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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo avaliar o
papel desempenhado pela doutrina brasileira do
direito administrativo na construcdo teérica de
uma Administracdo Publica para o pais. Se é
verdade que a doutrina jus-administrativista
nacional realizou o trabalho de organizacdo da
estrutura administrativa do nosso Estado,
desejamos aqui identificar com precisdo as
caracteristicas que ela atribui a essa estrutura e 0
modelo de Estado que ela arquitetava em suas
composicOes teodricas. Desse modo, tomando por
base os principais textos da doutrina de direito
administrativo produzidos no Brasil do século
XIX, examinaremos de que maneira a teoria
juridica brasileira elaborou uma concepgao
ontolégica de Administracdo Publica, avaliando
0 pensamento que desenvolve sobre o conceito,
as caracteristicas que atribui a administracdo
publica em abstrato, e a organizacdo da
administracdo publica brasileira em concreto.
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Abstract

This paper aims to evaluate the role played by
Brazilian administrative legal doctrine in the
theoretical ~ construction of a  Public
Administration for the country. While it is true
that Brazilian administrative legal doctrine
carried out the work of organizing the state’s
administrative structure, we wish to identify
precisely the characteristics attributed to this
structure and the state model architected in its
theoretical compositions. In this way, based on
the main texts of administrative legal doctrine
produced in 19th century Brazil, we will examine
how Brazilian legal theory developed an
ontological conception of Public Administration,
assessing the concept it elaborated, the
characteristics it  attributed to public
administration abstractly considered, and the
concrete organization of Brazilian public
administration.
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1. Introdugéo: a Administragdo como ente

A Constituicdo de 1824 representou uma importante ruptura na caracterizacao juridica
do Estado brasileiro. Resultado da onda constitucional que havia sido iniciada pela
Independéncia Americana (1776) e pela Revolucdo Francesa (1789), com as mediacOes da
Constituicdo de Céadis (1812) e da Constituicdo Portuguesa (1822), o regime constitucional se
estabeleceu também no Brasil como marco de ruptura com a sociedade politica do Antigo
Regime, eliminando formalmente as formas de ordenacdo corporativas e estabelecendo uma
nova concepgdo de soberania, exercida de modo unificado e homogéneo pela representacao
geral da Nagéo.

O modelo de Estado que exsurge dessas transformac@es ja ndo pode ser compreendido
por sua funcdo de preservacdo jurisdicional da ordem preexistente; 0s movimentos
revolucionarios que o haviam criado se propunham a tarefa de transformar a realidade, para o
que precisavam se dotar dos instrumentos materiais e juridicos necessarios a execucdo dessa
tarefa. A separacao de poderes da concretude a esse projeto, atribuindo ao novo poder executivo
a funcdo de tornar reais as decisfes manifestadas pela vontade soberana por meio da lei.

Esse novo mecanismo de governamentalidade da origem a novos modelos de
juridicidade, que simultaneamente fundam a sua legitimidade, viabilizam a sua atividade e
limitam os seus contornos. E nesse contexto que se desenvolve, na Europa, a teoria do direito
administrativo, essencialmente como doutrina da atividade do poder executivo, na medida em
que constitui o ente responsavel por seu exercicio — a “Administra¢ao”; regula o desempenho
de suas atribuicbes — a “a¢do administrativa”; vincula-as a0 cumprimento de um objetivo
predeterminado — o “interesse publico”; e as limita em fung¢do dos interesses que, em ultima
instancia, foi criado para proteger — os “direitos individuais”. No especifico caso brasileiro a
énfase € na funcdo constituinte, atribuindo-se a doutrina do direito administrativo
principalmente a tarefa de edificagdo de uma estrutura administrativa para o Estado Nacional
(como ja se demonstrou em Guandalini Junior, 2016a, 2019a). Desse modo, analisar o0 modo
como o discurso juridico-administrativo brasileiro se desincumbe dessa missdo €
imprescindivel ndo s6 para se compreender melhor as funcbes que esse saber-poder
desempenhou no dispositivo de governamentalidade imperial, mas também o proprio processo

de construcdo juridica do moderno Estado administrativo em nosso pais.

Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 496, p.253-276, 2024

Pagina | 254


https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.221

E justamente este o objetivo do presente trabalho, que pretende avaliar o papel
desempenhado pela doutrina brasileira do direito administrativo na construgéo tedrica de uma
Administracdo Publica apta a dar materialidade as funcfes do recém-criado Poder Executivo.
Se é verdade que a doutrina jus-administrativista nacional realizou o trabalho de organizacéo
da estrutura administrativa do nosso Estado, desejamos aqui identificar com precisdo as
caracteristicas que ela atribui a essa estrutura e 0 modelo de Estado que ela arquitetava em suas
composicdes tedricas. Desse modo, tomando por base os principais textos da doutrina de direito
administrativo produzidos no Brasil do século XIX, examinaremos de que maneira a teoria
juridica brasileira elaborou uma concepg¢éo ontoldgica de Administracdo Pablica, avaliando as
premissas politico-filos6ficas dessa reflexdo (cap. 2), as caracteristicas que atribui a
administracdo publica em abstrato (cap. 3), e a organizacdo da administracdo publica brasileira
em concreto (cap. 4).

Passemos a analise de cada um desses elementos.

2. A Teoria do Estado

A reflexdo oitocentista sobre o direito administrativo brasileiro se baseia em uma
teoria do Estado particular. Afinal, sendo o direito administrativo um ordenamento
especificamente voltado a regulacdo da atividade estatal, seu estudo pressupde uma certa
compreensdo tedrica dos fundamentos de sua existéncia e do seu desenvolvimento historico,
assim como dos motivos que tornaram necessaria a regulacdo juridica da sua atuacao.

Curiosamente, contudo, boa parte das obras publicadas no periodo ndo enfrenta o tema
explicitamente, limitando-se a declaragdes superficiais, genéricas como as de que “o Estado
deve velar por suas necessidades e satisfazer o interesse comum” (Pereira do Rego, 1857, v. 1,
p. 1) e “a sociedade tem por fim auxiliar o progresso intelectual e moral e o desenvolvimento
da riqueza publica” (Veiga Cabral, 1859, p. 295), ou a pressuposi¢des implicitas referidas de
passagem durante reflexdes sobre outros temas — como a observacdo de Uruguai de que a
organiza¢do de um pais deve ser formada “em atencdo ao territério, a populagdo, aos impostos
que paga e aos meios de comunicag¢do” (Sousa, 1862, v. 1, p. 51).

Uma teoria do Estado explicitamente articulada aparece somente apds a consolidagao
da ciéncia do direito administrativo brasileira, em 1865 — quando a doutrina supera suas

preocupac0es iniciais com a legitimidade e a autoridade do imperador e passa a dirigir as suas
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atencbes a analise técnica da estrutura do Estado e das competéncias dos Orgdos estatais
(Guandalini Junior, 2016a, p. 251). Nessa articulacdo, os administrativistas brasileiros
desenvolvem uma abordagem historico-relativista de inspiracdo liberal montesquiana, que se
por um lado pressupde a organizagdo politica como fendmeno natural e universal, por outro
julga imprescindivel que ela adote a forma mais adequada as condic¢des particulares de cada
nacdo em vista de seu territério, populagdo, clima e costumes.

Segundo esse argumento, a vida em sociedade ndo € um ato de escolha, mas decorre da
prépria natureza humana (Furtado de Mendonca, 1865, p. 5): os homens sao fatalmente voltados
ao estado social, pois somente nele podem desenvolver as suas faculdades e aptiddes, realizando
a lei suprema da perfectibilidade (Rubino de Oliveira, 1884, p. 21).

N&o sendo possivel a existéncia de sociedade sem forca que a reja, com 0 nascimento
da sociedade nasce também o poder, orientado a sua protecdo e preservacao (Ribas, 1866, p.
43). Embora em sua esséncia o poder seja sempre 0 mesmo, as formas como ele se manifesta
séo criadas pelo homem com variedade, pois as desigualdades naturais impedem a existéncia
de um sistema uniforme e permanente (Furtado de Mendonca, 1865, p. 5) —a Providéncia indica
0 bem, mas deixa a liberdade humana a decisdo quanto a melhor forma de o alcancar, segundo
a organizacdo fisica e moral de cada grupo. Nao se trata, porém, de uma decisao arbitraria: ela
deve respeitar as condi¢des especificas de cada nagao, pois o poder organizado em “utdpicas e
fantasticas combinagdes” que violem as condigdes da vida nacional cai sozinho, por falta de
fundamentos (Ribas, 1866, p. 44).

Constituida a sociedade, portanto, com ela se forma automaticamente o corpo politico
do Estado, compreendido como conjunto de pessoas vivendo em comum sob um regime legal
e composto, de um lado, por cidad@os que exercem os seus direitos e cumprem suas obrigacgoes
e, de outro, por um poder soberano que dita leis e as faz executar (Furtado de Mendonca, 1865,
p. 6). Mas a doutrina ressalva que o Estado ndo abrange todas as atividades necessarias ao
cumprimento da tarefa de perfectibilidade (complementadas por outras fun¢Ges como areligido,
a ciéncia, a industria, a estética etc.), limitando-se a exprimir e aplicar a ideia do direito. Desse
modo, incumbe ao poder politico investigar as vias mais adequadas a realiza¢éo do direito e ao
desenvolvimento da natureza humana (Ribas, 1866, p. 47), assegurando a iniciativa individual
a maior latitude possivel e substituindo-a somente quando ela ndo se puder exercer sem perigo
e inconveniente a coletividade (Furtado de Mendonga, 1865 p. 7). Ainda assim, as leis

providenciais que regem a vida social s3o tdo sabias que a liberdade individual pode “se mover
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largamente sem quebrar a harmonia geral do mecanismo social, nem interromper as evolugdes
logicas do seu desenvolvimento” (Ribas, 1866, p. 47).

Constitui-se, assim, como fundamento do Estado a liberdade; ndo a liberdade
democratica (e potencialmente subversiva) de um Rousseau, mas a liberdade de Montesquieu,
para quem “somos livres onde quer que haja instituicdes e um organismo social se desenvolva
segundo as suas leis” (Starobinski, 1990, p. 90). Nessa concepg¢do o poder ndo € obstaculo, mas
garantia da liberdade: “principio protetor de todos os interesses licitos; auxiliador da atividade
humana; [...] tutelador das individualidades fisicas e morais que ndo tém a inteligéncia, a
vontade ou as forgas precisas para velarem por si mesmas” (Ribas, 1866, p. 47).

Estabelecida a concepcdo de um Estado voltado a promogéo da perfectibilidade humana
e a garantia da ordem social, resta a questdo dos meios de que dispbe para cumprir sua missao.
Segundo Pimenta Bueno (1857, p. 32), na “infancia das sociedades” os poderes politicos eram
confundidos e concentrados em uma mesma individualidade, entregues ao impulso e aos
desvarios de uma so vontade; dai resultavam males terriveis, e a sociedade tendia ao arbitrio.
Para evitar tais males uma “civilizagdo adulta” realiza a divisdo dos poderes, assegurando que
0 poder contenha o poder, evitando o despotismo e preservando os direitos dos cidadaos. Soares
de Sousa (1862, v.1, p. 31) sintetiza: a organizacao politica mais perfeita é aquela em que 0s
poderes se acham distintos e separados.

Quanto a natureza de tais poderes, ha alguma variacdo. Em termos estritamente
dogmaticos ndo ha incerteza; consagrando o principio da unidade do poder publico, a
constituicdo o divide em quatro ramos harménicos entre si: 0 poder moderador, o poder
legislativo, o poder executivo e o poder judicial, todos independentes e delegacdes da nacéo
(Pimenta Bueno, 1857, p. 30; Veiga Cabral, 1859, p. 38; Soares de Sousa, 1862, v.1, p. 28;
Ribas, 1866, p. 54; Rubino de Oliveira, 1884, p. 28).

Uma abordagem mais teorica, contudo, tende a apagar as fronteiras entre os poderes; é
0 caso de Pereira do Rego (1857, v. 1, p. 2), que ao traduzir quase literalmente o Précis de Droit
Administratif de Pradier-Fodéré? reconhece somente dois poderes estatais — 0 executivo e o

legislativo:

2 “Pour fonctionner dans cette vaste sphére d’action, le gouvernement repose sur deux pouvoirs également
nécessaires dans toute societé civile organisée; celui qui ordonne, et celui qui aplique: le pouvoir législatif, et le
pouvoir exécutif. La séparation et la distinction de ces deux pouvoirs sont les conditions premiéres de tout bon
gouvernement. On congoit en effet que le pouvoir régulateur qui embrasse la societé dans son ensemble, ne saurait
étre chargé de I’execution des régles qu’il prescrit dans I’ intérét commun, sans étre exposé a perdre dans les details
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Os dois poderes — Para funcionar nesta vasta esfera de a¢do assenta o governo sobre
dois poderes igualmente necessarios em toda a sociedade organizada: o poder que
ordena, e o que aplica; o poder legislativo, e o poder executivo. A separacao e distingdo
desses dois poderes sdo as condigdes primérias de todo o bom governo. De feito
concebe-se que o poder regulador, que abrange a sociedade no seu todo, ndo pode ser
encarregado da execugdo das regras que prescreve para o interesse comum, sem se expor
a perder nas minuciosidades da pratica um tempo precioso ao bem de todos. O poder
legislativo deve, pois, ser distinto do executivo.

Diviséo do Poder Executivo — Este poder, cujo objeto é aplicar as leis, compde-se de
dois elementos: o poder administrativo e o poder judiciério. O primeiro ocupa-se do
interesse publico; o outro regula os interesses privados.

Essa perspectiva tedrica também é adotada por Soares de Sousa e Ribas: o primeiro
aponta que “alguns publicistas e constitui¢des consideram o poder judicial como ramo do poder
executivo” (1862, v. 1, p. 27), apesar de observar que a nossa constitui¢do o considera como
um poder distinto, afastando-se do modelo portugués; o segundo divide o poder politico em
suas duas fungdes supremas: “prescrever as normas que devem dirigir os associados em relagao
ao interesse social, e tornar efetiva a realizacdo dessas normas. [...] Divide-se, pois, em
legislativo e executivo” (1866, p. 49) — ressalvando em seguida que o sistema politico brasileiro
desmembra do poder executivo as fun¢des judiciarias, com elas constituindo um poder distinto
(1866, p. 54). Mais um tributo pago a Montesquieu, que igualmente afirmava:

Ha em cada Estado trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo das
coisas que dependem do direito das gentes e 0 poder executivo das coisas que dependem
do direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz as leis para um periodo ou para sempre, e
corrige ou ab-roga as leis que foram feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia
ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune
os crimes ou julga as contendas dos particulares. Chamaremos esse Ultimo de poder de
julgar e o outro de poder executivo do Estado (Montesquieu, 2023, p. 242).

Por fim, uma visdo empirica, apesar de aceder a separacdo normativa entre 0s trés
poderes, admite a contragosto o efetivo embaralhamento das fungdes executiva e judiciaria no
Estado brasileiro. Em 1859, Veiga Cabral apontava a Circular emitida por Nabuco de Aradjo

em 7 de fevereiro de 18562 como um marco na cessagdo dos abusos, mas a indevida mistura de

de la pratique un temps précieux pour le bien-&tre de tous. Le pouvoir législatif doit donc étre distinct du pouvoir
exécutif.

Ce dernier pouvoir, don’t I’objet est I’application des lois, comporte lui-méme uns division. 1l se compose de deux
¢éléments: le pouvoir administratif et le pouvoir judiciaire” (Pradier-Fodéré, 1853, p. 10).

% “Dimanam desta circular, combinada com os artigos 495, 496 € 497 do Regulamento n° 120 de 31 de janeiro de
1842, a que ela se refere, 0s seguintes principios: 1° Nao basta, para que o governo dé a sua decisdo, que se lhe
apresente a divida proposta por alguma autoridade, € preciso verificar a matéria da davida, que alis bem pode ser
a opinido singular dessa autoridade contra a jurisprudéncia estabelecida, cuja derrogacdo fora um abuso. 2° Para
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atividades continuava sendo criticada em 1862 por Soares de Sousa e em 1884 por Rubino de

Oliveira — indicio significativo de que o problema néo havia sido resolvido:

Ainda que a independéncia do Poder Judiciario esteja expressamente consignada na
Constituicdo Politica do Império, e nas leis regulamentares se estabelegcam regras sobre
as nomeagdes, remoc0Oes e vencimentos dos magistrados e juizes, contudo as relagdes
da Administracdo com o Poder Judiciario no que diz respeito a forma de exercer a sua
jurisdicdo ndo estavam em seus justos limites antes da circular de 7 de fevereiro de
1856; a multiplicidade de avisos do governo solvendo dividas propostas por muitos
juizes, que deixando de decidir 0s casos ocorrentes, 0s sujeitavam a decisdo do Governo
Imperial, sobrestando e demorando a administracdo da Justica que cabia em sua
autoridade, e privando assim os Tribunais superiores de decidirem em grau de recurso,
e competentemente as referidas dividas, estes atos provam que a independéncia do
Poder Judiciario antes daquela época era em grande parte nominal; a circular de 7 de
fevereiro fez cessar este abuso, mandando reconhecer na préatica o principio fundamental
da separacdo e independéncia destes dois poderes (Veiga Cabral, 1859, p. 38).

Os agentes administrativos devem pertencer, quanto for possivel, somente a ordem
administrativa, para que possa ser exercida sobre eles, por em cheio, a agéo
administrativa superior.

Na verdade, a mistura de atribuicGes administrativas e judiciarias no mesmo agente tem
graves inconvenientes. Esta mistura, desde 0s tempos em que vivemos sujeitos a
Monarquia Portuguesa, tem se dado, e ainda se da entre nés, e repugna a divisdo dos
Poderes. [...]

Provém isso, primeiramente, de que ndo temos uma organizacdo administrativa
completa e perfeita, nem agentes administrativos distintos nas localidades, aos quais
pudessem ser incumbidas atribuigdes de natureza meramente administrativa e geral. E
mesmo em alguns lugares ndo ha pessoal suficiente e suficientes negécios para uma
completa separacao.

Provém em segundo lugar de ndo haverem sido ainda bem analisados, extremados e
classificados os assuntos na nossa legislacéo (Soares de Sousa, 1862, v. 1, p. 186).

Observam com razd0 0S NOSSOS escritores patrios que a nossa organizagao
administrativa é deficiente, por falta de agentes diretos nas localidades, para servirem
de transmissores a impulsdo dada pelo centro administrativo, geral ou provincial. [...]
Para se desempenharem dos servi¢os concernentes a esses interesses, as administragdes,
geral e provincial, encarregam autoridades policiais e judiciarias, e até simples
particulares, do exercicio de funcBes administrativas, por falta de agentes nos
municipios (Rubino de Oliveira, 1884, p. 51).

que o governo dé a sua decisdo, devem preceder-lhe as informacGes e pareceres do Presidente da Relag8o ou do
Tribunal do Comércio, do Procurador da Coroa, e de outras pessoas doutas e competentes a respeito dos arestos e
praxe seguida. 3° A decisdo ndo € por meio de Aviso, se ndo sobre Consulta da Secdo de Justica ou do Conselho
de Estado, mediante a Imperial Resolucdo, que tem forca de Decreto, cuja autoridade procede do artigo 102, § 12
da Constituicdo. 4° As decisdes ndo podem versar sobre casos individuais, sujeitos ou afetos ao Poder Judiciério,
sendo sobre a colecdo de casos que tenham ocorrido e por forma geral ou regulamentar. 5° As decisdes ndo devem
transpor as regras que a Hermenéutica tem estabelecido para conhecer a vontade do Legislador, sendo que se
devem referir ao Poder Legislativo os casos que dependem de providéncias, ou cuja decisdo estabeleceria direito
novo, isto €, contra ou além da disposi¢ao” (Nabuco, 1899, p. 283).
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Apesar da confuséo pratica, subsiste normativamente a separacgéo constitucional entre
quatro poderes, todos compreendidos como “delegacdes da soberania nacional”: o Poder
Legislativo, responsavel por promulgar as leis que presidem as relacdes sociais e entre
particulares; o Poder Executivo, materializado na autoridade encarregada de executar as leis de
ordem social ou interesse coletivo; o Poder Judicial, destinado a dar aplicacdo as leis de ordem
particular e criminal; e o Poder Moderador, responsavel por velar sobre a manutencdo da
independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos (Pimenta Bueno, 1857, p.
31). A sua distincdo e independéncia nao implica, porém, absoluta separacdo; sdo
substancialmente ligados como 6rgdos de um ser vivo, 0 que torna a sua harmonia de agéo

condigdo indeclinavel da vida comum (Ribas, 1866, p. 53).

3. Natureza da Administracao

Estabelecida a separagédo dos poderes, incumbe ao Poder Executivo realizar a tarefa da
administracdo. Neste ponto a doutrina administrativista brasileira se distancia da formulagéo
tedrica de Montesquieu: enquanto o filésofo francés atribuia ao Poder Executivo somente
competéncias de natureza governativa, os juristas brasileiros identificam nele o exercicio de
uma duplice fungdo, governativa e administrativa.

O afastamento é compreensivel: publicado em 1748, o Espirito das Leis ndo poderia
mesmo descrever uma atividade que s viria a se desenvolver plenamente apds a Revolucéao
Francesa — especialmente com a Lei de 16-24 de agosto de 1790, que estabeleceria a separacédo
rigida entre as funcbes judiciarias e administrativas (Mannori e Sordi, 2006, p. 228). Assim,
compreendia o poder executivo como aquele por meio do qual o principe ou magistrado “faz a
paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasdes”
(Montesquieu, 2023, p. 242). O governo interno ainda se estabelecia sob um regime de policia,
que continuava a depender de um sistema judicial para impor o cumprimento dos seus
regulamentos.

Cem anos depois, a doutrina administrativista brasileira ja podia fazer referéncia, ao
menos teoricamente, a uma fungdo administrativa independente, responsavel pela execucgdo das
leis criadas pelo parlamento, ao lado da funcéo geral de alto governo do Estado. Dessa forma,
Pimenta Bueno atribui ao poder executivo ndo somente as tarefas de “deliberagdao e impulsao,

da seguranca e gestdo da alta administragdo do Estado”, mas também da “execuc¢do das leis de
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interesse coletivo da sociedade”. Reconhece-lhe, entdo, “uma dupla natureza, uma dupla
competéncia, duas ordens de atribuicGes que se ligam estreitamente, mas que nem por isso
deixam de ser distintas™:

Como encarregado e fiscal da execuc¢do das leis, sua competéncia compreende, salvas
as excecOes expressas, todas as leis de interesse geral, tanto politicas como
administrativas, isto é, todas as leis do Estado, a excecdo das que por sua natureza
pertencem a ordem judiciaria, por isso que respeitam ndo ao interesse social coletivo,
sim aos interesses individuais entre si, ou das que, embora de interesse genérico, estdo
expressamente incorporadas a ordem judiciaria, como as leis penais.

Como agente de deliberacdo e impulsdo, como guarda da seguranca interna e externa e
diretor da alta administracdo do Estado, sua missdo é muito elevada e ampla, é quase
indefinivel. E quem deve promover, dirigir e secundar todos os diferentes interesses
sociais, internos e externos, perante o poder legislativo, nos paises estrangeiros e no seio
da sociedade nacional; é quem deve remover todos os males e perigos intestinos ou
estranhos; é enfim quem deve em tudo e por tudo encaminhar a sociedade ao seu fim
social. E a forca da acdo social, que deve ser forte, mas que ndo ameace a liberdade.
Posto que o poder executivo ou administrativo seja uma e a mesma coisa, ou sinénimaos,
todavia alguns publicistas, para melhor assinalar seu duplo carater, reservam-lhe para o
caso em que ele é mero executor a denominacdo de poder administrativo, e para o0 caso
em que ele promove e imprime sua impulsdo ao Estado a de governo ou poder
governamental. Com efeito, no primeiro carater ndo é sendo um simples administrador
ou executor das leis respectivas e de suas consequéncias; no segundo € muito mais
importante, € o governo do pais, menos a confeccédo das leis e acdo da justica particular,
e salva a inspecdo do poder moderador e legislativo. (Pimenta Bueno, 1857, p. 227)

Essa subdivisdo ndo aparece na obra de Pereira do Rego, que havia apenas traduzido o
Précis de Pradier-Fodéré e, seguindo a posicdo adotada pelo jurista francés, se limitara a
distinguir no interior do Poder Executivo o Poder Administrativo e o Poder Judiciario (1857, v.
1,p.2).

Exceto por ele, contudo, todos os demais autores do periodo a recuperam e
desenvolvem: é o caso de Veiga Cabral (1859, p. 14-16), para quem ““governar em sentido mais
amplo ¢ exercer a agdo do Poder Moderador, e Executivo em Geral”, e “governo em sentido
estrito ¢ o Poder Politico encarregado da missdo de executar e fazer executar as leis”; de Soares
de Sousa (1862, v. 1, p. 17), que divide o poder executivo em puro ou governamental,
responsavel por aplicar diretamente as leis de ordem politica, e administrativo, responsavel por
aplicar indiretamente, por seus agentes, as leis de ordem administrativa; de Furtado de
Mendonca (1865, p. 7), que distingue entre o0 poder executivo puro, que se ocupa com a direcao
dos negdcios politicos e imprime uma diregdo moral a sociedade, e a administragédo, que se
aplica a regulacéo interna da cidade, subordinada a agdo do governo, aliada e auxiliar do poder

judiciario; de Ribas (1866, p. 51), que atribui ao poder governamental a missdo moral de
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superintendéncia e guia da opinido pablica, e ao poder administrativo a geréncia pratica dos
interesses publicos em relacdo as poténcias estrangeiras e aos membros da associacdo?; e de
Rubino de Oliveira (1884, p. 31), que se surpreende com o fato de o poder administrativo ndo
se encontrar explicitamente nomeado pela Constituicdo mas o classifica como a parte do poder
executivo que “multiplica a sua atengdo, aplicando-a mesmo aos pequenos detalhes dos servicos
de cuja realizacdo dependa, por qualquer modo, o interesse social”, ao lado do executivo puro,
que “procede por medidas gerais e ndo desce a minudéncias”.

Reconhecida a distingao entre o “executivo puro” e o “executivo administrativo”, torna-
se possivel examinar a natureza do proprio Executivo Administrativo, quanto a sua estrutura e
as suas funcdes.

Quanto a sua estrutura, o poder executivo é delegado em sua plenitude ao imperador,
que o exerce por meio de ministros de Estado responsaveis — a sua responsabilidade é o que
garante a irresponsabilidade do imperador, a separacdo em relagcdo ao poder moderador e a
liberdade da sociedade (Pimenta Bueno, 1857, p. 229). Incumbe-lhe dar vida as leis, velar sobre
a seguranca do Estado e dirigir a sociedade, para o que deve ser dotado dos atributos necessarios

ao cumprimento de suas obrigacdes:

° Analogia: a administracdo deve ser analoga as institui¢ces politicas de cada
nacédo, conformando-se com a natureza dos governados;
° Unidade: a deliberacdo deve ser obra de muitos; a acao deve ser confiada a um

s6. E preciso que os esforcos de todos os agentes da administracio se combinem
harmoniosamente e sem solucdo de continuidade, no espaco e no tempo;

° Centralizacdo: todas as relagfes dos servigos e interesses gerais da nacéo
devem ser ordenadas em perfeita harmonia por uma sé inteligéncia;
° Independéncia: a acdo da administracdo deve ser independente de obstaculos

impostos pelos demais poderes, ressalvando-se a sua subordinagdo logica ao Legislativo
e ao Executivo governamental. Ribas (1866, p. 92) demonstra especial preocupagdo com
as interferéncias do Judiciario, indicando os dois instrumentos que a podem evitar: a
sancdo penal imposta as autoridades judiciarias que excedem os limites de suas funcoes®
e a suscitacdo de conflitos de jurisdicdo com o sobrestamento dos atos praticados®. O

4 Como ja mencionado, Ribas também considerava o Poder Judiciario como subdivisdo do Executivo, atribuindo-
lhe a funcao de “velar sobre as relagdes individuais e reciprocas dos associados, fazer respeitar os direitos e deveres
que delas nascem, e aplicar as leis de penalidade comum” (1866, p. 52).

5 Art. 139. [Codigo Criminal — Lei de 23 de novembro de 1841] Exceder os limites das funces proprias do
emprego.

Penas - de suspensdo do emprego por um més a um ano, além das mais, em que incorrer.

® Art. 24. [Regimento Provisdrio do Conselho de Estado — Regulamento n® 124 de 5 de fevereiro de 1842] Quando
0 Presidente de uma Provincia, ou o Procurador da Coroa na Corte, e Provincia do Rio de Janeiro, tiver noticia de
que uma Autoridade Judiciaria esta efetivamente conhecendo de algum objeto administrativo, exigira dela os
esclarecimentos precisos, bem como as razdes pelas quais se julga com jurisdi¢do sobre o objeto.

Art. 25. Se forem consideradas improcedentes as razdes, em que a Autoridade Judiciaria firmar sua jurisdicéo,
ordenara o Presidente, ou o Procurador da Coroa, que cesse todo o ulterior procedimento, e sejam citados 0s
interessados, para em um prazo razodvel deduzirem seu direito.
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autor se ressente, porém, da falta de um terceiro instrumento, previsto no direito francés,
mas nao transplantado ao direito brasileiro: a proibi¢do imposta ao poder judiciario de
prosseguir em acdo criminal contra os agentes da administracao por fatos relativos as
suas fungdes sem prévia autorizacdo do Conselho de Estado (Ribas, 1866, p. 93);

° Energia: a administracdo deve dispor dos recursos necessarios ao adequado
desempenho dos seus deveres, sem recuar perante obsticulos que Ihe oponham
particulares sob o pretexto de interesses ou direitos ofendidos;

° Organizacdo harmoniosa e completa: a organizacdo administrativa deve
marchar e funcionar de forma harmoniosa, reproduzindo-se em todas as localidades do
Estado;

) Atividade: a administracdo deve ser essencialmente ativa, seu carater é o
movimento. Essa a¢do deve abranger ndo somente o presente, mas também o passado e
o futuro, em preparacédo para os males que possam Vir;

° Generalidade: a administracdo exerce império geral e jurisdicdo de direito
comum, devendo servir-se da autoridade militar somente excepcionalmente e nos casos
expressos em lei;

) Perpetuidade: a acdo administrativa deve agir permanentemente na defesa dos
interesses publicos;
° Prontiddo: a administragdo deve estar sempre preparada para acudir, a todo o

momento e em todos os lugares, aos inimeros servigos que as necessidades sociais
reclamem;

° Subordinacdo dos agentes: os agentes devem ser fiéis e obedientes. Dai
decorrem a liberdade de sua escolha, sua revogabilidade, a hierarquia administrativa e
os direitos de inspec¢éo, reforma e revogacédo de atos praticados por subordinados;

° Responsabilidade: a sociedade e os particulares devem dispor de meios de
defesa contra os atos lesivos da administracdo e de seus agentes;
° Residéncia: os agentes responsaveis pelo desempenho das atividades da

administracdo devem ser disseminados por todos os pontos do territdrio, residindo nos
lugares onde tiverem de exercer as suas funcoes;

° Regras de conduta: os empregados da administracdo devem observar regras
particulares de conduta. Furtado de Mendonca (1865, p. 19) apresenta uma lista de
aforismas que mais se aproximam de regras de prudéncia e etiqueta que de um cédigo
de comportamento para servidores publicos, aconselhando valores como urbanidade,
pontualidade, ordenar com dogura e firmeza, ndo ameacar, moderar a repreensao com a
benevoléncia, justificar a recusa pela necessidade, substituir a familiaridade pela
benquerenca universal, ndo apontar a superioridade de posi¢&o, evitar a colera, conciliar
a dignidade pessoal com o respeito devido aos superiores, advertir com docura e
reprimir com firmeza, despender pouco poder para atingir o seu fim, ser capaz de
confessar e reparar um erro, ndo falar de seus protetores, ndo mentir para se desculpar,
preferir a conversa a correspondéncia, conhecer as dificuldades precedentes das
pessoas, ouvir com atengdo, preferir conhecer o pensamento de alguém que comunicar-
Ihe 0 nosso, ndo confiar segredos a quem fala muito, ndo se apressar em dar seu parecer,
fazer valer as opiniGes, desconfiar de quem diz bem de si, preferir olhar a ouvir, aplicar
0s principios aos fatos, identificar a verdadeira questdo dos negécios, decidir conforme
a lei, ndo pretender saber mais que a lei.

Art. 26. Findo o prazo, se o Presidente entender que o negécio é administrativo, assim o resolvera provisoriamente,
remetendo todos os papeis a respeito dele, com a sua decisdo, a Secretaria da Justiga.

Se, porém, entender que 0 negécio ndo é administrativo, a vista dos novos esclarecimentos que tiver obtido das
partes, ou da mesma Autoridade Judiciaria, declararé que ndo tem lugar o conflito, e que continue o processo no

Foro Judicial.
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Dotado dessas caracteristicas, cabe ao Poder Executivo o desempenho de todas as suas
atribuicGes — a comecar pelas politicas e governamentais, que compreendem a relacdo com o
poder legislativo (convocar assembleia geral, apresentar propostas de lei, apresentar orcamento,
promulgar leis, expedir decretos e regulamentos, aplicar as rendas publicas aos servigos
administrativos), com o poder judicial (nomear, suspender e demitir magistrados), com o poder
espiritual (proteger a religido catolica, nomear bispos, prover beneficios eclesiasticos, conceder
beneplacito), com outros Estados (nomear embaixadores, dirigir as negociagdes internacionais,
celebrar tratados, declarar guerra e paz, manter a seguranca externa, naturalizar estrangeiros),
com a seguranga interior (dirigir a politica interior, garantir a seguranga interna), com as forgas
armadas (empregar a forca publica, nomear comandantes) e com os empregados civis e politicos
(prover empregos, conceder titulos e honras). Soares de Sousa (1862, v. 1, p. 18) as sintetiza:
as funcGes de governo do poder executivo sdo de iniciativa, apreciacdo, direcdo geral e
conselho; cabe-lhe imprimir na administracdo o seu espirito geral e o seu pensamento.

Quanto as atribuicdes de natureza especificamente administrativa, compreendem a
execucdo das leis politicas e administrativas e a promocao dos servicos administrativos,
incumbindo ao Executivo dar movimento e vida a todas as disposi¢cBes que regulam a
administracdo do Estado em todas as localidades e detalhes, ver todas as necessidades sociais
para indicar os meios de satisfazé-las e adotar todos os melhoramentos praticaveis para
promover 0s progressos e aperfeicoamentos sociais (Pimenta Bueno, 1857, p. 256). Trata-se,
portanto, de um poder secundario e subordinado tanto ao Executivo Politico quanto ao
Legislativo, cujos pensamentos ele organiza e materializa.

Veiga Cabral e Furtado de Mendonca propdem definicbes mais técnicas: o primeiro
conceitua a administracdo como a aplicacdo da acéo executiva aos detalhes do servigo publico,
removendo 0s obstaculos que se opdem a sua marcha regular e decidindo sobre as reclamacdes
provenientes da execucdo das leis (Veiga Cabral, 1859, p. 17); o segundo a concebe como 0
proprio governo aplicado as localidades, tendo a intendéncia dos interesses domésticos do pais,
nele entretendo a paz, ordem e abastanca, protegendo e mantendo todos os interesses comuns e
coletivos (Furtado de Mendonga, 1865, p. 7). Ribas chega a afirmar que o poder administrativo
é o proprio poder executivo difundido pelas iniumeras ramificagbes de seus funcionarios e
empregados (Ribas, 1866, p. 56), e Soares de Sousa (1862, v. 1, p. 18) novamente demonstra o

seu poder de sintese: “o poder politico € a cabega, a administracdo o brago™.
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Pereira do Rego, que néo reconhecia qualquer distingdo entre governo e administracao,
define-a genericamente por exclusdo, como “o governo do pais menos a fatura das leis e a agcdo
da justi¢a entre os particulares” (1857, v. 1, p. 5); abrange, assim, a execucdo das leis de
interesse geral, 0 provimento da seguranca do Estado, a manutencdo da ordem publica e a
satisfacdo de todas as outras necessidades da sociedade. Essa definicao residual é compativel
com a doutrina francesa de onde o autor retirava a sua inspiracao, que quase meio século apos
0 regime napolednico, ideologicamente enxergava na atividade administrativa a esséncia
universal da atividade estatal, anacronicamente atribuindo as funcdes legislativa e judiciaria 0s
papeis de limitadores de sua autoridade natural para a garantia da liberdade no Estado de Direito
(visdo até hoje presente na perspectiva dogmatica mais vulgar, apesar dos erros demonstrados
pela melhor historiografia do direito administrativo). Veiga Cabral indiretamente o critica,
considerando a doutrina de Pradier-Fodéré “totalmente inaplicavel ao nosso pais, cujas
instituicdes sdo diversas” das francesas (1859, p. 18).

Em sintese, a Administracdo é concebida pela doutrina como o poder de execuc¢do dos
comandos politicos e administrativos estabelecidos pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Executivo Governativo, abrangendo a remocdo dos obstaculos que se oponham a sua marcha
regular para atender, por intermédio de seus agentes, as necessidades sociais de todas as
localidades do pais, visando a preservacao da ordem, da paz e da riqueza.

Bem compreendida a Administracdo, nossos juristas dedicam extensas paginas a
definicdo do tipo de relacdo que ela estabelece com os demais poderes do Estado. O objetivo é,
essencialmente, a delimitacdo de uma esfera de autonomia apta a impedir os demais poderes
(especialmente o Judiciario!) de interferir em suas atividades. A preocupacao denota o esfor¢o
da doutrina em constituir, a0 menos teoricamente, uma estrutura administrativa independente
para 0 Estado brasileiro, assegurando-lhe um espaco de acdo imune as interferéncias do
tradicional governo jurisdicional, tipico do antigo regime portugués e colonial brasileiro.

Assim, quanto as suas relacbes com o Poder Moderador, incumbe a administragdo
executar a politica de governo fixada pelo imperador, apés a oitiva do Conselho de Estado.
Como observa Veiga Cabral (1859, p. 33), a administracéo esta ligada a politica e depende dela,
pois é ela que inspira o seu espirito publico. Apesar disso, quando se trata da execugdo das leis

e medidas de detalhe a administragdo deve gozar de independéncia, 0 que a constituicao
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assegura com a exigéncia de referenda dos atos do poder executivo pelos ministros de Estado’
para a sua execucao.

Opinido semelhante é sustentada por Ribas ao examinar as rela¢cbes da administracao
com o Poder Executivo Puro. O autor observa que sdo tdo entranhadas as suas relacfes que é
muito dificil tracar-lhes uma linha divisoria: exercidos pelos mesmos funcionérios, as suas
acoes se mesclam a ponto de confundirem-se frequentemente. Mas ainda que seja assim na
pratica, ao menos teoricamente se pode atribuir ao governo a competéncia para “indicar a
direcdo, inspirar o pensamento geral e imprimir o impulso a todo o funcionalismo
administrativo”, e a administragdo a missdo mecanica de “organizar os meios praticos e po-10s
em acdo para a realizacdo do pensamento governamental”, como instrumento docil nas maos
do governo (Ribas, 1866, p. 59). Justamente ai, contudo, se encontra o limite da sua
subordinacdo: quando se trata de organizar os servi¢os publicos a administracdo deve ignorar
as preferéncias politicas e agir com independéncia (Rubino de Oliveira, 1884, p. 35). Ribas
mostra especial preocupacdo com as destituicGes em massa dos funcionarios apds as viradas
eleitorais:

O sistema de absoluta subordinacdo da administracéo a politica, entre outros males, traz
o0 de tornar necessaria a completa inversdo no pais oficial, todas as vezes que a mudanca
de pensamento se faz sentir nas altas regides do poder. Esta inversao, que é frequente
na Unido Anglo-americana e nos paises que obedecem aos principios absolutos das
democracias puras, repugna com o principio da estabilidade e permanéncia, que é uma
das bases do regime monarquico, embora modificado pelo elemento representativo-
nacional.

As destituigdes em massa dos funcionarios e empregados administrativos, além de afetar
dolorosamente a sua sorte e a de suas familias, sdo prejudiciais ao servico publico, que
perde 0s seus mais experimentados agentes e passa a ser confiado a outros novatos, cujo
titulo principal ndo é a aptiddo profissional, e sim a opinido politica. Demais, essa
multiddo de funcionéarios destituidos, que pela maior parte se tém tornado improprios
para outras profissdes, torna-se naturalmente um nucleo terrivel de oposicéo, a tramar
de continuo contra o governo, a fim de recuperar as posi¢oes perdidas e, vencido ou
fatigado da luta, o governo afinal sucumbe (Ribas, 1866, p. 63).

Quanto as relagdes da administracdo com o Poder Legislativo, os limites teoricos sdo
bastante claros: a administracdo executa a lei, que contém somente o principio da a¢éo (Veiga
Cabral, 1859, p. 27). Isso faz com que o poder administrativo esteja subordinado ao legislativo,
e 0s seus atos sO tenham valor enquanto consequéncias da lei que lhes da fundamento (Soares

de Sousa, 1862, v. 1, p. 27). Para isso a lei deve ser geral e permanente, reservando a

" Art. 132. [Constituigdo Politica do Império do Brasil] Os Ministros de Estado referendardo, ou assinardo todos
0s Atos do Poder Executivo, sem o que ndo poderdo ter execugdo.
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administracdo o espaco adequado para adotar as medidas especiais e locais julgadas necessarias
ao atendimento do interesse publico (Ribas, 1866, p. 66). Assim, apesar de subordinado ao
legislativo, deve o poder administrativo ser livre para apreciar as inumeras hipoteses que as
circunstancias podem criar e escolher os diferentes meios de execucdo das leis, incapazes de
prever todas as emergéncias (Rubino de Oliveira, 1884, p. 39).

A situagdo se torna mais delicada quando ndo se trata de meras medidas préticas, mas
de atos regulamentares emitidos pelo executivo para a boa execucao das leis. Segundo Pimenta
Bueno (1866, p. 236), seria inconveniente e impossivel que o legislativo previsse todos 0s
detalhes de sua execucdo; uma vez que a execucao da lei demanda providéncias variaveis, a
constituicdo® atribuiu ao poder executivo a tarefa de expedir os atos necessérios para a boa
execucdo dos preceitos legislativos, assegurando a observancia da lei, removendo as
dificuldades e imprimindo sua impulsdo. Assim devem ser compreendidos 0s regulamentos,
atos do poder executivo pelos quais se manifesta a autoridade do Chefe de Estado em virtude
de uma delegacdo do poder legislativo (Pereira do Rego, 1857, v. 1, p. 15). Nao havendo regra
precisa quanto aos limites de sua al¢ada, pertencem a lei as providéncias permanentes que
interessam a coletividade dos cidaddos, e ao regulamento as disposicdes acidentais e
passageiras suscetiveis de modificacGes segundo os lugares. Nao podem estes contrariar o texto
nem a deducdo l6gica da lei, pois isso seria fatal a liberdade publica.

De fato, a maior causa de aflicdo para os administrativistas brasileiros do século XIX
parece ser mesmo a relacdo do Poder Administrativo com o Poder Judiciario. Dois motivos
explicam a sua inquietacdo: o primeiro, mais explicito, possui carater tedrico. Afinal, tanto o
poder administrativo quanto o poder judicial desempenham fungdes de natureza semelhante,
consistentes em executar a legislacdo promulgada pelo parlamento. Essa semelhanca é tdo
profunda que mesmo os filésofos que inspiravam o seu pensamento tinham dificuldade em
distinguir as duas atividades, usualmente compreendidas como facetas do mesmo poder
executivo®. Soares de Sousa (1862, v. 1, p. 29), Ribas (1866, p. 78) e Rubino de Oliveira (1884,
p. 39) abordam a questédo, reconhecendo que poder administrativo e poder judicial igualmente

fazem executar as leis; ressalvam, em seguida, que apesar dessa identidade de natureza a propria

8 Art. 102. [Constituicdo Politica do Império do Brasil] O Imperador é o Chefe do Poder Executivo e o exercita
pelos seus Ministros de Estado.

S&o suas principais atribuicdes [...]

XII. Expedir os Decretos, Instru¢des e Regulamentos adequados a boa execuc¢do das Leis.

° Vide o ja mencionado caso de Montesquieu (2023, p. 242), mas também o caso de Locke (2001, p. 170), que
sequer reconhece a existéncia de um poder judiciario autbnomo.
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constituicdo os havia diferenciado, razdo pela qual imediatamente passam a identificacdo dos
critérios dessa distin¢do: ao poder judicial se atribui a missdo de punir os crimes e regular 0s
direitos privados por meio da aplicacédo especial das leis de ordem penal e civil, tendo em vista
o direito privado; ao poder administrativo se atribui a missao de satisfazer o interesse geral por
meio da aplicacdo geral das leis de ordem publica, tendo em vista o interesse da coletividade.

Mas também um segundo fator explica a preocupacdo da doutrina brasileira com o tema.
Historicamente, o Estado Administrativo havia se formado na Franga como reacdo ao
precedente Estado Jurisdicional, que governava por meio das autoridades judiciarias, segundo
uma logica processual voltada a distribuicdo dos direitos e a preservacao da ordem juridica
preexistente (Guandalini Junior, 2016a, p. 94). O mesmo ocorria no Antigo Regime Portugués
e no Brasil Colonial, que identificavam o ato de governar ao ato de julgar, como aplicacédo do
arbitrio do juiz na apreciacgdo dos casos concretos (Hespanha, 2006, p. 60). Com isso, 0 governo
das localidades se dava pela multiplicacdo das autoridades judiciarias, com especial destaque
aos juizes ordinarios'®. Contudo, apesar dos esforcos realizados desde a transferéncia da Corte
(em 1808) para a implantacdo de uma estrutura administrativa moderna no Brasil (Guandalini
Junior, 2016a, p. 153), mais de meio século depois esse objetivo ainda ndo havia sido
integralmente atingido, e a teoria ndo se adaptava com facilidade aos obstaculos enfrentados na
realidade.

Com isso, a doutrina administrativista se mantinha precariamente equilibrada entre a
impossivel adaptacdo dos fatos a teoria e o inaceitavel reconhecimento do primado da realidade
sobre a norma: por um lado, reconhecendo que ndo se deve confundir as atribuicoes judiciarias
e administrativas, preservando-se a especificidade dos seus modos de proceder; por outro,
ressalvando a possibilidade de que mutuamente se confiem as funcdes de uns aos outros,
“quando ndo seja conveniente separa-las” (Ribas, 1866, p. 78). J& no final do século, Rubino de
Oliveira ainda se contorcia para esclarecer a contradicao:

Da distincdo existente entre os dois poderes, administrativo e judicial, quando
confrontadas as respectivas missdes, Segue-se, COmMO consequente, que aos
representantes de um desses ramos ndao devem ser atribuidas fun¢fes da competéncia

10 Como prescreviam as Ordenagdes Filipinas (1603):

Livro 1, Titulo LXV. Dos Juizes Ordinarios e de fora

1. Os Juizes ordinérios e outros, que Nés de fora mandarmos, devem trabalhar, que nos lugares e seus termos, onde
forem juizes, se ndo fagam maleficios, nem malfeitorias. E fazendo-se, provejam nisso, e procedam contra 0s
culpados com diligéncia. [...]

2. E porque os Juizes ordinérios com os homens bons tém o Regimento da cidade, ou vila, eles ambos, quando
puderem, ou a0 menos um, irdo sempre a vereacdo da Camara, quando se fizer para com os outros ordenarem o
que entenderem, que é bem comum, direito e justica.
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do outro, porque a diferenca da acao e do modo de proceder de cada um deles ha de ser
forcosamente prejudicial a execucdo. [...]

Repugna aos principios cientificos que matérias reconhecidamente administrativas
passem para a competéncia do poder judicial; e vice-versa, que matérias de competéncia
deste poder passem para a do poder administrativo, porque, sendo diversas por natureza,
devem ser tratadas diversamente.

N&o repugna, porém, nem mesmo aos principios tedricos, que um mesmo funcionario
exerca atribuicbes judiciarias e administrativas; contanto que, exercendo-as seja
obrigado a observar as regras e principios que regulam os modos de acgdo
correspondentes a cada uma delas. [...]

Mas, conquanto as acumulagdes de atribuigdes ndo encontrem resisténcia nos principios
tedricos, porque elas ndo importam o aniquilamento das distingdes existentes entre as
fungdes administrativas e as judiciarias; contudo, no exercicio, na préatica, na aplicagéo
das leis, os funcionarios, incumbidos de cargos diversos, podem se olvidar dessas
distingdes, para preenché-las de um mesmo modo, e prejudicar assim a execugéo.
Conseguintemente, as acumulac6es sdo mais prejudiciais do que proveitosas ao servico
publico, sempre que um agente do poder é investido de atribui¢des pertencentes a ordens
diversas.

Assim, pois, quando por necessidade elas devam ter lugar, devem se compor de cargos
pertencentes a mesma ordem, administrativa ou judicidria, porém ndo as duas
conjuntamente (Rubino de Oliveira, 1884, p. 50).

4. Organizacéo da Administracdo

Muita atencdo € também dedicada a organizacdo da estrutura administrativa brasileira;
o foco, contudo, ndo é na definicdo dos seus 6rgdos e competéncias, mas na questdo da
centralizacdo.

Apds a sua inclusdo entre os atributos basicos da administracdo, o debate sobre a
centralizacdo se autonomiza para ocupar paginas e paginas dos manuais analisados, que
somadas aquelas dedicadas a administragdo central equivalem a 30,62% do seu contelido total?
(Guandalini Junior, 20223, p. 225).

Como sempre, inspirado na doutrina francesa, Pereira do Rego (1857, v. 1, p. 4) inicia
classificando a administragdo em “ativa”, “consultiva” e “contenciosa” — conforme as suas trés
fun¢des de “obrar”, “consultar” e “deliberar*?, Atribuindo, em seguida, a administracéo ativa

a funcdo de executar a lei e a utilidade puablica, divide-a em “Administracdo Geral” e

11 Desconsiderada a obra monografica de Soares de Sousa, integralmente dedicada ao estudo das relagdes entre a
Administracdo Central e as Administragdes Provinciais (os Estudos Praticos sobre a Administracdo das
Provincias no Brasil, 1865).

12 Classificacdo semelhante é reiterada pela doutrina, por exemplo em Ribas, que divide a funcio administrativa
em atividades diretas e indiretas, consultivas e ativas, espontaneas e jurisdicionais, graciosas e contenciosas (Ribas,
1866, p. 99); e Rubino de Oliveira, que as divide em consultivas e ativas, espontaneas e jurisdicionais, contenciosas
e graciosas (Rubino de Oliveira, 1884, p. 73).
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“Administracdo Local” e apresenta os 6rgaos que integram a administragdo ativa — mas a da
Franca, evidentemente (Pereira do Rego, 1857, v. 1, p. 9). Apesar da dificuldade em adaptar a
doutrina francesa a realidade brasileira, as preocupac6es do autor ndo sdo incompativeis com
as que também inquietavam os juristas brasileiros: como assegurar que fossem transmitidas e
fielmente executadas as ordens da autoridade administrativa sobre o territorio? (Pereira do
Rego, 1857, v. 1, p. 51).

Um exasperado Veiga Cabral (1859, p. 19) reclamava, a esse respeito:
“Descentralizagio, descentraliza¢do! E o que se ouve de todas as partes, ¢ 0 que se reproduz
como a expressdo de uma das necessidades mais imperiosas da nossa época!”’; sentimo-nos
tentados a lhe perguntar “onde, de quem?”. Com efeito, era principalmente com a teoria
francesa e com os debates parlamentares que o autor polemizava, pois na doutrina
administrativista brasileira era quase consensual a preferéncia pelo regime de centralizacdo
moderada, sucessivamente considerado “o principio mais vital da Administracdo” (Veiga
Cabral, 1859, p. 19), a “garantia da existéncia do império” (Soares de Sousa, 1862, v. 1, p. 178),
uma “necessidade igualmente imperiosa para todos os governos” (Furtado de Mendonca, 1865,
p. 14) e “o melhor sistema de governo” (Rubino de Oliveira, 1884, p. 59).

A Unica divergéncia mais explicita parecia provir de Ribas, que apds ressalvar a
centralizagcdo governamental como “condi¢do da vida, da for¢a e da gloria nacional” (1866, p.
85), criticava a centralizacdo administrativa por considera-la “antes for¢a negativa, que impede,
do que forca criadora, que produz” (1866, p. 86). Para o autor, embora a centraliza¢do
administrativa tivesse a vantagem de produzir a ordem e a simetria por toda a parte, matava o
espirito publico, obstava a que as forcas se reproduzissem e concorria mais para a grandeza da
pessoa que governava do que para a prosperidade da nacao.

Nao usamos a expressdo “parece” inconsequentemente. Apesar da evidente posicao
polémica adotada, em termos materiais 0 modelo proposto por Ribas néo era assim tdo distinto
daquele defendido por seus aparentes opositores, a ponto de um apaziguador Rubino de Oliveira
(1884, p. 55) poder afirmar que “os nossos escritores patrios, como os Srs. Conselheiro Ribas
e Furtado, procuram conciliar as opiniGes extremas e sustentam uma centralizacdo relativa,
abrangendo somente os interesses gerais”.

Isso ocorre porque a nossa doutrina administrativista ndo concebia a centralizacdo como
“um poder que atrai para o centro todos os negécios publicos e prejudica a liberdade dos

cidaddos, como inculcam os seus detratores” (diz Veiga Cabral, 1859, p. 19), mas como “a
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convergéncia no poder executivo de todas as forgas necessarias para dirigir os interesses
comuns uniformemente” (Furtado de Mendonga, 1865, p. 13). A palavra-chave estava na
expressao ‘“necessarias”’, que logicamente excluia do conceito as forcas “desnecessarias” a
direcao uniforme dos interesses comuns — 0 que compreendia aquelas relativas aos assuntos de
interesse local, que se julgava deverem permanecer descentralizadas e sob a gestdo da
administracdo local.

A questdo mais importante, desse modo, era definir com precisdo qual era 0 &mbito das
matérias “necessarias”, que deveria permanecer sob a gestao da administracao centralizada para
a garantia do interesse comum. Ocorre que a essa questdo ndo se julgava ser possivel dar uma
resposta tedrica em abstrato, pois ela dependeria das circunstancias concretas de cada pais —
bem ao gosto do historicismo relativista montesquiano presente na teoria do Estado que
inspirara nossos administrativistas. Como argumentava o Visconde de Uruguai, ndo cabe
defender de forma pura uma centralizacdo absoluta ou uma descentralizacdo absoluta:

O principio da centralizagdo tem aplicacbes mui variadas. Ndo ha uma bitola pela qual
se possa avaliar a extenséo do raio da acdo administrativa central; ndo ha ponto algum
fixo pelo qual deva ser tracada a linha de demarcagdo, que separe as fungdes da
existéncia comum e as da vida local. Tudo depende da Constituicao e das circunstancias
especiais de cada pais. [...] Cumpre sujeitar a uma centralizacdo maior 0s negdcios de
maior importancia; a uma centralizacdo média os de importancia secundéria; a uma
centralizacdo minima ou a uma descentralizacdo completa os negécios de interesse
puramente local, que somente afetam localidades (Soares de Sousa, 1862, v. 2, p. 173).

E muito mais razoavel concluir que ndo se deve atender destacada e exclusivamente a
cada uma das consideracfes expendidas. Que cumpre combina-las, procurar o justo
meio e atender sobretudo ao estado e circunstancias do pais. Nao procurar o melhor em
abstrato, teoricamente e no papel, mas o que é relativamente possivel e atualmente
aplicavel. Remover os inconvenientes que é possivel arredar, resignar-nos aos
inevitaveis, ou procurar atenua-los, e esperar do tempo, do desenvolvimento do espirito
publico, e do senso pratico da populacdo aquele maior grau de melhoramento, que
podem atingir as sociedades humanas (Soares de Sousa, 1862, v. 2, p. 185).

Cabia, portanto, examinar as circunstancias concretas do Brasil para se avaliar, em nosso
regime administrativo concreto, se era excessivo, adequado ou insuficiente o grau de
centralizagdo existente. Assim, as divergéncias comegam a aparecer com mais clareza.

Veiga Cabral reconhece as criticas existentes a centralizagdo administrativa brasileira,
mas considera que a maior parte delas tem como tinico fundamento “a demora na expedigdo de
muitos negocios locais” (1859, p. 24). Em defesa da centralizacdo, o autor argumenta que a
responsabilidade por essa demora ndo Ihe pode ser atribuida, mas a complexidade das formas

adotadas por nosso sistema administrativo por conta da indevida aplicacdo, ao processo
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administrativo, das garantias minuciosas do processo judiciario. Um problema dessa natureza
jamais poderia ser resolvido com menos administracdo, mas somente com o fortalecimento da
estrutura administrativa e da sua independéncia em relacdo ao Poder Judiciario — como ja vimos,
constante motivo de preocupacéo para a doutrina administrativista do periodo.

As criticas de Soares de Sousa sdo mais rigorosas: para o0 autor ndo temos uma divisao
territorial compativel com os principios que a deveriam regular, e o carater inerentemente
“barbarizador” da dispersdo populacional, aliado as dificuldades de comunicagdes, sdo grandes
obstaculos a adequada organizacdo das nossas divisdes politicas, administrativas e judiciarias
(Soares de Sousa, 1862, v. 1, p. 55). O mal é agravado pelo gerrymandering®® na formagcéo das
nossas divisGes administrativas, resultado da competéncia atribuida pelo ato adicional as
assembleias provinciais para legislar sobre as divisbes da provincia — portanto, da
descentralizacao excessiva:

Uma influéncia eleitoral quer segurar a sua dominagdo e enfraquecer o adversario.
Convém-lhe adquirir uma freguesia com cujos votos conta, e passar para um municipio
ou freguesia vizinha individuos com cujo auxilio se avantaja o adversario, o qual ficara
inutilizado com a nova divisdo. Disp6e de votos suficientes na Assembleia Provincial,
em troco de votos dados a candidatos. Promove uma nova divisdo territorial, ou a
conveniente modificagdo da existente. La véo, de envolta, os cidaddos indiferentes a
essas lutas de influéncia, para onde ndo querem, ndo Ihes convém e ndo devem ir (Soares
de Sousa, 1862, v. 1, p. 58).

A despeito de todas essas dificuldades, Uruguai ainda considera que “grande parte dos
nossos regulamentos, principalmente os modernos, sio em demasia centralizadores” (Soares de
Sousa, 1862, v. 2, p. 184). Isso decorre de terem sido indevidamente copiados dos regulamentos
franceses, 0 que os torna inadequados as circunstancias nacionais.

Ribas também julga a centralizacdo administrativa brasileira excessiva, alem de
contréria ao texto constitucional — que “estabelece o principio da descentralizagido
administrativa limitada, quando [...] assegura o direito de intervir todo o cidaddo nos negocios
de sua provincia” (1866, p. 88). Considera que “a tendéncia da opinido publica parece ser
favoravel ao alargamento da descentralizagdo administrativa”, embora ressalve que em certos
pontos ela tem ficado aquém do desejado, com manifesto sacrificio dos interesses publicos —
por exemplo, quanto a falta de um centro profissional universitario de onde partisse a luz para

todas as instituigdes de ensino (Ribas, 1866, p. 90).

13 A expressdo é nossa, ndo do autor.
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Os demais autores se mostram satisfeitos com o nivel de centralizagdo administrativa
entdo praticado, destacando-se a opinido de Rubino de Oliveira, para quem, apos ter
historicamente percorrido desde a independéncia os sistemas da centralizacdo absoluta,
descentralizacdo completa e descentralizacdo relativa, o Brasil se encontraria finalmente no
melhor sistema de todos — o da descentralizacdo relativa, implementado pela Lei n°® 105 de 12
de maio de 1840 (A Lei Interpretativa do Ato Adicional de 1834).

5. Conclusao

Dedicada, de fato, a tarefa constituinte de edificacdo de uma estrutura administrativa
para o nascente Estado Nacional Brasileiro, compreende-se melhor, agora, as caracteristicas da
Administracdo Publica que a doutrina jus-administrativista brasileira desejava construir.

Tomando como principal referéncia tedrica a filosofia politica de Montesquieu, nossos
juristas partem de uma teoria do Estado liberal-moderada, que combina o reconhecimento da
organizacao politica como fenbmeno natural e universal com a necessidade de observancia das
formas mais adequadas as condicdes particulares de cada na¢do — em vista do seu territorio,
populacdo, clima e costumes. Essa concepcao universal-relativista fornece a base filoséfica do
trabalho de adaptacdo da reflexdo politico-juridica europeia as circunstancias especificas do
Brasil, relativas principalmente ao tamanho do pais, a caréncia de recursos, pessoas e formacao,
e ao reconhecimento da autoridade legitima do imperador.

Os fundamentos e objetivos tedricos sdo semelhantes aos europeus: o Estado é tratado
como ente instrumental a promocéo da perfectibilidade humana e a garantia da ordem social,
ressalvando-se a preservacdo da maior liberdade possivel a iniciativa individual — substituida
pela acdo estatal somente quando ela ndo se possa exercer sem inconveniente a coletividade. A
principal garantia dessa liberdade é a separacdo de poderes, que no Brasil € modulada pela
atuacdo harmonizadora do poder moderador, atribuido pessoalmente ao imperador — que
também exerce a Chefia do Poder Executivo. A atuacdo duplice do imperador, como primeiro
representante (politico) da vontade geral e defensor perpétuo (administrativo) do interesse
coletivo, contribui para a relativizacdo da autonomia da fungdo administrativa, espremida entre
as ingeréncias politicas da funcdo governativa (por cima), e as sobrevivéncias da administragdo

judicial do antigo regime (por baixo).
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Nessas condicOes, os esforcos tedricos se concentravam no dificil trabalho de
delimitacdo de uma esfera de autonomia para a administracdo publica brasileira, que fosse capaz
de remover 0s obstaculos que se opusessem a sua marcha regular para atender as necessidades
do interesse coletivo, impedindo os demais poderes de interferir em suas atividades e visando
a preservacdo da ordem, da paz e da riqueza. A solucdo encontrada foi a concentracdo de
poderes na figura do imperador, atribuindo-se ao poder executivo central a competéncia para o

exercicio das forcas necessarias a dire¢do do interesse comum.

6. Referéncias Bibliogréaficas

BIGOT, Gregoire (2002). Introduction Historique au Droit Administratif depuis 1789. Paris:
PUF.

BURDEAU, Frangois (1995). Histoire du Droit Administratif. Paris: PUF.

CALLANAN, Keegan; KRAUSE, Sharon R. (ed.) (2023). The Cambridge Companion to
Montesquieu. New York: Cambridge University Press.

CARVALHO, José Murillo (1996). A Construcdo da Ordem/Teatro de Sombras. 2a ed. Rio de
Janeiro: Relume Dumara.

CARVALHO, José Murillo (2012). Histéria do Brasil Nagdo: 1808-2010 (direcdo Lilia Moritz
Schwarcz). Vol. 2: A Constru¢cdo Nacional (1830-1889). Sdo Paulo: Fundacdo Mapfre e
Obijetiva.

FURTADO DE MENDONCA, Francisco Maria de Souza (1865). Excerto de Direito
Administrativo Patrio. Sdo Paulo: Tipografia Alema de Henrique Schroeder.

GUANDALINI JR., Walter (2015). Especie invasora — histdria da recep¢do do conceito de
direito administrativo pela doutrina juridica brasileira no século XIX, in: Revista de Direito
Administrativo, v. 268, jan./abr. Rio de Janeiro: FGV, p. 213-247.

GUANDALINI JR., Walter (2016a). Histdria do Direito Administrativo Brasileiro: Formacao
(1821-1895). Curitiba: Jurua.

GUANDALINI JR., Walter (2016b). O Poder Moderador: ensaio sobre o debate juridico-
constitucional no século XI1X. Curitiba: Prismas.

GUANDALINI JR., Walter (2016c). Chave ou Fecho? O debate juridico erudito sobre a
responsabilidade do poder moderador, in: Quaestio luris, vol. 09, n® 02. Rio de Janeiro: UERJ,
p. 1031-1059.

GUANDALINI JR., Walter (2019a). A traducdo do conceito de direito administrativo pela
cultura juridica brasileira do século XIX, in: Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n° 74.
Belo Horizonte: UFMG, p. 473-498.

Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 496, p.253-276, 2024

Pagina | 274


https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.221

GUANDALINI JR., Walter (2019b). As razdes do direito administrativo na doutrina brasileira
do século XI1X (1857-1884), in: Revista do Instituto Histdrico e Geogréafico Brasileiro, a. 180,
n° 481, set./dez. Rio de Janeiro: IHGB, p. 219-254.

GUANDALINI JR., Walter (2019c). Raizes histéricas do direito administrativo brasileiro:
fontes do direito administrativo na doutrina brasileira do século XIX (1857-1884). Curitiba:
Appris.

GUANDALINI JR., Walter (2022a). Temas do Direito Administrativo na Doutrina Juridica
Brasileira do século XIX: andlise quantitativa (1857-1884), in: Revista do Instituto Historico e
Geografico Brasileiro, ano 183, n° 488, jan.-abr. p. 197-232.

GUANDALINI JUNIOR, Walter (2024). As dificuldades da Administracdo Publica, in: 200
anos de Teoria Constitucional Brasileira (Rubens Glezer, Christian Lynch, Oscar Vilhena
Vieira). Avaré: Contracorrente, p. 323-400.

HESPANHA, Anténio Manuel (2006). Por que é que existe e em que é que consiste um direito
colonial brasileiro, in: Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 35, T.
l, p. 59-61.

LOCKE, John (2001). Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil (trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa). 3? ed.
Petrépolis: Vozes.

LYNCH, Christian Edward Cyril (2007). O Momento Monarquiano: o poder moderador e 0
pensamento politico imperial. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Instituto
Universitéario de Pesquisas do Rio de Janeiro.

MANNORI, Luca e SORDI, Bernardo (2006). Storia del Diritto Amministrativo. 42 ed. Milano:
Laterza.

MESTRE, Jean Louis (1985). Introduction Historique au Droit Administratif Frangais. Paris:
PUF.

MONTESQUIEU (2023). Do Espirito das Leis (trad. Thiago Vargas, Ciro Lourengo). Sao
Paulo: Unesp.

NABUCO, Joaquim (1899). Um Estadista do Império: Nabuco de Araujo: sua vida, suas
opinides, sua época. Rio de Janeiro: H. Garnier.

PIMENTA BUENO, José Antonio (1857). Direito Publico Brasileiro e Anélise da Constitui¢éo
do Império. Rio de Janeiro: Tipografia Imp. E Const. De J. Villeneuve E. C.

PRADIER-FODERE, Paul (1853). Précis de Droit Administratif. Paris: A. Durand.

REGO, Vicente Pereira (1860). Elementos de Direito Administrativo Brasileiro, para uso das
Faculdades de Direito do Império. 2. ed. Recife: Tipografia Comercial de Geraldo Henrique de
Mira & C.

RIBAS, Antonio Joaquim (1866). Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto
& C. Livreiros Editores.

RUBINO DE OLIVEIRA, José (1884). Epitome de Direito Administrativo Brasileiro segundo
0 Programa do Curso de 1884. Sao Paulo: Leroy King Bookwalter.

Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 496, p.253-276, 2024

Pagina | 275


https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.221

SEELAENDER, Airton Lisle Cerqueira Leite (2010a). A ‘Policia’ e as Fungdes do Estado —
Notas sobre a ‘Policia’ do Antigo Regime. Revista da Faculdade de Direito (UFPR), v. 49, p.
73-87.

SOUSA, Paulino José Soares (1862). Ensaio sobre o Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional.

SOUSA, Paulino José Soares (1865). Estudos Praticos sobre a Administracdo das Provincias
no Brasil. Rio de Janeiro: B. L. Garnier.

STAROBINSKI, Jean (1990). Montesquieu (trad. Tomas Rosa Bueno). Sdo Paulo: Companhia
das Letras.

STOLLEIS, Michael (2008). Storia del Diritto Pubblico in Germania: pubblicistica dell'impero
e scienza di polizia (1600-1800). Milano: Giuffré.

SUBTIL, José Manuel Louzada Lopes (2011). Actores, territorios e redes de poder, entre o
antigo regime e o liberalismo. Curitiba: Jurua.

VEIGA CABRAL, Prudéncio Giraldes Tavares (1859). Direito Administrativo Brasileiro. Rio
de Janeiro: Tipografia Universal de Laemmert.

WEHLING, Arno (1986). Histéria Administrativa do Brasil: administracdo portuguesa no
Brasil de Pombal a D. Jodo (1777-1808). Brasilia: FUNCEP.

WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José (2010). O carater prismatico do oficio de julgar no
Brasil do antigo regime, in: Revista Chilena de Historia del Derecho, n. 22. Santiago: Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, p. 1091-1102.

Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 496, p.253-276, 2024

Pagina | 276


https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.221

