as peculia-
ridades do contexto histérico em que o con-
ceito se desenvolve na Europa e é implantado
no Brasil, analisa a doutrina juridica sobre a
matéria para verificar as peculiaridades das
construgdes conceituais elaboradas por essas
culturas juridicas especificas. Conclui, entdo,
que, construido na Europa como instrumento
de acdo ininterrupta da Administra¢io visan-
do a realiza¢do do interesse geral de modo a
atender os objetivos de fortalecimento econo-
mico e militar no contexto de competi¢io in-
ternacional, ao ser incorporado a cultura juri-
dica brasileira acabou cumprindo uma func¢do
constituinte de fundacdo da legitimidade do
recém-criado Estado brasileiro, no contexto
de ruptura da ordem politica tradicional e de
necessidade de constru¢ao de um novo funda-
mento para o governo da Nagdo.
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ABSTRACT

This study intends to understand the effects
of the translation made by Brazilian legal
culture of the concept of administrative law
in the nineteenth century. Taking into account
the peculiarities of the bhistorical context
in which the concept develops in Europe
and is implanted in Brazil, it analyzes legal
doctrine in order to verify the peculiarities
of the conceptual constructions elaborated
by these specific legal cultures. It concludes
that, built in Europe as an instrument of
uninterrupted action by Administration
aiming at the realization of the general interest
as a means to achieve economic and military
strengthening in the context of international
competition, in Brazil it plays the constituent
function of founding the legitimacy for the
newly created Brazilian State, in the context of
political rupture.
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1 INTRODUCAO: CONSIDERACOES METODOLOGICAS

Em meados do século XIX desembarca em territorio nacional um novo
conceito juridico, produto de reflexdes que vinham sendo desenvolvidas pela
ciéncia europeia do direito desde o final do século anterior: o conceito de
direito administrativo. A recep¢ao do conceito estrangeiro pela cultura juridica
local da origem a um novo campo de reflexdo cientifica, a um novo padrio de
relagdes com a administracdo publica, e representa o pontapé inicial de uma
série de importantes transformagdes na estrutura juridico-estatal e no saber
que se produz acerca dela. O acimulo dessas transformacdes vai culminar com
a transicao para um modelo moderno de estatalidade burocratica quando se
consolida, no Brasil da década de 1930, um “Estado Administrativo” que “faz
coisas” e “governa pessoas”, simultaneamente autorizado e limitado por um
direito criado especificamente para regular a sua acio.

Embora a totalidade dos efeitos do transplante conceitual s6 tenha
sido verdadeiramente sentida quase um século ap6s a travessia do Atlantico, a
magnitude da perturbacio final justifica que nos debrucemos com atencdo sobre
o ponto de impacto desta pequena pedrinha conceitual em meio as dguas ja
tdo movimentadas da nossa cultura juridica oitocentista. Para isso, no entanto,
fazem-se necessdrias algumas consideracdes metodoldgicas preliminares, acerca
do objeto especifico de que ora se trata, da perspectiva que serd adotada, e dos
objetivos que se pretende atingir com esse estudo.

E importante ressaltar, em primeiro lugar, que este trabalho tem como
objeto de estudo especifico a ciéncia do direito administrativo. Isso significa
que a abordagem a ser realizada esta limitada somente aos textos produzidos
com pretensio de cientificidade sobre o direito administrativo no Brasil
do século XIX - ou seja, a um tipo de discurso que se produz com intencao
descritiva e pretensio de verdade, de forma sistematica e imparcial, e destinado
especificamente a comunidade de eruditos que opera profissionalmente o saber
juridico especializado em circulagio no pais.

E evidente que a cultura juridica brasileira do século XIX nio pode
ser limitada somente ao seu aspecto cientifico. Os elementos que compdem
uma cultura juridica sio sempre mais complexos que um conjunto de teorias
abstratas, e isso se faz sentir com especial intensidade na comunidade juridica
brasileira do século XIX, quando, como bem demonstrou Ricardo Fonseca
(2006:367), o perfil do jurista ndo é estranho a uma cultura assentada na
oralidade e na retdrica, entrelacada com a literatura e a cultura cldssica e
dirigida ao desempenho de funcdes publicas, ao debate das grandes questdes
nacionais e a interveng¢do politica. Deve-se reconhecer, portanto, que a analise
do discurso restrito definido como objeto da presente pesquisa representa
apenas um primeiro nivel de traducdo local do saber juridico-administrativo
produzido originalmente pela cultura juridica europeia, e que ele ndo conclui
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o processo de ressignificacdo a que o saber europeu é submetido pela cultura
juridica local. Pelo contrério, a incorporacdo da doutrina europeia sobre o
direito administrativo ao discurso cientifico brasileiro da origem a uma série
intermindvel de niveis subsequentes de tradug¢do (para a opinidao publica culta,
a pratica administrativa efetiva, o uso das novas ideias pelos diversos grupos
sociais, etc.), que aumentam a complexidade dos seus impactos e o seu grau de
infiltracao em todos os aspectos da cultura juridica nacional.

O fato é que o reconhecimento da existéncia de vinculos importantes
entre o discurso erudito e o debate vulgar perante a opinido publica, ou o
reconhecimento do abismo que afasta o saber tedrico da realidade prética, ndo
comprometem a relevancia do trabalho de compreensdo do préprio discurso
cientifico que, afinal, se apresenta como primeiro responsavel pelo acolhimento
e divulgagido do saber estrangeiro recepcionado pela cultura juridica nacional. E
mais: para além das precedéncias logicas e cronoldgicas, nio esquegamos que a
propria pretensio de cientificidade traduz uma pretensao de poder, apta a gerar
importantes impactos na realidade sobre a qual incide, e capaz de condicionar
até mesmo os discursos produzidos para além dos limites do campo estritamente
cientifico. Por fim, é sempre prudente nio menosprezar o singular padrio de
relagdes que o direito publico estabelece com a estrutura formal do Estado, o
aparato politico oficial e o discurso académico erudito: por se tratar do ramo
do direito mais diretamente ligado a organizagdo das relagdes de poder das
sociedades ocidentais modernas, a sua cooptacdo e controle pelo aparelho de
Estado e pelas elites politica e intelectual dessas sociedades costuma ser muito
mais vigorosa do que aquela que séi ocorrer com o direito das relacdes privadas.

Mas pesquisar a histéria das ciéncias é caminhar sobre a corda bamba, e
cada passo deve ser dado com cautela. Sem uma reflexdo metodoldgica criteriosa
a investigacdo corre sempre um grave risco: o mesmo do equilibrista que,
desconsiderando a atracdo da gravidade e o peso do seu corpo, olhasse apenas
para o final do trajeto, acreditando flutuar no céu e ignorando completamente
a tensdo do cabo que o sustenta e a solidez do chdo sobre o qual pode se
esborrachar. Esse € o risco da recaida ingénua em uma historia transcendental
do contetido do discurso cientifico, que se limitasse a indicar, com os olhos
fixos no presente, o lento desenvolvimento evolutivo dos principais institutos da
ciéncia contemporanea, em vez de dirigir o olhar para as profundezas do solo
firme no qual a ciéncia do passado escavou seus alicerces.

Como sugere Michel Foucault (2005:155), devemos esvaziar o discurso
de todo significado transcendental a priori e restitui-lo 4 sua materialidade, de
modo a suspender as regularidades interpretativas e fazer com que o enunciado
apareca em sua instancia propria, como acontecimento efetivo — ou seja,
como discurso efetivamente proferido. Isso implica em ndo tratar a ciéncia
do direito administrativo como apreensdo intelectualizante de uma realidade
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material preexistente, mas como conjunto de praticas discursivas que produzem
continuamente a realidade administrativa a que se referem; significa também
ndo tomar “autorias” liberais ou conservadoras como chaves biograficas de
interpretacdo das posigdes cientificas sustentadas nas obras discutidas, mas
compreender a racionalidade especifica da ordem discursiva que condiciona,
fundamentando e limitando, todas as possibilidades de cada manifestacido
politicamente liberal ou conservadora; significa compreender que a ciéncia do
direito administrativo ndo é tradugio exterior, mas local de emergéncia dos
conceitos produzidos por ela mesma; significa compreender que a ciéncia do
direito administrativo ndo é mera mistificagdo ideoldgica ocultadora dos reais
interesses de individuos, mas conjunto de funcdes discursivas instrumentalizadas
como armas de combate politico; e significa, por fim, que pouco importa a linha
cronoldgica de evolugio cientifica dos conceitos e institutos, mas a pratica social
subjacente a perspectiva conceitual predominante em um instante particular do
tecido historico.

E claro que a adequada compreensio do significado atribuido ao
direito administrativo, tanto na cultura juridica europeia quanto na cultura
juridica brasileira do século XIX, depende de pesquisas complementares, que
ultrapassem a mera preocupagdo com o significado atribuido ao conceito para
abordarem também o modo como ele efetivamente se articula a realidade de
intervencdo do Estado sobre a vida privada dos individuos, e também a outras
categorias fundamentais que estruturam a disciplina na atualidade — como os
conceitos de ato administrativo, de dominio publico, de servico publico, de
responsabilidade do Estado, etc. Este pode ser o projeto de pesquisa de uma
vida inteira, e no biénio 2019-2020 nos dedicaremos a examinar os principais
temas do direito administrativo brasileiro do século XIX, avaliando de que
maneira eles traduzem as preocupagdes da doutrina administrativista europeia.
Por agora limitamo-nos a fazer remissio a obra anterior que examina de forma
mais completa o direito administrativo brasileiro do periodo (GUANDALINI,
2016), e a ressalvar que durante o século XIX nem a doutrina europeia e
nem a doutrina brasileira tém claramente definidos os conceitos e categorias
fundamentais da disciplina. Esse é um trabalho que somente vird a ser realizado
na virada para o século XX, por autores como Hauriou e Duguit e sua Escola
Francesa do Servigo Publico. No periodo de formagio a que o presente texto
se refere o direito administrativo trabalha com noc¢oes bem mais rudimentares
e abertas, o que refor¢a a necessidade de nos concentrarmos, a0 menos nessa
aproximagio inicial, somente no significado atribuido ao préprio conceito de
direito administrativo.

Partindo dessas recomendagdes, este estudo pretende esclarecer como se
deu a tradugio do conceito de direito administrativo quando de sua assimilagdo
pela cultura juridica brasileira no século XIX, levando em consideragio as
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caracteristicas da ordem discursiva em que ele foi inserido e o papel especifico
que ele pode ter desempenhado nesse novo ambiente. Para isso é necessario
primeiramente compreender o significado original do vocdbulo em seu léxico
de origem: a ciéncia europeia do direito administrativo.

2 O NASCIMENTO EUROPEU

2.1 O CONTEXTO HISTORICO NA EUROPA

A primeira ressalva a ser feita é a de que ndo existe uma histéria do
conceito de direito administrativo na Europa. Cada regido tem a sua historia
particular, com seus diferentes ritmos de transformagdes e seus padroes
especificos de relagdes entre o direito, o Estado e a administragao publica; isso
impede uma sintese homogénea do processo de desenvolvimento do conceito
de direito administrativo valida para todo o continente. Nao obstante, é
consenso que a primeira estruturacdo completa de um conceito cientifico de
direito administrativo se desenvolve na Franca napolednica, o que justifica a sua
tomada como modelo, ainda que impreciso, da trajetéria seguida pelo conceito
em seu ambiente original de formagio. Assim, apresentaremos neste capitulo
uma tipologia esquematica das principais fases de desenvolvimento do moderno
Estado Administrativo, de modo a identificar os principais elementos de relagio
entre as transformagdes ocorridas na forma de distribui¢io do poder politico
das sociedades europeias e as correspondentes adaptacdes na regulacdo juridica
do seu exercicio.

Os primeiros sinais de formacdo na Europa de uma nova concepcdo de
Estado e a¢do governamental ocorrem entre os séculos XIV e XVI, durante
a crise do Estado Jurisdicional, que caracterizava o titular do poder como
jusdicente, produtor de prescricdes juridicas jamais completamente livre e
jamais completamente vinculado: sua atividade consistia em produzir novos
preceitos juridicos, extraindo-os de outros preexistentes e dotados de maior grau
de generalidade. Como explica Perry Anderson (2016:13), o fator determinante
dessa crise foi o travamento dos mecanismos de reprodugio do sistema feudal,
que entao havia encontrado os seus limites objetivos: em meados do século XIV
a agricultura ja ndo tinha mais para onde se expandir, visto que todas as dreas
agricultaveis ja haviam sido conquistadas, pela guerra ou pelo desmatamento.
O declinio nos rendimentos senhoriais desencadeou uma onda de conflitos sem
precedentes: a nobreza buscava restaurar suas fortunas por meio da pilhagem e
da conquista, e recuperar o nivel de excedente com a fixa¢io do campesinato a
terra e a reducdo dos saldrios — ndo sem feroz resisténcia popular. Por outro lado,
em um movimento contraditério imposto pelos seus habitos de consumo diante
da escassez de moeda, convertiam as obriga¢des feudais que lhe eram devidas em
pagamentos em dinheiro, o que enfraquecia as relagdes servis e colocava o seu
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poder de classe em risco direto. A solu¢ao encontrada para a crise, nas palavras
de Anderson (2016:20), foi “o deslocamento da coer¢ao politico-juridica para
cima, em direcdo a um vértice centralizado e militarizado”: antes diluida no
nivel da aldeia, a coer¢io passa a se concentrar no nivel nacional, formando um
aparato de poder régio reforcado cuja funcdo permanente era a repressiao das
massas camponesas e plebeias na base da hierarquia social.

Assim, durante os séculos XV e XVI as monarquias europeias desenvolvem
um aparato administrativo responsavel por manter a ordem sobre o territorio
e garantir a arrecada¢do fiscal necessiria ao funcionamento das atividades
publicas (especialmente o exército e a diplomacia). Nao se trata, ainda, de
um “Estado Administrativo”; o titular do poder é percebido como garante da
ordem preexistente, e a autoridade publica é compreendida como manifesta¢ao
da protecdo conservadora dessa ordem juridica objetiva. Apesar da crise, o
modelo de governo jurisdicional se mantém. Ainda assim, o fortalecimento
da soberania estatal e o enfraquecimento das autonomias locais e do costume
como fonte do direito permitem a organiza¢io de uma ordem interna fundada
na autoridade do poder estatal, o que complexifica o sistema das fontes do
direito: ao direito costumeiro, aos estatutos locais, as doutrinas dos doutores,
ao direito comum romano e canodnico, acrescentam-se agora as compilagoes
legislativas organizadas pelos soberanos e as decisdes dos grandes tribunais.

As limitacdes do modelo de governo jurisdicional comecam a aparecer
com mais vigor na Europa do inicio do século XVII, quando a intensificagao da
competi¢dointernacional eanecessidade de profissionaliza¢ao do exército tornam
imperativo o aumento na arrecadacdo das receitas. Diante dessas exigéncias,
em vez de criar novos oficios destinados a perpetuar os vicios e limitacoes dos
antigos, os governantes tendem a dar cada vez mais preferéncia a homens de sua
confianga, em paralelo a atuagao dos magistrados tradicionais. As reformas criam
um aparato publico paralelo, ao qual se atribuem competéncias arrecadatdrias
e de controle que as velhas magistraturas ja ndo absorviam adequadamente.
Com a instalagdo completa do Estado Absolutista nasce o modelo politico da
“Monarquia Administrativa”, que Mannori e Sordi (2006:100) definem como
uma forma de Estado caracterizada pelo desdobramento das burocracias
em dois ramos contrapostos: um herdeiro da tradi¢ao medieval, responsavel
pela administra¢ao da justiga; e o outro sob a nova autoridade mondrquica,
responsavel pela politica fiscal-militar do soberano. Apesar da novidade, nao
se reconhece ainda um dualismo entre justica e administracdo, e a atividade
realizada pelos comissirios em nome do rei continua sendo percebida como
controle jurisdicional.

A verdadeira transformag¢ao comeca a ocorrer somente a partir do final
do século XVII, quando se desenvolvem praticas de governo qualitativamente
distintas da arbitragem caracteristica da iurisdictio feudal, e ocorre um
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crescimento progressivo do poder regulatério do centro politico. Nasce a policia,
que assume a responsabilidade pela garantia da seguranca, da harmonia e do
bem-estar da comunidade por meio de uma intervengio ativa do Estado sobre
a vida social. O bom funcionamento da comunidade deixa de ser identificado
com o resultado de um governo judicial conservador da ordem existente, e
passa a ser visto como resultado de uma agio estatal potestativa capaz de criar
a nova ordem ex nihilo. Aos poucos a atividade de policia adquire autonomia
conceitual, caracterizando-se como poder normativo. No século XVIII atinge o
seu apogeu, com a publica¢cdo do primeiro Tratado sobre a Policia por Nicolas
de la Mare, que a define como “um direito pelo qual é permitido fazer, de oficio,
no interesse exclusivo do bem publico e sem postulagio de qualquer pessoa, as
regras que obrigam a todos os cidadios de uma cidade, para o seu bem e a sua
utilidade comuns” (DE LA MARE, 1709:2 — tradugio livre).

Por um lado, a policia se distingue claramente da agdo jurisdicional
do antigo regime, na medida em que se afirma como manifestacio do poder
de criacdo ordenadora do principe e de seus magistrados, em vez de mero
arbitramento conservador das controvérsias entre os cidadios. Por outro lado,
contudo, percebe-se também a manuten¢do de uma insuperavel conexao a antiga
iurisdictio, na medida em que a policia é caracterizada como poder estritamente
regulamentar — o que faz com que a sua aplicacdo continue dependente de um
oficio judicial que sancione o seu descumprimento de acordo com as antigas
técnicas do “administrar julgando”. Desse modo o Estado de Policia ndo passa
de uma inflexdo do Estado Jurisdicional, modificado para se adaptar as novas
necessidades sociais sem perder a sua esséncia judicidria. Ainda assim, gracas ao
conceito de policia se tornou possivel o reconhecimento de uma esfera publica
especifica voltada a prote¢io do “bem publico e da utilidade comum” — que se
mostrou fundamental para a afirmag¢do, um século mais tarde, de um campo
de acdo e um espaco de poder distinto daquele das comunidades de base,
pertencente somente ao Estado Administrativo.

A superagio definitiva do Estado de Justiga é produto da Revolucdao
Francesa de 1789. Somente com a proposta e o esfor¢o ativo de destruicao dos
corposintermedidrios que preenchiama vida social no antigo regime a Nagdo pode
assumir a integralidade das tarefas que eram atribuidas as autoadministra¢des
inferiores e, consequentemente, dotar-se de uma organizagio adequada a essa
finalidade. Ainda que essa destrui¢do nio tenha sido completa, e alguns desses
corpos intermediarios tenham sobrevivido até o inicio do século XX, a partir de
1792 uma série de leis especiais investe as administracdes centrais e periféricas
de poderes de disposi¢do e intervenc¢do na esfera de liberdade dos individuos —
habilitando-as a sequestrar os bens de cidaddos emigrados, prender e deportar
suspeitos de comportamentos antirrevoluciondrios, regulamentar o comércio,
etc. Embora a situacdo se deva as circunstancias especiais do periodo pos-

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 74, pp. 473-498, jan./jun. 2019 479



A TRADUCAO DO CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO...

revoluciondrio, ela permanece mesmo apds a restauragio termidoriana, dando
inicio a um conjunto de transformagdes que se completa no periodo napolednico:
entdo, o vazio criado pela supressio dos corpos intermédios comega a ser
preenchido pela a¢do de um Estado onipresente, dedicado a compensar o déficit
de regulagdo por um trabalho incessante de constru¢do da nova ordem social.

Logo no inicio do Consulado, em 1800, a lei transfere o conjunto de
competéncias que haviam sido atribuidas aos corpos administrativos eleitos de
1789 para trés funciondrios monocraticos diretamente nomeados pelo executivo
— o Préfet, o Sous-préfet e 0 Maire. No mesmo ano a criagio do Conselho de
Estado retira a a¢io do Estado do controle do judicidrio, e a sua atividade
pretoriana dd origem a uma jurisprudéncia especificamente administrativa. A
partir de entdo o Estado ndo se concebe mais como juiz ou drbitro, mas como
personagem ativo na constituicio de uma nova ordem social. Uma tarefa como
essa depende do emprego de amplas prerrogativas de império, compreendidas
como o direito de emanar os regulamentos necessdrios a execuc¢ao das leis e,
principalmente (pois ai se encontra a novidade!) de promover por conta propria
a sua execugdo. Apds 15 anos de atividade do Conselho de Estado comeca a
se tornar possivel a sistematizac¢do racional das decisdes proferidas, e em 1814
é publicada a primeira obra europeia dedicada exclusivamente ao estudo do
direito administrativo — os Principios Fundamentais de Direito Administrativo
do jurista italiano Gian Domenico Romagnosi. No ano seguinte a disciplina é
incluida nas faculdades de direito francesas e em 1818 se publicam os Elementos
de Jurisprudéncia Administrativa de Louis-Antoine Macarel. O restante do
século XIX assiste a uma proliferacdo de estudos académicos sobre a matéria, e
a progressiva constitui¢io de uma ciéncia do direito administrativo.

2.2 FORMACAO DO CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO
NA EUROPA (1798-1870)

Segundo Mannori e Sordi (2006:278), a expressio “direito
administrativo” aparece pela primeira vez em 1798, no programa de disciplina
de um professor das Escolas Centrais do departamento da Charente-Inférieure,
na Franca. Por algum tempo é utilizada somente para designar o conjunto da
legislagio administrativa, sem que lhe seja atribuido o significado de um campo
especifico de saber. A tendéncia se verifica ainda nos Principios Fundamentais
de Romagnosi, que mesmo em sua segunda edi¢do de 1832 contém a expressdo
apenas nos titulos da obra e da se¢do IV de seu capitulo III, dedicada as “bases
relativas do direito administrativo”. A secdo ndo apresenta qualquer tentativa
de conceituagio ou defini¢do, limitando-se a sustentar, como sugeria a economia
politica classica, que o governo deve manter o minimo de responsabilidades
(RomagNoOsI, 1832:93).
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Mesmo as primeiras obras cientificas francesas nio tém a pretensdo
de construir uma disciplina especifica; apresentam-se essencialmente como
coletaneas de jurisprudéncia comentada, voltadas a interpretagdo das decisdes
proferidas pelo Conselho de Estado. Percebe-se claramente essa inclinacdo nas
primeiras obras da “triade fundadora” da disciplina — Macarel, Cormenin e
De Gérando. O modelo emblemdtico sio os Elementos de Jurisprudéncia
Administrativa de Louis-Antoine Macarel, que tém como subtitulo “extratos
das decisdes proferidas pelo conselho de estado em matéria contenciosa”
(publicados em 1818, mas aqui consultados na segunda edi¢do, de 1837).
O livro é dividido em trés titulos que abordam a competéncia em matéria
administrativa, o procedimento perante o Conselho de Estado e as regras
legislativas e jurisprudenciais aplicdveis a cada matéria especifica. Durante a
obra o adjetivo “administrativo” aparece principalmente como complemento de
“legislagao” ou “jurisprudéncia”, sem qualquer tentativa de apresentagdo de um
conceito de “direito administrativo” — a expressio simplesmente nao € utilizada.
Outras obras publicadas nas décadas de 10 e 20 adotam o mesmo espirito.
Macarel também edita uma Coletdnea das decisdes do Conselho de Estado
(1821-1826) que, acompanhada da Jurisprudéncia do Conselho de Estado
(1818) elaborada por Jean-Baptiste Sirey constituem a base de consultas para
as Questdes de Direito Administrativo de Louis-Marie de Lahaye Cormenin
(1822): uma importante andlise em dois tomos das principais questdes da
jurisprudéncia administrativa do conselho, organizadas em uma sequéncia
de perguntas e respostas. Também ali a expressdo “direito administrativo” s
aparece no titulo, sem qualquer esfor¢o de conceituacio.

Talvez o primeiro estudo verdadeiramente teérico sobre o direito
administrativo tenham sido os Institutos do Direito Administrativo Francés de
Marie-Joseph De Gérando (1829). Primeiro titular da cadeira de direito publico
e administrativo da faculdade de direito de Paris, criada em 1819, publica apds
dez anos de experiéncia docente uma obra grandiosa em quatro volumes na
qual pretende sistematizar e organizar os principios de direito administrativo
dispersos por uma legislagio confusa e caética, visando a futura elaborag¢do de
um Co6digo Administrativo (DE GERANDO, 1829:9). Apesar do objetivo pratico
de politica legislativa, a necessidade de sistematizagdo acaba conduzindo o
autor a um rico conjunto de esclarecimentos preliminares, entre os quais se
encontra um conceito de direito administrativo como sendo aquele que “tem
por objeto as regras que regem as relagdes reciprocas da administragdo com
os seus administrados” (DE GERANDO, 1829:62 — tradugdo livre). A proposta
transicional de De Gérando, a meio caminho entre a andlise de jurisprudéncia
e a sistematizacio tebrica, demorou a gerar herdeiros. Em 1834 Emile-Victor
Foucart publica os seus Elementos de Direito Publico e Administrativo, nos
quais se limita a apresentar o direito administrativo como o ramo do direito
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publico relativo a gestio dos interesses econdémicos da sociedade (FOUCART,
1834:s.p.); nos Principios de Competéncia e Jurisdicio Administrativas de
Adolphe Chaveau o autor ainda ndo apresenta definicdes e apenas explica
que “a administracdo ativa protege os interesses gerais da sociedade ao velar
pela a¢do de cada cidaddao” (CHAVEAU, 1841:3 — traducdo livre); em 1845 as
Questdes e Tratados de Direito Administrativo de Denis Serrigny ainda adotam
uma abordagem analitica das decisdes do Conselho de Estado, apresentadas sob
a forma de perguntas e respostas.
E somente nos anos 40 que a abordagem analitica comeca a dar lugar
a uma abordagem mais tedrica do direito administrativo. O Curso de Direito
Publico e Administrativo de Firmin Laferriére, publicado em 1841, conceitua o
direito administrativo como:
Aquele que regula a acdo e a competéncia da administracdo, nas suas relacoes
com os centros parciais de popula¢io ou os cidadios individualmente

considerados, para a execu¢io das leis, ordenacoes e decisdes proferidas no
interesse geral ou local” (LAFERRIERE, 1841:98 — tradugao livre).

No Curso de Direito Administrativo de Alfred Trolley hd um item
especifico dedicado a defini¢io do novo ramo, apresentado como sendo aquele
que “determina as relacdes legais da administragdo civil e dos administrados”
e se ocupa dos interesses materiais da sociedade (TROLLEY, 1844:19 — traducao
livre). O Curso de Administracdo e de Direito Administrativo de Macarel,
publicado em segunda edi¢io no ano de 1852, também adota uma estrutura
tedrica bastante distinta das obras que o autor havia publicado nas décadas
de 20 e 30, e conceitua o direito administrativo como sendo “composto das
leis de interesse publico que, em uma nag¢do determinada, regulam os direitos
e deveres respectivos da administragio e dos cidadios, como membros do
Estado” (MACAREL, 1852:19 — tradugao livre). Para Paul Pradier-Foderer, em
sua Sintese de Direito Administrativo, ele é “o conjunto de regras pelas quais sao
regidos os direitos dos particulares na sua relacdo com a a¢ao administrativa.
Ele governa os direitos respectivos e as obrigacdes mutuas da administracdo e
dos administrados” (1853:13 — tradugio livre). Nas Repeticoes Escritas sobre o
Direito Administrativo de Louis Cabantous a ciéncia do direito administrativo
¢ definida como “o conjunto de regras que fixam as relacdes dos particulares
com a autoridade administrativa, tendo por objeto esclarecer os administrados
sobre os seus direitos e obrigagdes em relagio a autoridade” (CaBANTOUS,
1854:4 — traducdo livre). Para Theodore Ducrocq, na 3* edigdo de seu Curso de
Direito Administrativo, ele é “o conjunto de regras que regem, para limitar ou
garantir, os direitos dos cidaddos em suas relagdes com os interesses coletivos,
e presidem a formacdo dos diversos 6rgaos de acdo, deliberagdo e jurisdicdo
administrativas” (1868:2 — traducao livre). Na 3% edicao da Sintese do Curso de
Direito Publico e Administrativo Anselme Batbie o define como sendo o ramo
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do direito que “se ocupa das regras pelas quais sdo regidos os direitos das partes
em sua relacio com a agdo administrativa” (1869:32). Em suas Conferéncias
sobre a Administracdo e o Direito Administrativo, Léon Aucoc apresenta uma
definicao que considera superior a tradicional, propondo em seu lugar que:
O direito administrativo determina: 1° a constitui¢ao e as relagdes dos 6rgaos
da sociedade encarregados do cuidado dos interesses coletivos que compdem
o objeto da administragio publica, ou seja as diferentes personificagdes

da sociedade, das quais o Estado é a mais importante; 2° as relagdes das
autoridades administrativas com os cidadaos (Aucoc, 1869:14).

Em sintese, durante o periodo inicial de formacao cientifica do conceito
europeu de direito administrativo ele é definido por um conjunto de atributos
fundamentais: apos o preladio de algumas décadas em que a expressio
“administrativa” é utilizada apenas como complemento de “legislagio” ou
“jurisprudéncia”, referindo-se a regulamentagdo e as decisdes proferidas em
vista da policia e da ordem publica, comeca a se desenvolver a concepgio
de um ramo especifico do direito responsavel pela regulacio das agdes da
administra¢do na preservacao dos interesses coletivos e em suas relacoes com os
cidaddos. Essa concep¢io estabelece, desde o primeiro momento, uma separag¢ao
fundamental entre o campo da Administra¢do e o campo da Justica, assegurada
pela distingdo entre a prote¢ao dos interesses gerais da coletividade (atribuida a
Administragio) e a protecdo dos interesses privados dos individuos (atribuida a
Justica). Afirma a necessidade de preservacdo dos direitos dos cidaddaos perante
a agdo da Administra¢do, mas somente em contrapartida a autoridade arrogada
a prépria Administragdo de agir com liberdade na persecug¢io ininterrupta do
interesse geral. Essa acdo exige um regime de legalidade especifico que regule
ndo apenas a atuac¢do cotidiana da administragdo, mas também as condic¢des
de formagio e relacdo entre os 6rgdos criados para a acdo, a deliberagio e
a jurisdi¢io administrativa. Pode-se concluir, entdo, que a cultura juridica
europeia da primeira metade do século XIX constrdéi um conceito de direito
administrativo com as seguintes caracteristicas:
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QUADRO 1: CONCEITO CIENTIFICO DE DIREITO ADMINISTRATIVO
NA EUROPA (1798-1870)

inspiragao jurisprudencial

independéncia entre Administracdo e Justica

autoridade da Administracao

a¢ao ininterrupta

direito administrativo | protegao dos interesses gerais da coletividade

regime de legalidade especifico

regulacdo das relacdes entre Administragao e cidadios

preservagdo dos direitos dos cidadios

formacdo e relagdo dos 6rgaos administrativos

3 A TRADUCAO BRASILEIRA
3.1 O CONTEXTO HISTORICO EM PORTUGAL E NO BRASIL

Devemos agora nos debrucar especificamente sobre o contexto
histérico de formagao do Estado Moderno em Portugal e no Brasil, de modo
a compreendermos as particularidades do processo de constitui¢io de uma
ciéncia do direito administrativo na cultura juridica local. Embora o processo de
formacdo da monarquia portuguesa tenha se antecipado em relagdo ao processo
de centralizacdo de poder na Europa, foi tardia a adogido, na sede do Império,
das reformas propostas pelo modelo do Estado de Policia. Nio é imponderada a
hipétese de que o prolongamento das monarquias administrativas na peninsula
ibérica tenha sido permitido pelo sucesso das colonias portuguesas e espanholas,
que em alguma medida adiaram a crise do sistema feudal e anteciparam os
beneficios do capitalismo mercantil para os reinos hispanicos.

O fato é que até o século XVIII a administracdo do Reino e das Colonias
se deu por um sistema tradicional, que concebia 0 monarca como responsavel
pela distribuicdo da justiga e entendia o ato de governar como uma arbitragem
dos conflitos entre individuos e grupos sociais. Isso significa que durante os trés
primeiros séculos da Colonia do Brasil o poder politico ainda se manifestava
como iurisdictio, preocupado com a protegio dos direitos adquiridos, e
fundando juridicamente o seu exercicio na legitimidade origindria dos direitos
ancestrais da dinastia. E também por essa razdo que durante a maior parte do
periodo colonial o Brasil foi administrado sobre a base de um modelo marcial-
fiscal-judicial, fundado na triade funcional Capitdo-mor (fun¢des militares),
Provedor-mor (fung¢des arrecadatérias) e Ouvidor-mor (funcdes judiciarias) —
todos subordinados a autoridade maior do Governador-geral, que representava
o rei no desempenho de fungdes politicas e de governo. Desse modo permanece,
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até a segunda metade do século XVIII, na capital e na periferia do Império
Portugués, a estrutura de Monarquia Administrativa que na Franga ja havia
comecado a se decompor quase um século antes.

O esfor¢o de transformagio das estruturas de governo da Monarquia
Administrativa em Portugal tem inicio em meados do século XVIII, com a
administracdo do Marqués de Pombal. A destrui¢io de Lisboa pelo terremoto de
1755 criou a oportunidade de que Pombal necessitava, na medida em que, como
explica Subtil (2011:176), criou novos problemas para o governo do reino, que
passou a ter de se preocupar mais com o “governo de todos” e menos com
o “governo de cada um”. A reconstru¢io da cidade exigia um conhecimento
mais preciso das populagdes e dos seus movimentos, o que demandava uma
profunda reorganiza¢do do reino e um comportamento cada vez mais ativo
da monarquia. Aos poucos o estado portugués cria uma miriade de novas
estruturas e instituicdes administrativas, destinadas a realizar uma intervencao
cada vez maior em espacos antes deixados ao campo da autonomia privada: a
Junta de Comércio (1755), a Intendéncia Geral de Policia (1760), o Erdrio Régio
(1761), a Real Casa Pia de Lisboa (1780), a Junta de Todas as Fibricas deste
Reino (1781), o Corpo de Engenheiros Construtores das Novas Infra-estruturas
Vidrias (1781) e a Junta do Protomedicato (1782), aumentando o controle da
administracdo sobre a economia, o territdrio e a populagio do reino.

E claro que as novas instituicdes administrativas sio criadas
essencialmente para a intervenc¢io de governo sobre a capital do Império, mas
isso ndo significa que a transformag¢io nio tenha reverberado na periferia. No
mesmo contexto se compreendem a criagcdo do segundo Tribunal da Relagdo em
territorio brasileiro (no Rio de Janeiro, instituido em 1751) e a edicao da Lei
da Boa Razdo (1769), ambas medidas modernizadoras da estrutura juridica do
Império, centralizadoras do poder e refor¢adoras da autoridade metropolitana
na Colonia. No entanto, mesmo apds a ado¢do de todas essas providéncias
ainda prevalece em Portugal e no Brasil um sistema hibrido de administracio
prebendaria-burocratica, em um modelo que Arno e Maria José Wehling
(2010:1091) chamaram de “prismatico” — por combinar tragos burocréticos
modernos com praticas e normas tradicionais. A permanéncia das praticas
tradicionais na administracio da Colonia se percebe também no fato de a
centralizacdo do poder politico sempre se realizar por intermédio da criagido
de juizes representantes da autoridade real, em uma complexa sobreposi¢cido
de estruturas contraditorias de origem local e central, sem jamais se verificar
qualquer esforco de sistematizagdo hierdrquica das autoridades de governo. Ou
seja, também no Império Portugués, assim como havia ocorrido no restante da
Europa, o Estado de Policia se apresenta como mera inflexdo do antigo Estado
Jurisdicional das Monarquias Administrativas.
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Com a invasio do territério portugués pela coligagio das tropas francesas
e espanholas em 1807, D. Jodo VI e a familia real deixam Portugal a caminho do
Brasil, nomeando um Conselho de Regéncia para governar o pais durante a sua
auséncia e manter as politicas que vinham sendo adotadas até entio. Mesmo
a assun¢ao do governo pelo general Junot em 1808 ndo implica importantes
modificagdes na estrutura administrativa portuguesa. Enquanto isso no Rio de
Janeiro, agora capital do Império, a estratégia é replicar toda a estrutura da
administracdo central que vigorava em Portugal. Ali sdo instituidos, ja em 1808,
o Gabinete Ministerial, o Conselho de Estado, o Conselho Supremo Militar e de
Justica,a Mesa do Desembargo do Pago, a Mesa da Consciéncia e Ordens,a Casa
de Suplicac¢do, o Erario Publico, a Junta de Comércio e a Intendéncia Geral de
Policia. Mas o transplante ndo é suficiente para modificar a estrutura de governo
da Colénia, que apresenta obstdaculos ainda mais robustos do que aqueles que
ja existiam em Portugal: uma estrutura burocrética fragil e incipiente, incapaz
de dar execugdo as ordens de policia; um corpo social predominantemente
rural e distante do alcance do governo central; um dispositivo de governo
ainda fundado em concepgoes jurisdicionais de poder, incapaz de reconhecer ao
soberano poder de intervengao ativa na realidade social.

Por um lado, a existéncia no pais de uma economia baseada no dominio
de terras e na agricultura de exportagdo torna sem sentido a organizagido
de um dispositivo de poder voltado a regulamentacio da vida urbana e
ao disciplinamento meticuloso dos corpos individuais; por outro lado, a
necessidade de reforco da soberania imperial e a pequena densidade da
burocracia estatal conduzem a uma concentra¢io da estrutura e da atuagio do
Estado na capital, caracterizando-se o periodo joanino (e, mais tarde, também
o Brasil independente) por uma marcada incapacidade de extensdo da acdo de
governo até a periferia. Em suma, apesar da transferéncia da sede do governo
imperial ao Brasil, a novissima tecnologia de poder que vinha sendo construida
na Metropole se perde na mudanca.

Apesar de tudo, é para este ambiente indspito que € transplantado o
conceito de direito administrativo, através da incorporagado, ao ensino juridico
nacional, da disciplina que jd havia se consolidado em territério europeu.
Ela é instituida em 1851, com a edi¢do do Decreto n° 608, que autoriza o
governo a criar novos estatutos para as faculdades de Medicina e Direito,
além de duas novas cadeiras para as faculdades de Direito: Direito Romano e
Direito Administrativo. Os novos estatutos sdo editados trés anos depois, em
1854, quando também sdo incorporadas ao curriculo do curso de Direito as
novas disciplinas. A modificagdo do curriculo gera um vazio académico a ser
preenchido: o surgimento do novo campo de saber motiva o desenvolvimento
de estudos especificamente brasileiros em torno do tema, e d4 inicio a publicacdo
de obras especificas sobre o Direito Administrativo por autores nacionais.
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3.2 TRADUQAO DO CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO
NO BRASIL (1854-1884)

A expressdo “direito administrativo” aparece pela primeira vez no Brasil
em contexto cientifico no ano de 1857, quando José Antonio Pimenta Bueno
publica o seu Direito Publico e Andlise da Constituicdo do Império. O livro é
voltado essencialmente ao problema da organiza¢do do Estado, e em seu titulo
VI discorre sobre o poder executivo, analisando questdes tipicas de direito
administrativo. Ali o define como sendo o ramo do direito “responsavel pela
organizacdo da estrutura do Estado e das suas relacdes com o conjunto dos
cidaddos” (2002:364). Trata-se de um conceito bastante similar ao desenvolvido
pela cultura juridica europeia, e que atribui ao direito administrativo a
mesma func¢do: promover o interesse geral, removendo os perigos internos e
encaminhando a sociedade as suas finalidades por forc¢a da agio social, que deve
ser forte sem ameacar a liberdade. Contudo, apesar das semelhancas, verifica-se
uma sutil diferenca. Enquanto o direito administrativo europeu apresenta como
objetivo explicito de sua intervengio o fortalecimento do Estado, Pimenta Bueno
indica ser outra a finalidade declarada do direito administrativo brasileiro:
manter a ordem social e o contentamento popular.

Basta que o poder Executivo seja omisso ou frouxo no cumprimento de
seus deveres, basta que nio use das atribui¢des que lhe foram dadas para
entreter e desenvolver atividade social, para que cause grande dano ao povo,
a seus direitos e interesses, e gere o descontentamento geral, primeiro gérmen
das revolugdes. A verdadeira e segura dire¢ao politica do Estado ndo pode
fundar-se sendo sobre uma inteira e sincera fidelidade para com as institui¢oes
fundamentais dele, respeito as leis e as liberdades publicas, e a par dessas
condigdes, sendo sobre um zelo enérgico e ativo, uma impulsdo viva a bem de
todos os melhoramentos sociais: 0 povo que vive sem necessidades, que vive

satisfeito, tem o maior dos interesses em conservar a sua atualidade (PIMENTA
Bueno, 2002:332).

Percebe-se, portanto, que a preocupacio central do autor nio é com
o fortalecimento do Estado em face de seus competidores ou de um inimigo
interno, mas com a consolidacio de seu fundamento de legitimidade. A
intervencdao da Administracao nao pretende fortalecer ou defender a sociedade,
mas essencialmente satisfazé-la, pois 0 povo que vive satisfeito tem interesse em
“conservar a sua atualidade”. Parte-se de um conceito de direito administrativo
similar ao desenvolvido nas discussdes europeias, para atribuir-se-lhe uma
funcado radicalmente distinta: nao mais o disciplinamento dos corpos individuais
para o fortalecimento do Estado, mas a satisfacdo dos interesses populares para
a conservag¢ao da nacdo.

No mesmo ano sio publicados os Elementos de Direito Administrativo
Brasileiro, de Vicente Pereira do Rego (1857). Pereira do Rego também recupera
em sua obra o conceito de direito administrativo que havia sido desenvolvido na
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Europa; mas, diferentemente de Pimenta Bueno, Rego nio deixa transparecer
as mesmas preocupagdes com a “satisfagio do povo” e a “conservagio do
governo”. Pelo contrdrio, limita-se a incorporar acriticamente as conclusdes
da doutrina europeia, sem qualquer mediagdo ou esfor¢o de tradu¢do para a
realidade politico-administrativa local. Assim, define o direito administrativo a
francesa, como “ciéncia da a¢ao e competéncia do poder central em suas relacoes
com o interesse geral do Estado e os direitos e interesses dos administrados”
(1857:6). Talvez seja excessivo exigir do primeiro administrativista brasileiro
uma traducdo competente da doutrina europeia para as circunstancias peculiares
do Brasil. Ap6s a inser¢do inicial a disciplina se desenvolve com mais riqueza,
e o conceito de direito administrativo serd progressivamente adaptado as
caracteristicas especificas do nosso ambiente politico, juridico e administrativo.
E o0 que ocorre no Direito Administrativo Brasileiro de Prudéncio Giraldes
Tavares Veiga Cabral (1859), que se inspira em De Gérando para apresentar um
plano de Cédigo Administrativo Brasileiro, expondo os principios e a legislagdo
vigente de modo a coordenar os elementos da nova ciéncia. Fundado na doutrina
francesa, o autor define o direito administrativo como aquele responsdvel
por regular as relacdes da administracio com os cidaddos. Ultrapassando-a,
porém, recupera de Pimenta Bueno a proposta de uma fungio estabilizadora
da disciplina para lhe atribuir como designio a manuten¢do de uma dire¢do
uniforme para todas as regides do pais, sob o comando pessoal do Imperador:
Este centro de atividade e uniformidade resulta, ndo da disposi¢ao de uma

lei, ou de algumas leis, resulta da organizacdo social, e da divisdo, equilibrio

e harmonia dos Poderes Constitucionais, especialmente da vigilancia do

Chefe Supremo da Nacao, e seu primeiro representante, a quem incumbe

velar incessantemente sobre a independéncia, equilibrio e harmonia dos mais
Poderes Politicos (VEIGA CABRAL, 1859:21 — sem grifos no original).

A vocacio politica do direito administrativo brasileiro se manifesta com
ainda mais for¢a quando o autor examina as relacdes entre a administragio e o
Poder Moderador. Embora as principais relagdes existentes entre o Imperador e
a administra¢do devessem ocorrer por intermédio de sua posicao como chefe do
Poder Executivo, segundo as normas constitucionais vigentes, sao as atribui¢oes
politicas que cumpre no exercicio do Poder Moderador as consideradas por Veiga
Cabral como as principais responsdveis pela correta dire¢io da administra¢ao
no sentido necessario ao aumento da felicidade nacional. Dai a afirmacdo de
que a administracdo extrai o seu valor da politica — ndo, porém, da politica
facciosa promovida pela acao dos partidos e parlamentares, mas da intervencao
corretiva realizada pelo Imperador sobre os eventuais desvios cometidos por seu
Conselho de Ministros.

A Administracao, pois, esta ligada a politica. Mas a Administragao realca
o seu valor da politica, depende desta; a politica inspira o espirito publico,
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e é por isso que cada regime faz prevalecer o seu sistema (VEIGA CABRAL,
1859:34 — sem grifos no original).

Em vez de buscar o fortalecimento da autonomia da administraciao
técnica em relacdo a politica, a doutrina brasileira trabalha com uma concepgio
de direito administrativo que refor¢a a centralizacdo e a unidade politicas —
ao submeter o corpo administrativo a “inspiracdo” proveniente do Imperador,
titular do Poder Moderador e guardido da felicidade nacional.

A mesma importancia atribuida ao Imperador e ao Poder Moderador
aparece também naquela que talvez seja a mais importante obra de direito
administrativo escrita no Brasil do século XIX: o Ensaio sobre o Direito
Administrativo de Paulino José Soares de Sousa, o Visconde de Uruguai (1862).
O autor ja apresenta, logo de inicio, as diretrizes que deverdo guiar o seu estudo:
tratar o direito administrativo de uma perspectiva cientifica; construir uma
doutrina efetivamente brasileira; e levar em consideragdo a realidade pratica da
administracdo publica nacional (1862:iv-xiii). Pretende, portanto, transformar
a sua propria experiéncia administrativa em conhecimento aplicado, sem abrir
mao de seu cardter cientifico ou de sua compatibilidade com a realidade do
Estado brasileiro. Com essas orientacdes em mente recupera a defini¢io de
Laferriére para conceituar o direito administrativo como “a ciéncia da acio
da Administracio em suas relacdes com o interesse geral e os direitos dos
administrados” (1862:77).

Apesar da inspiracdo europeia, as circunstancias tipicas da realidade
nacional aparecem sempre nas entrelinhas, e explicitamente em uma longa
nota de rodapé, que em doze pardgrafos faz com que a materialidade do real
se imiscua com a abstracdo asséptica da doutrina exdgena e permite que se
vislumbre o sentido particular assumido pelo conceito de direito administrativo
ao ser inserido no dispositivo de poder em atividade no pais:

Nao ha talvez pais em que a administracio esteja mais confundida com a
politica do que o Brasil, e onde menos tenha feito a legislagao para distingui-
las e separa-las. Tudo é politica, principalmente pessoal; tudo resumbra
politica, e é considerado pelo lado politico. [...]

Na minha humilde opinido a justi¢a e a estabilidade da administracdo; a sua
separacdo, quanta seja possivel, da politica, sio meios poderosos que muito
poderdo contribuir para por um paradeiro ao dano que o modo pelo qual se

tem feito nestes ultimos tempos as elei¢oes tem causado, € estd causando ao
pais (SOARES DE SOUSA, 1862:24 — sem grifos no original).

Assim se pode compreender a preocupagio de Paulino de Sousa com a
separacdo entre a politica e a administragdo: ndo se trata da descricdo fria e
objetiva da realidade administrativa do Brasil submetida a regulacdo do direito;
trata-se, pelo contrdrio, da critica apaixonada do tedrico com experiéncia
prética, que se insurge contra a impossibilidade de aplicagdo da teoria a aparente
irracionalidade do real, e assim propde a constru¢io de um aparelho de Estado
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correspondente ao seu ideal de racionalidade e justiga. Uma critica como essa
permite a compreensdo mais precisa do papel desempenhado pelo conceito de
direito administrativo que comega a circular no Brasil do século XIX, assim
como do modo como ele se relaciona com a realidade resistente ao saber tedrico
proveniente da Europa.

Em 1866 sdo publicadas, sob o titulo Direito Administrativo Brasileiro,
as anotac¢des que haviam sido utilizadas por José Joaquim Ribas enquanto
lecionava a disciplina na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, logo apds a criagdo
da cadeira (entre 1854 e 1856). A obra havia sido premiada e aprovada pela
Resolugiao Imperial de 9 de fevereiro de 1861 para servir como compéndio nas
Faculdades de Direito do Recife e de Sdo Paulo, mas a publicagio foi atrasada
em cinco anos, 0 que ensejou a sua atualizagio durante o periodo. Assim
como havia feito Soares de Sousa, também Ribas indica no prefacio da obra
as premissas tedricas que orientaram a sua redagdo: as doutrinas estrangeiras
nio podem ser estudadas de forma acritica, devendo ser harmonizadas com os
preceitos de nossa organizagao politica e administrativa; o direito administrativo
deve ser estudado em uma perspectiva cientifica, que busque a construgio de
ideias gerais e sinteses fundamentais; a difusdo do conhecimento sobre o direito
administrativo ndo é util somente para os individuos, mas também para a
Administragdo, que assim pode imunizar a opinido publica contra as paixdes
ilegitimas que desejem utilizd-la como instrumento (RiBas, 1968:13).

Sobre a base dessas premissas Ribas apresenta um duplo conceito
de direito administrativo: em sentido amplo, como “ciéncia que estuda a
organiza¢do administrativa e as suas a¢des”; e em sentido restrito como a
“ciéncia dos direitos e deveres reciprocos da administracdo e dos administrados”
(1968:29). O “europeismo” do conceito € relativizado pela ressalva inicial,
de que o conhecimento do direito administrativo pode “imunizar a opinido
publica contras as paixdes ilegitimas” — a reforcar a ideia de que o governo
dos homens ainda é visto de modo essencialmente juridico, ndo técnico. O
direito administrativo ndo € visto como instrumento de controle dos individuos
e populagdes; mas como a ordem juridica especifica a regular direitos e deveres
de governantes e governados, de modo a preservar a legitimidade do Estado e
protegé-lo de revoltas e insurrei¢des ilegitimas.

Ja no final do século o titular da cadeira de direito administrativo na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, José Rubino de Oliveira, publica a dltima
obra da matéria editada no periodo: a Epitome de Direito Administrativo
segundo o programa do curso de 1884 (1884). Redigida com o intuito de servir
como livro-texto da disciplina, a obra é centrada na questdo da organizagio do
poder e da constru¢io do Estado, seguindo uma estrutura bastante similar a das
anteriores. Embora o autor inicie sua andlise com uma referéncia a doutrina
francesa e defina o direito administrativo como “o estudo das regras e das leis
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que regem as relagdes e reciprocos direitos e deveres entre a administracdo
ou autoridades administrativas, e os administrados ou cidadios” (RUBINO
DE OLIVEIRA, 1884:4), a verdade é que o livro quase ndo aborda as relacoes
das autoridades com os cidaddos, limitando-se a identificar as classes de
administrados conforme a sua posi¢do no sistema constitucional.

A contaminac¢do da teoria europeia pela realidade material brasileira
aparece com muita for¢ca mais adiante, quando o autor discorre sobre “a
promiscuidade e acumulacdo de atribuicbes administrativas e judicidrias” no
pais. Seguindo o exemplo do Visconde de Uruguai, Rubino de Oliveira defende
que embora ndo se possa admitir a acumulagio de atribui¢des como regra, nada
impede que um mesmo funcionario desempenhe atividades tipicas de mais de um
poder, desde que respeite o regime juridico aplicavel a cada atividade (1884:50).
E compreensivel a posi¢dao do autor: diante da caréncia de pessoal qualificado
para o desempenho de todas as fung¢des atribuidas a incipiente burocracia de
Estado brasileira, nio hd outra solu¢do além da cumulag¢io de funcoes, ainda
que permanega o risco real de prejuizos advindos dessa cumulacdo. Trata-se,
afinal, de uma tentativa de solugdo do conflito existente entre a situagio prdtica
de incapacidade do Estado brasileiro de interferir ativamente na sociedade e
governar a vida dos individuos, e uma teoria estrangeira abstrata que concebia a
administracdo como atividade permanente, exclusiva e ininterrupta de regulagio
social. Dessa situagdo fatica decorrem as condi¢des essenciais de exercicio da
atividade administrativa, enumeradas por Rubino de Oliveira: a prontiddo € a
energia, a divisio das fungdes em deliberativas e executivas, a independéncia
e a responsabilidade, a disseminacdo e a residéncia dos agentes, e a defesa pré
e contra a administracdo, as quais se acrescenta a centralizacdo do poder de
decisio quanto aos interesses gerais (1884:60). Constata-se novamente, nas
caracteristicas consideradas como essenciais para o desempenho da fungio
publica, a disposi¢dao para o fortalecimento da estrutura de Estado existente, e
para a constituicdo de um aparelho administrativo eficiente para o governo do
pais — apesar de todas as dificuldades e obstaculos apresentados pela realidade
material.

Como se vé, ao traduzir a construcdo tedrica estrangeira as condi¢des
concretas da vida juridica nacional, a literatura brasileira sobre o direito
administrativo promove importantes adaptagcdes que modificam o sentido
primdrio do conceito, de modo a torni-lo compativel com uma realidade
distinta daquela para a qual fora originalmente concebido. Nessa traducido
sdo claramente recepcionados os elementos mais importantes da formulagdo
original, como as nog¢des fundamentais de que hd uma especificidade da a¢do
administrativa em relacdo a atividade politica e jurisdicional, e de que essa
acdo tem como objetivos primordiais a preservacdo dos interesses coletivos
e a regulamentacdo das relagdes travadas entre o Estado e os seus cidaddos.
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Igualmente presentes sdo a preocupagdo com a organiza¢io das reparticdes
e servicos do Estado, e com o modo como ele atua sobre a populacdo e os
individuos.

No entanto, sobre a base dos alicerces herdados os autores brasileiros
edificam um conceito original, dotado de qualidades especiais que talvez
permitam uma incidéncia mais eficaz e significativa sobre a realidade a que
se destina. Desenvolvem, entdo, uma concep¢io de direito administrativo com
selo de procedéncia nacional, radicalmente inovadora, construida sobre a base
de uma perspectiva cientifica e muito atenta a necessidade de se produzir uma
teoria efetivamente local — e portanto capaz de incorporar as excentricidades
da periferia e da sua pritica administrativa. Assim, constatam uma situagdo
bastante diversa daquela entdo existente na Europa: a organizagio administrativa
brasileira se distingue pelas limitagoes faticas de sua estrutura burocrética, que
acabam tornando-a permedvel as interferéncias da vida politica e dependente
do envolvimento das autoridades judicidrias em suas funcoes. Essa situacdo,
mesmo quando criticada, é percebida como inevitdvel, e parte da realidade com
a qual o direito administrativo brasileiro é obrigado a lidar. E nossos corajosos
administrativistas ndo tém a inten¢do de escapar da realidade para esculpir em
nuvens uma bela teoria de vapor; pelo contrario, esforcam-se para enfrentar
bravamente as dificeis circunstancias da realidade a que se dirigem, e buscam a
constru¢do de um direito administrativo que se adapte a ela para desempenhar
as suas fun¢des da melhor maneira possivel.

Como se vé,nio faz sentido pensar, no Brasil,em um direito administrativo
voltado a regulamenta¢do minuciosa dos comportamentos dos individuos em
sociedade em vista do fortalecimento do Estado. Sendo invidvel a realizaciao
desses objetivos nas condi¢des de existéncia e funcionamento da ordem
administrativa brasileira, a tradu¢io do conceito de direito administrativo
para a cultura juridica nacional o submete a um processo de ressignificagio
e refuncionalizag¢do, que o direciona a objetivos distintos daqueles a que era
voltado na sua sociedade de origem. Passa, entdo, a ser empregado pela teoria
juridica como fundamento teérico da agdo do Imperador na diregdo unitaria,
central e uniforme de todas as regides do pais, voltada a satisfagdo dos interesses
sociais e a manutengdo do contentamento popular, e exercida com o objetivo
de preservar a ordem social e conservar a integridade da nagdo. Nesses termos
se torna possivel compreender melhor a importancia do reconhecimento
da possibilidade de contaminagio do direito administrativo pela politica,
concebida como a agio corretiva do Imperador para a preservagio do interesse
geral em face dos interesses facciosos dos partidos. Ela permite que o direito
administrativo cumpra a fung¢do precipua para a qual foi designado em territério
nacional: ndo propriamente administrativa, mas essencialmente constituinte, a0
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arquitetar a legitimidade fundamental que sustenta a autoridade do imperador
e mantém a unidade da nacio.

Em suma, a cultura juridica brasileira da segunda metade do século XIX
promove uma criativa tradugdo do conceito de direito administrativo que havia
sido elaborado pela cultura juridica europeia, acrescentando aos elementos
centrais originais algumas caracteristicas complementares que modificam o seu
sentido basico, e permitem a sua adaptagdo a realidade nacional. Sdo aquelas
que se encontram grifadas abaixo:

QUADRO 2: CONCEITO CIENTIFICO DE DIREITO ADMINIS-
TRATIVO NO BRASIL (1854-1884)

inspiracao cientifica

necessidade de adaptagao a realidade nacional

independéncia relativa entre Administragio e Justica

interferéncia da Politica na Administracao

autoridade da Administracao

ac¢ao ininterrupta

protecdo dos interesses gerais da coletividade

direito administrativo ——— — - -
direcao unitaria, central e uniforme para o pais

regime de legalidade especifico

regulacdo das relacdes entre Administragao e cidadios

preservagdo dos direitos dos cidadaos

formacdo e relagdo dos 6rgaos administrativos

manuteng¢ao do contentamento popular

garantia de legitimidade do Estado

4  CONCLUSAO: A RESSIGNIFICACAO LOCAL

Assim se demonstra a originalidade da tradugio realizada pela cultura
juridica brasileira do conceito de direito administrativo importado da Europa.
Ao adapta-lo as peculiaridades locais os juristas brasileiros acabam construindo
uma nova concepgdo de direito administrativo, dotada de caracteristicas novas
e apta a desempenhar uma fungio distinta da que cumpria em seu ambiente de
formacdo, em uma “tradugio traidora” da expressao original.

Essa trai¢do foi resultado da constru¢io de um conceito cientifico sem
qualquer referéncia jurisprudencial, obrigado a extrair a sua autonomia da
caracterizacio de um objeto de estudo especifico consistente na organizagao
da estrutura administrativa do Estado e na regulacdo das suas relagdes com
os particulares. Atenta as circunstancias da realidade local, a nova concepg¢io
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cientifica percebeu ndo ter condi¢des de exigir autonomia absoluta da
administracdo em relagdo aos demais poderes, o que a levou a admitir algum
grau de interferéncia da justiga e principalmente da politica em suas atividades.
Com isso, em vez de desempenhar uma fun¢do propriamente administrativa
de disciplinamento da vida urbana para a satisfagio do interesse coletivo,
de modo a atender os objetivos de fortalecimento econémico e militar dos
Estados europeus no contexto de competi¢do internacional, acabou cumprindo
uma funcao constituinte de fundacao da legitimidade do recém-criado Estado
brasileiro, no contexto de ruptura da ordem politica tradicional e de necessidade
de construcao de um novo fundamento para o governo da Nacao — encontrado
justamente na felicidade dos povos que o direito administrativo enxerga como
seu dever assegurar. O conjunto de diferengas se encontra sintetizado abaixo:

QUADRO 3: PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE O CONCEITO
EUROPEU E O CONCEITO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINIS-
TRATIVO NO SECULO XIX

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

interferéncia da justiga e da politica na

autonomia absoluta da administragao . -
administracdo

finalidade de satisfacao das necessida-
des populares para a conservacio do
governo imperial

finalidade de disciplinamento urbano para o
atendimento do interesse coletivo

fun¢do 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 competi¢do internacional

Em outras palavras, em vez de cumprir a fun¢io administrativa que
parece ter sido a sua vocacdo origindria na Europa, o conceito de direito
administrativo em circula¢do no Brasil Imperial parece ter cuamprido uma funcao
constituinte, fortalecendo a legitimidade da soberania imperial e atuando no
sentido da constru¢do de uma nova ordem politica e juridica para o pais. Assim
atuou como elemento de fundagio do Estado brasileiro, desempenhando uma
tarefa acessoria ao direito constitucional: em vez de promover a autolimitaciao
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da intervencdo disciplinar realizada pelo Estado normalizador sobre o espaco
urbano e os corpos individuais, impulsionar o fortalecimento do poder politico
central como alicerce legitimo para a edificacdo e a conservacdo do Estado
nacional brasileiro.
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