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I

“Pode-se pretender, com plena certeza, que
a administragdo — empregado éste termo em seu
sentido préprio — existe e deve existir em todos
0s paises que atingiram certo desenvolvimento dig-
no de tal nome'’. Essa observagio do famoso

professor da Columbia University, Frank J. Goob-

Now (1), ndo é menos justa do que as palavras
de Georges RENARD (2) : “Le régime administra-
tif est plus facile a sentir qu’'a expliquer”.

(1) Frank ]J. Goodnow — The principles of the Ad-
ministrative Law of the United Stafes — New York, p. 3.

(2) Georges Renard no prefacio do livro de Henri
Welter : Le contréle jurisdictionnel de la Moralité admi-
nistrative — Paris, 1929, p. IV.

Hans FRrANKE

Dr. jur. e Dr. rer. pol.

Todavia, a palavra “administragdo’, tdo fre-
quentemente empregada hoje em dia, s6 se tornou
usual na Franca a partir do fim do século XVIIL
Foi tambem a partir de época relativamente re-
cente, mais ou menos 1860, que na Alemanha a
palavra Verwaltung (administragdo) foi posta em
relevo e substituiu a expressdao Polizei (policia) .
Na Inglaterra e nos Estados Unidos da América
do Norte, government se emprega no sentido de
administracdo ; mas a expressdo administrative
power (poder administrativo) figura cada vez mais
nos escritos dos publicistas.

II

A falta de um termo especial para a ciéncia
administrativa era devida ao fato de ndo se co-
nhecer, até o tempo acima indicado, sindo as ‘“ci-
éncias politicas”, que englobavam a totalidade das
diéncias sociais. Isso se explicava pela opinido
geral de que somente a influéncia do Estado so-
bre toda a vida social era decisiva. Niao se tra-
tava, entretanto, apenas de um exagéro, mas, tam-
Ainda que o Estado influa
fortemente nos fendémenos sociais e econdmicos,
éle ndo é o seu causador direto. Na verdade, as
ciéncias politicas propriamente ditas dizem res-
peito ao Estado, a sua origem, a suas fungdes, a

bem, de um érro.

seus orgaos etc. As expressdes “scienza poli-
tica’’, “political science” e “sciences politiques” nao
levam em conta o dominio restrito que elas abran-
geriam. Quanto ao termo “politica”, ocorre um

equivoco que vem desde os tempos antigos. Para
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0S antigos gregos a “polis” era a comunidade uni-
versal, politica e religiosa ao mesmo tempo, limi-
tada a uma cidade ou a um pequeno cantao.
Quando ésses gregos — ai incluidos Platdo e
Aristoteles — falayam da politica, tratava-se ape-
nas da “polis”, fora da qual ndo existia nenhum
dominio cultural independente. Compreende-se
que a idéia moderna da politica seja totalmente
diferente da antiga.

expressdo ‘ciéncia do Estado’’ como tra-
dugdo muito inexata do termo “politica” encontra-~
Se pela primeira vez em 1750, mais ou menos, en-
quanto que a distingdo entre a politica e o direito

Constitucional foi feita primeiramente em 1672 pe-

lo holandes Ulrico Huser. Nessa época, nao é
Preciso dizer, ndo se conhecia ainda uma ciéncia
da administragio. Ela se incluia na ciéncia do
Stado, embora a administracdo indispensavel a
‘ada govérno existisse desde tempos antigos.

111

Na Alemanha e, geralmente, na Franca tam-
€M, o soberano governava, durante a idade mé-
18, em virtude de seus direitos de soberania.
Estes limitavam as exigéncias dos principes rei-
fantes em relagdo a seus stbditos. O direito pri-
Vado serviy de modélo a essa ordem de coisas.
$ soberanos ndo podiam pretender impostos ou
S€rvicos de seus stibditos sindo a medida que seus
Ifeitos de soberania — baseados as mais das ve-
‘Zes na posse do territério —~ os autorizassem a
'850.  No principio, os direitos dos sabditos, que
"pousavam em titulos especiais, eram equivalen-
'S aos direitos dos soberanos. ~ Os primeiros nao

Podiam ger restringidos sindo em caso de necessi-

ade absolyta, por interésses do bem comum e no
€450 de possuir o soberano ésse direito especial
Chamad, “imperium eminens’’.
_ Depois do fim da idade média, o titulo de
‘tervencao comega a modificar-se. Nao mais
%¢ funda num direito especial do soberano, mas
n"‘f idéia do Estado. Em nome da salvagao pu-
'@, a atividade da policia cresce, ao mesmo
empo que os direitos dos sabditos diminuem. O
'®gime de policia é caracterizado por um absoluto
Podep discricionario que nao conhece as limitagdes
4 €poca precedente. Contudo, comegava-se a
c:f:l‘imentar a necessidade de uma instru¢do con~
€nte aos principios que deveriam fazer regra.
Of assim que nasceram as ciéncias cameralisticas
€ncias da administragdo das finangas e dos di-
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reitos da Cor6a) ; elas estabelecem as grandes
correntes de idéias désse sistema de administra-
¢ao no qual o direito ocupava uma ordem muito
inferior. “L’Etat c'est moi” é a divisa dos sobe-
ranos désse tempo de absolutismo.

IV

Ja Aristoteles, de acérdo com as institui¢des
existentes no seu tempo, dividira as fungdes do
Estado em legislativa, administrativa e judiciaria.
Desde entdo, diferentes autores o repetiram.
Marsilius de Padua, no 14.° século, distinguiu ni-
tidamente o legislativo do executivo; assim tam-
bem John LockE nos fins do século XVII. Niao
obstante, foi MONTESQUIEU, em 1748, o primeiro
a exigir, em sua obra “De l'esprit des lois”, nao
somente uma separagao dos poderes, mas tambem
sua distribuicdo entre magistraturas diferentes.
Citemos o trecho respectivo, do 6.° capitulo désse
livro :  “Il n’y a point encore de liberté si la puis-
sance de juger n'est pas séparée de la puissance
législative et de l'exécutive. Si elle était jointe a
la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la
force d'un oppresseur. Si elle était jointe & la
puissance législative le pouvoir sur la vie et la
liberté des citoyens serait arbitraire, car le juge
serait législateur. Tout serait perdu si le méme
homme ou le méme corps des principaux ou des
nobles, ou du peuple, exergait ces trois pouvoirs :
celui de faire des lois, celui d’éxécuter les résolu-
tions publiques et celui de juger les crimes ou les
différends des particuliers” .

A teoria de Montesquieu foi adotada, como
se sabe, pela revolucdo francesa com a modifica-
¢ao de ser atribuida uma ordem dominante ao le-
gislativo. A lei de 28 pluviése do ano VIII es-
tabeleceu as bases fundamentais da organizagio
administrativa, as quais ndo foram modificadas por
nenhuma das revolugdes ulteriores. A agdo foi
confiada a agentes, a deliberagdo a conselhos, o
contencioso a juizes.

Precisemos ainda uma vez as linhas mestras
das idéias de Montesquieu : A legislacdo cabe
unicamente ao legislador, o executivo 4s magistra-
turas administrativas e a jurisdigdo penal e civil
aos tribunais. De outro lado, os legisladores de-

vem limitar-se a legislagdo, as magistraturas ad-
ministrativas aos atos de execucdo e os tribunais
a jurisdigdo.
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Vv

As Constitui¢des modernas de quasi todos os
paises adotaram em principio essa triparti¢do, si
bem que quasi todos tenham declinado a parte
da tese de Montesquieu na qual éle negava a uni-
dade da soberania substituindo-a por ésses tres
poderes. Nao podemos abordar aqui o problema
sutil da indivisibilidade da soberania. E interes-
sante notar que mesmo représentantes do regime
totalitario nazista, como o professor L. v. Kogn-
LER (3), permanecem fiéis a ésse principio de or-
ganizagdo embora rejeitem sua tendéncia politica.

As reservas anteriormente mencionadas e a
realidade impediram a introdugdo completa da se-
paracdo dos poderes, désse sistema de “checks and
balances”, de equilibrio de poder, que parece me-
lhor garantir a esfera da liberdade individual;
pois — segundo BENJAMIN CONSTANT (4) — ‘o
individuo s6 é independente‘em sua vida privada
e, mesmo nos Estados livres, s6 é soberano na
aparéncia’’. Todavia, a ciéncia da administragdo
deve seu desenvolvimento principalmente a teoria
de Montesquieu, que tanta influéncia exerceu na
revolucao de 1789 e, indiretamente, na maior parte
das Constitui¢des da Europa no século XIX.

VI

Pedimos ao leitor desculpas pelo fato de, para
comodidade da exposi¢do, havermos julgado ne-
cessario nos anteciparmos sobre certos resultados
da analise das ciéncias da administragdo, cuja de-
monstragao plena e total sera feita agora.

O professor Goodnow, ja citado na introdu-
¢ao déste estudo, compara (5) o direito constitu~
cional e a ciéncia do Estado com a anatomia de
um governo, e a ciéncia administrativa com sua
fisiologia. M. Hauriou (6) assim define a fun-
.Gdo0 administrativa : consiste em realizar os negé-
cios correntes do piublico : 1.°) no que toca a ges-
tdo dos interésses gerais; 2.°) no que toca a ad-
ministragao executiva do direito. Rafael BIELsA
(7) declara que “a la ciencia de la administracion

(3) L. v. Koehler — Grundlehren des deutschen
Verwaltungsrechtes — Stuttgart, 1936, p. 10.

(4) Benjamin Constant — Cours de politique institu-
tionelle — Ed. Laboulave, 1861, p. 539 e segs.

(5) Frank J. Goodnow — Ibid., p. 3.

(6) M. Hauriou — Précis de droit administratif —
Lised s ps o157

(7) Rafael Bielsa — Ciencia de la Administracién —
Rosario, 1937, p. 45.

. a um caso especial”

solo le incumbe indicar los modos y necessidad
de la intervencion de la Administracion publica
para alcanzar esos [ines”. Otto MAYER e Georg
JELLINEK (8) dao uma defini¢do negativa : a ad-
ministragdo do Estado abrange todas as suas fun-
¢oes fora da legislagdo e da jurisdigdo.

Longe se estd de um acérdo perfeito quanto
a definicao da ciéncia administrativa e quanto ao
conteiido de suas finalidades. = Entretanto, mau
grado a divergéncia de opinides no que toca aos
detalhes, manifesta-se unanimidade quanto aos
pontos cardiais. A ciéncia administrativa tem
uma razao de ser que é original. Georg Jellinek
nao pretende, tambem, com sua-definicdo nega-
tiva, que a administracao seja apenas uma técnica.
“A administragao ndo ¢ nunca uma simples exe-~
cugdo, uma aplicagdo mecanica de regras gerais
Isso ndo pode ser objeto
de discussdao porque as normas da lei, limitando
a atividade da administracdo, nao a determinam
O govérno e o poder executivo
sdo os dois elementos da administragdo pablica.
Ao primeiro incumbe a iniciativa e o direito de
ordenar, ao segundo, a execugdo das ordens, os

completamente.

atos administrativos.

VII

A época atual se caracteriza por suas ten-
déncias de especializagdo. A matéria da ciéncia
administrativa ndo faz exce¢io a isso. Cada vez
mais se distingue a ciéncia da administragdo pro-
priamente dita do direito administrativo. Segun-
do L. v. Koehler (9), a ciéncia da administra-
¢ao propriamente dita descreve de modo siste-
matico os diferentes fins da administragcdo, seus
meios de realiza-los, suas instituicdes e ‘seus atos,
levando em consideracdao seus fundamentos nas
leis. O direito administrativo abrange o direito
préprio as atividades da administragdo piblica.
Rafael Bielsa exprime-se de maneira semelhante
(10) : “al derecho administrativo se le atribuye *
el estudio del organismo administrativo y a la ci-
encia de la administracion se le assigna el estudio
de la accion y del objeto de la Administracién
publica”.

Resta examinar em que consistem o objeto
e o método da ciéncia administrativa. A primei-

(8) Georg Jellinek ~— Allgemeine. Staatslehre ~
Berlim, 3.* ed., p. 612,

(9) L. v. Koehler — Ibid., p. 55.

(10) Rafael Bielsa — Ibid., p. 41,



 0S outros.

Ia vista se poderia crer que as questoes a serem
resolvidas pela administragdo exigem somentz uma
n0¢do das matérias de que ela se ocupa, por exem-
plo, uma nogéo da economia politica, da sociologia,
da técnica, da Higiene, etc. Contudo, isso nao
basta. E' uma particularidade de todas as ci-
encias examinar cada.um dos seus problemas se-
gundo seu ponto de vista especial, abandonando
Mas a administracdo, cada fendémeno
de importancia apresenta-se ao mesmo tempo sob
diversos aspectos de acérdo com a complexidade
do bem geral. Afim de salvaguarda-lo o melhor
Possivel torna-se indispensavel penetrar os mul-

tiplos detalhes das relagdes sociais e unificar as

tendéncias divergentes que se manifestam no seio
do grupo social. O professor San Tiago DANTAS
tem bastante razio (11) quando declara em seu
artigo “A missdo do ensino econémico e adminis-
trativo na reconstrugdo brasileira” : “Quando, po-
rém, consideramos uma situagdo social como pro-
blema do govérno, ou conjuntura administrativa,
Veémos, como num corte vertical, compreendidas
todas as faces que as varias ciéncias isolam e que
40s olhos do administrador tém de se apresentar
10 seu entrelagamento particular. A visdo do
administrador é, por isso, totalizadora do feno-
Meno social, o que constitue uma peculiaridade
da ciencia da administragao e tem importancia
€apital na formagdo do método administrativo. .."

Conjuntura administrativa é a situagao resultan-
te do entrelacamento momentaneo de determinados
fatores que interrompemos no seu dinamismo para
‘onsidera-los como objeto de nosso pensamento’.

la ¢ o ponto de partida para a administragao, da
Mesma maneira que o fato social para a sociolo-
9ia ou o fenémeno econdmico para a economia
Politica ,

Quanto ao método da ciéncia administrativa
Propriamente dita, éle descreve e considera os di-
frentes dominios de uma administragdo, de um
Stado, sob o ponto de vista universal de que
aabamos de falar. Tendo em vista os fins pra-.
ticos dessa ciéncia, explica quando e como o Es-
tado deve intervir, quando deve se abster de
Qualquer intervencéo.

A codificacdo do direito administrativo é uma
onsequéncia da crescente tendéncia da codifica-
Sdo, fato que se acentuou desde a introdugdo dos

\___

(11) San Tiago Dantas — “A missdo do ensino eco-

ng 3 i A g
OMico e administrativo na reconstrugio brasileira” in Re-

© Vista de Economia e Estatistica — N.° 2, 1939, p. 118,
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regimes constitucionais estabelecidos depois da re-
volugdo de 1789. O principio de legalidade da
administracao venceu o antigo predominio absoluto
do principio de oportunidade, sem elimina-lo to-
davia.

Efetivamente, é na lei que o ato juridico ad-
ministrativo encontra seu primeiro elemento de
estabilidade.
dominio administrativo, vé-se o ato administrati-
vo separar-se mais ou menos da regra legal e
tender para fins especiais, para cuja determinagao
seria inutil de reportar-se ao texto legal.

Mas, & medida que se avanga no

Ademais, a administragdao aprecia em princi-
pio, com toda independéncia, os motivos de sua
intervencdo ; ela é juiz soberano da oportunidade
de suas decisdes. Pode-se mesmo sustentar que
é essencialmente no dominio das decisdes indivi-
duais nos multiplos detalhes da vida puablica que
se encontra o carater particular da poténcia de que
estd investida a  autoridade administrativa. E'
nesse ponto preciso que descobriremos o poder
comumente chamado de poder discricionario. Ao
poder discricionario, compete a escolha do momen-
to de agir e a dos meios de agdo : exerce-se li-
vremente em toda a medida em que a lei ndo o
cerceou e assegura assim uma boa administragao.
cuja tarefa consiste em apreender os fenémenos da
vida social no momento propicio e com visdo escla-
recida de todas as exigéncias da situagdo. Si o
ato administrativo, pois, deve estar conforme a
lei, assim como ao fim determinado pelo espirito
da fungdo exercida, deve tambem ser oportuno.
A oportunidade é, efetivamente, um terceiro ele-
mento do ato, menos rigidamente caracterizado
que os dois outros. O poder discricionario assim
concedido impossibilita que éle se torne arbitrario.

No que se refere ao método do direito ad-
ministrativo, ha que distinguir entre o antigo e o
de nossos dias. Outrora, se estava limitado ao
texto de um regulamento juridico, mais ou menos
detalhado para cada al¢ada da administragdo pi-
blica. Isso tinha, sem duvida, seu valor e satis-
fazia as necessidades dos agentes da administra-
¢ao. Mas faltava-lhe um ponto de vista siste-
matico mais elevado que teria feito depender as
grandes correntes de idéias da administragdo e de
seu direito. Essas exigéncias foram realizadas
na Alemanha pelo professor Otto MAYER. Seu
livro intitulado “Deutsches Verwaltungsrecht” (1.*
ed. — 1895) abriu uma nova senda a ciéncia do
direito administrativo, que, desde entdo, se apro-
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xima fortemente da das outras disciplinas da ju-
risprudéncia .

VIII

E' um fato incontestavel que o direito tende
a tornar-se mais elastico enquanto o rigor da lei
aumenta, na administragdo puablica, as custas do
poder discricionario. A realidade faz com que
desaparecam reiteradamente os limites da justica,
da legislacdo e da administragdo, mesmo nos Es-
tados Unidos da América do Norte, cuja Cons-
tituicdo estabelece nitidamente a separagdo dos
poderes. Lembrar-se-a, por exemplo, que ali os

juizes tém o direto de examinar a constituciona--

lidade de todas as leis. Usando désse direito,

0s juizes norte-americanos tém declarado ndo cor-

responderem aos “Bills of Rights” diferentes leis
de grande alcance social e econémico. “Resultou
disso uma consequéncia grave, mas inevitavel : o
Estado foi obrigado a restringir sua legislagdo em
matéria de politica social. De outro lado, a ati-
vidade da administragido no dominio governamen-
tal, em teoria, voltaria a legislagdo. Veé-se que
a contradigdo objetiva do triplice poder do Estado
nao corresponde inteiramente a divergéncia das
tarefas dos o6rgdos publicos nesses tres dominios.
Concordar-se-a com a observagdo de G. Jellinek
(12) : A .distribuicdo dos poderes nao leva em
conta a beleza arquitetonica, mas toma em consi-
deragdo a oportunidade politica que causa exce-
¢Oes mesmo a regras admitidas como principios
gerais.

IX

Este estudo ndo tem a pretensio de haver
tratado a fundo do assunto; éle ndo pode sindo
dar um apanhado da matéria, bastante vasta e tdo
estudada pelos sabios das diversas nagoes. Resu-

mamos em poucas palavras os principais resulta-
~ dos das consideragdes que expendemos nos capi-~
tulos precedentes :

A questdo de constituir a administracdo pii-
blica uma ciéncia ja foi respondida em nossos

dias de maneira positiva, mesmo nos paises anglo-"

saxonicos, que por mais tempo hesitaram em afir-~
ma-lo. Certamente, deve-se fazer a concessdo
aos partidarios de uma opinido contraria, ja bas-
tante rara, de que se trata de uma ciéncia pouco
antiga. Experimentdmos demonstrar as transfor-

(12) Georg Jellinek — Ibid., p. 615.

magdes dos principios de govérno no correr dos
séculos. Mostrou-se a importancia primordial
que teve a realizagdo mais ou menos perfeita da
separagdo dos poderes governamentais no nasci~
mento de uma ciéncia administrativa independen-
te da ciéncia do Estado ou da jurisprudéncia.
Em seguida, aprofundamos essa constatagao sin-
tetizando as definicdes modernas dessa nova cién-
cia, que possue, como cada ciéncia verdadeira, seu
préprio objeto (seu ponto de vista especial oriundo
de seus fins) e seu préprio método. Finalmente,
foram demonstradas certas dificuldades de reali-
zar perfeitamente a separagdc des poderes. En-
tretanto, isso nao deixou diivida a respeito da
substancia de nosso estudo : A ciéncia administra-
tiva é uma disciplina auténoma.

X

O Govérno do Brasil reconheceu a importan~
cia da ciéncia administrativa. Por essa razdo,
incluiu cursos dessa disciplina nas faculdades de
ciéncias econdémicas e administrativas. Por oca-
sido de sua aula inaugural, o professor San Tiago
Dantas pronunciou as belas palavras seguintes :
(13) “O ensino da administragéo, isto é, o estudo
dos problemas do govérno, eleva, esclarece, e, so-
bretudo, tem o poder capital de permitir que a agao
do -homem de iniciativa seja perfeitamente fixada
pelos que dele dependem e devem reproduzir em
minicias o ato dele oriundo, especializado nos 6r-
gaos que lhe sdo subordinados”... Para fazer do
Brasil “a grande nacdo que éle pode ser’”, deve-
mos considerar como “necessidade inadiavel, a que
tém de atender as novas geragoes brasileiras, a to-
tal criacdo da grandeza material do pais, a re-
construgao de sua mentalidade administrativa e po-
litica, a preparagdo de cada homem para ser go-
vernante ou governado”.

(1.3) San Tiago Dantas — Ibid., ps. 122 e 124.

S Censos Nacionais Brasileiros vao
criar uma nova conciéncia nacional,
porque seus resultados nos convencerdo
de que o Brasil, pela sua grandeza conti-
nental e pelos seus recursos, pela sua cres-
cente populagdo e pelo trabalho honrado
de seus filhos, esta destinado a ser a mais
alta expressdo da civilizacdo contempora-
nea. 2



